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1. Introduccion

Con la frase «lo nuevo contra lo viejo. Esta batalla no es nada nuevo» que Nicolas
Maquiavelo remarcé en su popular novela “Il Principe” en 1513, y siguiendo opiniones
tan sefialadas como las del jurista estadounidense Lawrence Lessig, este trabajo se
centrara en analizar como se ha visto afectada concretamente la Propiedad Intelectual con

el surgimiento de Internet y su ulterior auge.

Las TIC se han convertido en una herramienta imprescindible en la sociedad actual,
logrando alcanzar un papel preponderante en casi todas las facetas de la vida del ser
humano, copando asi todas las esferas del individuo, tanto las individuales como las de

ocio, comerciales e incluso laborales.

Esta situacion de avance perpetuo de las tecnologias en oposicion a la lentitud del
mundo juridico ha originado una pérdida del control sobre el uso de una gran cantidad de
creaciones inmateriales protegidas hasta este momento por muy diversa legislacién
nacional e internacional; creaciones que en su periplo instantaneo e inmaterial, a través
de las TIC, han logrado poner en jaque los intentos de armonizacion internacional, asi
como las regulaciones nacionales. A este respecto, el estudio de La Propiedad Industrial
e Intelectual como parte anexa, llega a ser imprescindible para entender el contexto de los
Derechos de autor en Internet. Asi mismo, se llevara a cabo un analisis mas exhaustivo

de las diversas situaciones geograficas, abriendo mas el circulo estudiado en cada capitulo.

El desarrollo de este trabajo también se correspondera con un problema juridico
confrontado con la creatividad y la nueva era, que ha derivado en la negacion y oposicién
al avance de aquellos que prosperaron bajo el viejo sistema de proteccion de los derechos

de autor, sin poder evolucionar con el surgir de nuevas ideas.

En ultimo término, se intentard proponer una solucion final equilibrada entre aquellos
que temen lo venidero al carecer de experiencia en ello, y los que abogan por un sistema

libre que empuje al ser humano hacia sus capacidades intelectuales y creativas.



2. La Propiedad Intelectual en sentido estricto. ¢ Qué es?

La riqueza de las naciones de antafio se basaba en diferentes factores, pero actualmente
se puede hablar del llamado capital intelectual como una parte vital ya que es la Gnica

riqueza que «puede sequir creciendo de forma indefinida»®.

Pero ¢como se define concretamente? Segun el criterio de la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual? (OMPI en adelante) y de muchos autores de reconocimiento
juridico remarcable, «La propiedad intelectual se refiere a las creaciones de la mente:
invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e imagenes
utilizadas en el comercio». Es decir, el ordenamiento juridico protegera tanto aquellos
descubrimientos o innovaciones en el marco de una funcion y utilidad industrial
complementada por normas sobre competencia; al igual que protegerd también a las
creaciones intelectuales que dispongan de una originalidad fehaciente con una funcién
opuesta a la industrial, siendo estas las de caracter literario, artistico, cientifico, etc., que
son las que constituyen la Propiedad Intelectual®. Los grandes problemas a los que se
enfrenta la OMPI con respecto a la Pl son principalmente la pirateria, la digitalizacion, y
las fotocopias ilicitas. Siendo de vital trascendencia la sensibilizacion de la sociedad, el

establecimiento de una legislacion adecuada y aplicacion correcta de las leyes.

La propiedad como derecho humano esta recogida en el art. 17 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, proclamada en el marco de las Naciones Unidas el 16

de diciembre de 1948 y particularmente la Propiedad Intelectual en su art. 27.

! Por todos; Casas Vallés, Ramdn. “La Ley de Propiedad Intelectual en Espafia. Incidencia tecnoldgica en
la utilizacion y explotacion de las obras”. Estudios de Derecho Judicial 129-2007.

2 En inglés World Intellectual Property Organization fundada en 1893 con motivo del Convenio de Berna
y el de Paris. Debemos aclarar que esta organizacion se basa en criterios del derecho anglosajén, es decir,
el concepto definido esta englobado en la Intellectual Property y no en la Propiedad Intelectual e Industrial
espafiola, términos que a veces se confunden y comparan erréneamente pero que no enmarcan los mismos
aspectos. El Intellectual Property de la que habla la OMPI protege principalmente tres vertientes: la de
Copyright; la del Trade; y las Patents. En Espafia la Propiedad Intelectual hace solamente referencia a la
proteccion de derechos de autor, de intérpretes, de ejecutantes etc., y tiene régimen juridico diferente a la
industrial. Por lo tanto en Espafia siempre que queramos hablar del concepto global la denominaremos
Propiedad Intelectual e Industrial, de forma que podamos diferenciar ambos ambitos. Mientras que en el
Reino Unido como ejemplo de pais predominante de derecho anglosajon, hablaremos de Intellectual
Property para todo el conjunto.

3 Peinado Garcia, Juan Ignacio “La Propiedad Intelectual: Derechos de autor y Derechos Afines” en:
Aurelio Menéndez, Angel Rojo (Dir.) “Lecciones de Derecho Mercantil”, Vol. I, undécima edicién, Ed.
Civitas Thomson Reuters, 2014. Pags. 227 y ss.



Mencionando también del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de 1966 que también recoge dicho concepto.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual ha establecido la importancia de
esta materia como via efectiva para lograr nuevos objetivos de innovacion y creacion
tecnoldgica, asi como para el incremento también de aquellos culturales. Ha remarcado
la preponderancia de proteger estas invenciones, que son las que permiten la evolucion
del ser humano, desarrollandose ain mas y aumentando por tanto, considerablemente,

siendo siempre esta, una situacion positiva para el mundo en su globalidad.

Este criterio cobra un gran calado, de tal manera que cierta vertiente de la Propiedad
Intelectual, (de la que se hablara en los siguientes parrafos), incentiva la economia de los
paises y hace mover el mercado de oferta y demanda de empleo. Y por consiguiente esta
rama del derecho provoca que haya un crecimiento econémico y por tanto una mejora de

la calidad de vida®*.

Asi, por ejemplo, toda la ropa que compra un ciudadano medio denota, a través de
algin medio, diversos elementos de la materia; las industrias 0 empresas que ofrecen
empleos disponen de procesos industriales incluidos en ambitos de la Propiedad Industrial
e Intelectual; los libros que se adquieren en una libreria; los productos farmacéuticos; las
peliculas que se adquieren o ven en la gran pantalla; la musica en cada restaurante; o el
préximo smartphone de tecnologia avanzada; incluso la investigacion en el ambito de la
realidad virtual, etc. Todo ello, de alguna forma u otra esta especificamente incluido
dentro del marco de la Propiedad Intelectual o Industrial, de tal manera que rodea al
individuo en todos sus parametros y, sin embargo, quizas no se le presta la correcta

atencion adecuada a los nuevos tiempos®, que probablemente se necesita.

Alejando la confusion de términos y la concepcion anglosajona de la Intellectual
Property, el derecho espafiol se bifurca en las siguientes vertientes juridicas: la Propiedad
Industrial y la Propiedad Intelectual. Respondiendo ambas a conceptos completamente

4 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “;Qué es la Propiedad Intelectual?”, Publicacion de la
OMPI N° 450(S) en: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf [Visitado
en 6/2/2015]

5 Carrasco Perera, Angel, et al “Manual de Propiedad Intelectual”, Cuarta edicion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2009.



http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf

distintos y gozando ademas de una proteccion diferenciada. En contra de lo dicho, la una
y la otra pertenecen al marco del Derecho mercantil. La Propiedad Industrial,
indiscutiblemente forma parte de esta rama del derecho, no solo por el arraigo tradicional
sino por las instituciones que lo conforman. Y al contrario de lo que muchos podrian
pensar, la Propiedad Intelectual nunca habia encuadrado de forma tan completa en el
Derecho mercantil como hasta ahora. En un contexto internacional de capitalismo
predominante donde «cobra importancia el caracter netamente patrimonial»®, los
beneficios econdmicos que obtiene el autor y la idea de la industria cultural, se afiaden al

concepto histérico de método de proteccion ante plagio y deformaciones de las obras.

Empezando por la primera division, la Propiedad Industrial, es dato sobradamente
conocido que incluye las materias referentes a las patentes, las marcas, los disefios
industriales y finalmente las indicaciones geogréaficas. Se podria decir por tanto, que la

propiedad industrial siempre encajara mas en el marco de las personas juridicas.

Cuando se habla de Propiedad Industrial, no es concretamente necesario referirse a
invenciones o creaciones, sino que, valga como ejemplo, la OMPI habla de signos que
transmiten informacion’, y al mismo tiempo, otros paises en cambio, la definen como un
conjunto de ideas que crean soluciones a ciertos problemas de tipo técnico, «los frutos de

la innovacién»®.

Es decir, las formas en que se despliega la Propiedad Industrial, no tienen por qué ser
fisicas, sino que también se admiten los bienes inmateriales. Ademas la extensién de este
tipo de bienes no se acota solo al mundo industrializado como podria pensarse, va mas
alla. Y esto lo positiviza el articulo 1.3 del Convenio de Paris para la Proteccion de la
Propiedad Industrial que dice lo siguiente: «La propiedad industrial se entiende en su

acepcion mas amplia y se aplica no sélo a la industria y al comercio propiamente dichos,

® Peinado Garcia, Juan Ignacio “La Propiedad Intelectual: Derechos de autor y Derechos Afines” en:
Aurelio Menéndez, Angel Rojo (Dir.) “Lecciones de Derecho Mercantil” 2014. Pags. 227 y ss.
"Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Principios bésicos de la Propiedad Industrial”,
Publicacion de la OMPI N° 895(S).

En: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/895/wipo_pub_895.pdf [Visitado el 6/2/2015 a las
12: 06]

8 Peinado Garcia, Juan Ignacio “La Propiedad Intelectual: Derechos de autor y Derechos Afines” en:
Aurelio Menéndez, Angel Rojo (Dir.) “Lecciones de Derecho Mercantil” 2014. Pags. 227 y ss.



http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/895/wipo_pub_895.pdf

sino también al dominio de las industrias agricolas y extractivas de todos los productos
fabricados o naturales, por ejemplo: vinos, granos, hojas de tabaco, frutos, animales,

minerales, aguas minerales, cervezas, flores, harinas».

Una vez se ha determinado su marco juridico central, la Propiedad Industrial adopta

varias clases siguientes.

En lo concerniente a las patentes, entendidas como «el derecho de propiedad especial
que el titular registral ostenta sobe una innovacion registrada que habilita para la
explotacion durante un periodo de tiempo»®, basicamente son derechos de explotacion
exclusiva de invenciones'?, llamadas patente de producto. Sin embargo, no tienen por qué
englobar solamente un producto tangible sino que también pueden conceptualizarse como
procesos de adquisicién o invencion de productos, las llamadas patentes de procedimiento.
Una vez obtenida la patente el titular dispondra del derecho a decidir a quién o donde
distribuirla, y como hacerla y utilizarla. Aunque se debe tener en mente algunas
restricciones, impuestas en virtud del Mercado Comun Europeo como el agotamiento del
derecho de patentes!! para evitar restricciones a la comercializacion. Pero en definitiva la
patente que se solicite? pasara a ser un derecho exclusivo que otorga el reconocimiento,
una retribucion por dicha invencion novedosa y una proteccion?? territorial, es muy
importante quedarse con este término ultimo aspecto, aunque luego pueda existir una

armonizacion a nivel europeo o internacional.

Asimismo las marcas también forman parte de la Propiedad Industrial, siguiendo el
criterio de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas'* y la ley, se puede considerar que
son «combinaciones gréficas y/o denominativas que ayudan a distinguir en el mercado
unos productos o servicios de otros similares ofertados por otros agentes econémicos».

Se puede decir por tanto que, las marcas o0 nombres comerciales son signos distintivos

® J. Jiménez Séanchez, Guillermo (Coord.) “Lecciones de Derecho Mercantil”, decimocuarta edicion
adaptada al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. tecnos, 2010.

10 Art. 4 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes. BOE niim. 73, de 26 de marzo de 1986.

11 Art 36 TFUE.

12 Debemos tener en cuenta que para solicitarlas podemos acudir o bien a la Oficina Nacional de Patentes
0 a la Oficina Europea, y actualmente hay el sistema de Patente Europea que ha simplificado
considerablemente los tramites administrativos y dirigiéndote a ella se crea con una sola solicitud una
patente para cada estado europeo que se solicite.

13A través de la Ley 11/86 de 20 de marzo, de patentes de invencion y modelos de utilidad

14 http://www.oepm.es/es/propiedad_industrial/propiedad_industrial/index.html [Visitado el 6/2/2015]



http://www.oepm.es/es/propiedad_industrial/propiedad_industrial/index.html

que sirven para que o bien el consumidor o receptor de ciertos bienes o servicios puedan
determinar qué persona juridica o fisica es el titular, el que proporciona dicho producto y

servicio.

En este sentido, la marca generard a su alrededor una burbuja que englobara temas
como la calidad del producto, la confianza y conocimiento de quién lo proporciona, un
renombre en el mercado, etc. Es decir, la vulneracion de una marca podra llevarnos a
litigios que traten temas como la difamacion, falsificacion o perjuicio de la imagen de
ésta. Resumiendo, los derechos protegidos®® al solicitar'® una marca, van desde el de
utilizaciéon y autorizacion de uso a terceros, hasta el reconocimiento y ademas de la
existencia de una retribucién material. Para terminar, se debe mencionar que la a OMPI
dispone de un sistema de registro internacional, que esta gestionado por esta misma
organizacion. Dicho registro viene precedido por dos tratados: el Arreglo de Madrid
relativo al Registro Internacional de Marcas y el Protocolo de Madrid. Y tiene de
innovador que mediante una sola solicitud hecha por una sola persona a su Oficina de
Marcas, esta obtendra un registro internacional efectivo en alguno o todos de los paises
de la Union de Madrid, sin olvidarnos, claro esta, que la persona debera solicitar este

registro en un pais que también forme parte de esta Union.

A continuacion se debe hacer una breve referencia a los llamados disefios industriales’,
que se refieren basicamente a la estética de un producto, su ornamentacion. No son
funcionales y si se registran y son originales daran a su titular el derecho exclusivo contra

la copia no autorizada o imitacion.

En Gltimo término, la Propiedad Industrial engloba también un subtipo serian las
indicaciones geograficas que tienen la finalidad de informar al receptor mediante un signo,
de que ese producto procede de un sitio especifico, lo que dara notas importantes sobre la

reputacion de este.

Una vez conceptualizada brevemente la Propiedad Industrial, es menester el estudio

de la Propiedad Intelectual en si misma, que tratara los tan ampliamente conocidos

15 En Espaiia mediante la: Ley 17/2001 de 7 de diciembre de marcas.
16 |_a solicitud puede ser en oficinas nacionales o regionales.
7 Regulados en Espaiia por la Ley 20/2003, de 7 de julio, de proteccion juridica del disefio industrial.



derechos de autor. Un ciudadano medio que no forme parte del mundo del derecho,
generalmente asociaria este concepto con la profesion de escritor, con el ambito
cinematogréafico o con la industria de la musica. Aungue no muy alejado de la verdad, los
derechos de autor se expanden mucho mas alld y engloban todas las creaciones de obras
literarias o artisticas, por lo tanto pueden incluir pinturas, programas informaticos,
esculturas, fotografias, ensayos, obras teatrales, etc. Sin embargo es importante saber que

no son las ideas las que estan protegidas, sino que debe ser una obra original finalizada.

Los derechos de autor'® «hacen referencia a las prerrogativas y privilegios exclusivos
de caracter personal y patrimonial que un estado atribuye a una persona fisica que ha
creado una obra literaria y/o artistica»*®. Incluyen una vertiente patrimonial y otra moral,
siendo la patrimonial la que congrega derechos como el de explotacion de la obra,
distribucion, cesion a terceros, utilizacion, etc. y siendo la moral la vinculacion existente
entre la obra y el creador, siendo irrenunciables estos derechos, solo acaeciendo mortis
causa. Ambas vertientes mencionadas, también conciernen en menor parte, a los derechos

afines, es decir, los derechos de los que disponen los ejecutantes.

Se ha transformado en un concepto complejo que debe ser protegido de forma esencial
con la finalidad de garantizar a los autores el desarrollo de su actividad con los
correspondientes ingresos econdémicos suficientes, una idea que, como se verd, ha

terminado por dejar de cefiirse al juicio de proporcionalidad.

Por ende, tienen una temporalidad® diferente en cada pais??, ya que «se debe dar la
oportunidad a segundas creaciones hechas por otros que quizas lo haran mejor que los

originales»?2. Esta vigencia se regula por las leyes nacionales, y ademas no se puede

18 En sistemas como el anglosajon se conoce simplemente como copyright, y hablamos de los derechos de
explotacion sin tener en cuenta los morales. Ver nota nim 2.

19 Arenas Garcia, Rafael; Fernandez Rozas, José Carlos y de Miguel Asensio, Pedro Alberto “Derecho de
los Negocios Internacionales”, Cuarta ed. Madrid: lustel, 2013. P4g. 124.

20 Aunque si hablamos de los derechos conexos suelen tener una temporalidad menor.

21 Generalmente toda la vida del autor y 50 afios después segln el Convenio de Berna, pero en Espafia por
ejemplo la regulacién del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, estipula que seran 70 afios después de la muerte de forma
amplia, al igual que establece la Directiva 2006/116 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
12 de diciembre de 2006 relativa al plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados derechos
afines.

22 VVaidhyanathan, Siva “Copyrights and Copywrongs: The Rise of Intellectual Property and how it
Threatens Creativity” NYU Press, 1 abr. 2003. Pags. 105-109.



obviar la existencia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, promocionado por la OMPI principalmente, que establece una armonizacién
para los estados parte. En consecuencia, el capitalismo aumenta de forma patente la
tendencia hacia la estructuracion en monopolios sobre productos culturales, derivando la
situacion en la existencia de una inclinacion historica a proteger mas y por mas tiempo a
los titulares de los derechos que engloban el beneficio econdmico, es decir, no
necesariamente los autores, sino valga como ilustracion, los lobbies de las industrias

discogréficas, cinematogréficas, etc. o las entidades gestion de derechos.

Al contrario que lo que se ha visto hasta ahora, por lo general los derechos de autor no
necesitan de registro sino que por ejemplo, una vez se ha escrito un libro, éste ya esta
protegido y en todo caso existen varias vias de defensa al alcance del autor, sin ir mas
lejos que el planteamiento de demandas judiciales o recursos administrativos. Sin
embargo, en Esparfia existe la Ley de Depdsito Legal de 29 de julio de 2011 que establece
una obligacion de almacenamiento de las publicaciones del patrimonio intelectual una

vez se dé su edicidn, con sanciones de hasta 30.000 en caso de infracciones graves.

Asimismo, hay formas de evitar esta institucion a través de las excepciones a los
derechos de autor marcadas (muchas veces de forma exhaustiva) por la ley, como son: la
copia privada; consulta y préstamo de obras y citas e ilustracion en la ensefianza®.
Teniendo en cuenta la posibilidad de que disponen los beneficiarios de estas exenciones
acudir ante los tribunales, se deberia considerar la idea de establecer mecanismos ad hoc
como sistemas de mediacion o arbitraje, mas rapidos e igual de efectivos, sistemas que
ya estan establecidos en algunos paises como Francia. De igual forma, se debe sefialar la
existencia de entidades de gestion?* de estos derechos que hacen factible su cesion y
explotacion de forma indirecta y que en ciertas ocasiones toman poder sobre ciertas obras

de gestion colectiva que disponen de compensacion irrenunciable?®.

23 Una afirmacion inestable teniendo en cuenta la controversia de la Sentencia nim. 349/2014 de 29 de
octubre de la Audiencia de Barcelona que condend a la UAB a indemnizar a CEDRO por el uso y
comparticion de informacion en los campus virtuales vulnerando los derechos derivados de la Propiedad
Intelectual.

24 En Espaiia por ejemplo en el ambito de la autoria tenemos: SGAE; CEDRO; AIE; VEGAP y DAMA
entre otras.

25 Ver capitulo 5. Espafia y la nueva reforma.



Se debe hacer mencion fundamental a los derechos morales que son la otra cara de la
moneda dentro del marco de los derechos de autor. A través del claro ejemplo del derecho
de paternidad y de integridad?®, que son los tnicos incluidos en el Convenio de Berna, se
entienden los derechos morales y su contexto general. En consecuencia, se mueven en
relacion a la posibilidad del autor de reivindicar que lo es, es decir, reivindicar que es el
verdadero creador de la obra en cuestion asi como la posibilidad de impedir la
modificacion de esta por terceros o atentados contra la misma. Quedando clara la
importancia de establecer la imposibilidad de obviarlos y transmitirlos, al contrario que

los de explotacidn, distribucion y reproduccion que pueden ser cedidos.

Por consiguiente, en la Propiedad Intelectual la proteccion no deriva de un registro
sino que de la propia creacion se deriva la proteccion. El registro no es constitutivo del
derecho sino que ayuda como mera prueba. Esto hace que el régimen no se pueda apoyar
en algo tan evidente como un registro, sino que la reclamacién de estos derechos se tendra

que hacer siempre a partir de la constatacion factica de qué es lo que ha sucedido.

Se observa asi la importancia y tratamiento como derecho fundamental que se le da a
la Propiedad Intelectual, pero esto no fue siempre asi. Antafio, autores y sujetos de esta

tuvieron que luchar para adquirirla y estructurarla en el sentido preponderante actual.

A propésito del actual panorama mundial, es necesario establecer que fue en el Reino
Unido donde surgid originalmente la primera creacién juridica que reconocia los derechos
de autor. Tal es asi, que la primera ley referente al copyright surgié en 1710 en el
Parlamento britanico, a través del llamado Statute of Anne que daba a los autores un
derecho exclusivo de impresion pero no era perpetuo sino que a los 14 afios perecia, dando
la capacidad de imprimir sin autorizacion a quien quisiera. Siendo este el primer
precedente que se extendi6 al resto de paises de tradicion anglosajona como los EEUU o

Australia.

En Esparia, todo empez6 como una mera concesion de privilegios, sobre todo en el
ambito de la difusion de las obras. Y para llegar al nivel de proteccion que el legislador

otorga a los derechos se tuvo que avanzar por un camino lleno de obstaculos que requeria

% Ambos incluidos especificamente en el Convenio de Berna en el articulo 6bis y por tanto obligatorios de
afiadir a las regulaciones de los estados parte.

10



un cambio hacia un obligatorio reconocimiento que, para algunos, en el siglo XIX en vista
de la proposicion de ley de 1879 significaba una transmutacion de los privilegios hacia la

figura de la propiedad y por tanto, a tener caracter perpetuo?’.

Sin embargo, esta idea de anclar la propiedad intelectual a la comun, para muchos
estaba lejos de ser un avance en la materia, ya que obligaria a aplicar los principios,
conceptos y normas de esta Ultima. Hecho que llevo a la necesidad de plantearse el

problema de los derechos morales.

Por lo tanto, después de haber visto como han sido definidos, se puede pensar
razonablemente que no encajan en el marco de la propiedad comun, lo que hizo que
muchos se preguntaran si realmente esta figura podia funcionar. Y esta situacion hizo que
surgiera una division de ideas?® de lo que tenia que ser la PI, acerca de si debia 0 no

incluirse en la propiedad comun.

Por ltimo término en el marco nacional, actualmente la Pl se encuentra recogida por
la Constitucién de 1978 en sus articulos 33 y 20. EI primero de ellos regula el derecho de
propiedad en sus vertientes como PI, haciendo referencia al art. 20 que habla de la libertad
de expresion, entrando por tanto también, de forma indirecta, a referirse a la creatividad
y comunicacion que conlleva, y se ha reconocido?® que se pueda enmarcar la P1 dentro de
este. Pues como algin autor dice, «mas que el caracter moral o patrimonial, lo que
permitiria considerar a un derecho de autor como ingrediente de ese nucleo fundamental
constitucionalizado en el art 20 serd su mayor o menos vinculacion con la dimension de

la dignidad personal que la creatividad lleva consigo»®.

A nivel internacional, tanto la Propiedad Intelectual como los Derechos de autor se
encuentran reconocidos en el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad

Industrial de 1883 y en el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y

27 Danvila y Collado, Manuel. Diario de Sesiones del Congreso de 1889, no. 70, de 22 de marzo, pag. 2033.
Abogado y politico espafiol de prestigio, con obras destacables en la época del siglo XIX.

28 Del Pozo, Joan Manuel CG-DSC. 111 Legislatura. Comisiones, nim. 128 de 12 de mayo de 1987, paginas
4807by 4808?. / Serrano Alonso, Eduardo “Sugerencias para una reforma del derecho de autor”, Actualidad
Civil 1986, paginas 72 y 58.

29 STS, de 29 marzo de 1996.

30 Tassara Ollero, Andrés “Derechos del Autor y Propiedad Intelectual. Apuntes de un Debate”. Revista
del Poder Judicial n® 11 de septiembre de 1988.

11



Artisticas de 1886. A partir de ese momento la regulacion comunitaria y nacional se fue
extendiendo, abarcando normas como la Directiva 2004/48/CE que establece e introduce
los efectos importantes que tiene la propiedad intelectual y su proteccion, tratando de
fundamentar que ésta a la vez pequefia y gran rama del derecho, puede proporcionar y
proporciona un desarrollo del empleo y una mejora de la competitividad.

En definitiva, la evolucion de la Pl sobre todo en lo que se refiere a derechos de autor
(que datan de fecha mas antigua en cuanto a importancia, pues la Propiedad Industrial,
no es que no existiera, pero no en la forma actual donde las tecnologias y nuevos
mecanismos toman importancia), en sus inicios tuvo estos altibajos en cuanto a su
denominacion. Esta situacién culminé en la actualidad, donde parece que esta mas clara
la diferencia entre lo patrimonial y lo moral sobre todo en paises como Espafia y Francia
que buscan un equilibrio entre ambos conceptos aunque surja el pensamiento de que lo
patrimonial sea el nucleo predominante. Mientras que en otros paises con diferente
tradicion y forma de ver e interpretar el derecho, como los anglosajones, los morales ain

no tienen la fuerza que alcanzan en nuestra legislacion.

Contrariamente, existe la posibilidad de enajenacion de los derechos morales en los
Estados Unidos, debido a su concepcién anglosajona de copyright. Y también es posible
su exencion mediante contrato, siendo permitida su renuncia por los autores, valga como
ilustracion el caso de Canada®. Sin embargo, también es cierto que su proteccion ha
llegado a altos niveles en este mismo pais. Sin ir mas lejos, en el caso Snow v Eaton
Centre Ltd de 1982, un tribunal canadiense dio la razon a un autor que alegaba perjuicio
en sus derechos morales, derivado dicho perjuicio de la actuacién de un centro comercial
que habia modificado las esculturas del Sr. Snow, poniéndoles lazos rojos. Se considero
gue se estaba afectando a la integridad de la obra, y como consecuencia a los derechos
morales del escultor. Este concepto surgido en la jurisprudencia, fue posteriormente
recogido en la legislacion a través del Copyright Modernization Act. De cualquier modo,
los requisitos para que se considerara perjuicio fueron matizados, recortandose la
indeterminacion de la jurisprudencia inicial, y en el caso Prise de parole Inc v Guérin,

éditeur Ltée, se establecio la carga de la prueba del autor, de probar el perjuicio en la

31 Seccidn 14.1 Copyright Act of Canada.
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integridad de su obra y reputacion personal, primero de una forma subjetiva segln su
propio caso y luego de forma objetiva teniendo en cuenta el impacto publico, bajo la

opinién de expertos.

Antes de terminar, es importante hacer referencia a los avances que ha habido en la
Propiedad Intelectual, ya no solo en paises de sistema capitalista, sino también en
comunistas como es el caso de China®. Bien es cierto que derechos como la libertad de
expresion y de acceso de informacién estan gravemente restringidos, pero en materia de
derechos de autor, el gigante asiatico posiblemente ostenta la hegemonia en cuanto a
creaciones y proteccionismo. En sus inicios, el panorama mundial influenci6 a China a
seguir las ideologias de la Unidn Soviética en cuanto a innovaciones, lo que desemboco
en que los intereses de los autores estuvieran limitados a la simple remuneracion. Sin
embargo, tras la presion externa de los demas paises y el deseo de China de formar parte
de los Tratados y Convenios internacionales, se logré la aprobacion de varias leyes
acordes y adecuadas al mercado y economia modernos. Para finalmente, equilibrar el
sistema chino de zhuzuoquan o banquan®, lo que es patente mediante el seguimiento
jurisprudencial, verbigracia el caso Wang Mend and others ¢ Cenpok Telecommunication
Technology Ltd de 1999, donde se puede observar la idea bien cimentada de proteccion
completa de los derechos exclusivos sobre todo respecto el de explotacion. Por lo tanto,
China ya desde sus inicios contemplaba la protecciéon conjunta de derechos morales y
patrimoniales, aunque de forma retroactiva y perpetua que como se vera, no beneficia a

la creatividad.

En conclusion, la Pl es un punto de interés no solo para los paises de hegemonia
econdmica sino también para los emergentes, esencial en nuestra sociedad y legislacion.
Pero la pregunta clave a considerar es la siguiente: ¢ ha logrado avanzar a la par la sociedad
con respecto a la PI? Ya que, como se va a analizar en los siguientes capitulos, la
culminacion de la explotacion digital, ha acarreado la digitalizacion de los contenidos; el
almacenamiento de esos contenidos en los servidores electrénicos; la transmision digital;

la obtencion de copias por el usuario y el aumento sustancial de la ubicuidad en esta

32 Yufeng, Li “Copyright protection in China” en Kariyawasam, Rohan “Chinese Intellectual Property
and Technology Laws” Edward Elgar Limited, Cheltenham, 2011. Pags. 78-105.
%3 Derechos de autor.
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propiedad inmaterial especial, dando la posibilidad de disfrute de las obras a un nimero

indefinido de personas al mismo tiempo®*.

3. La importancia de las Tecnologias de la Informacion y

de la Comunicacion y el auge de Internet.

Las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion (en adelante TIC) han cambiado
radicalmente nuestra vision del mundo y la metodologia y alcance de la actividad global
(ya sea a nivel empresarial, estatal, personal, etc.). La nueva realidad digital ante la que
se encuentra el contexto actual, ha revolucionado muchisimos sectores y en el &mbito
empresarial ha incorporado continuos retos a los asesores legales como las pujantes
transacciones a través de internet, propiedad intelectual, patentes y publicidad, entre otras.
Se trata de un campo en auge, que posiblemente ocupara gran parte de la formacion de
los estudiantes y ya posteriormente especialistas, en un tiempo relativamente corto.

La jurisprudencia espafiola, ha remarcado «el protagonismo especial la tecnologia web,
[...] la misma se complementa con la transmision de informacion y la celebracion de
ciertos contratos»®. Las nuevas tecnologias de la informacion también han afectado en
gran medida al derecho publico que ha tenido que adaptarse, asi las administraciones®® y
el Estado no han tenido mas remedio que desplegar nuevas normas para este nuevo
contexto, abandonando el escepticismo, que les hubiera llevado a un callejon sin salida,
pues como dice Lorenzo Cotino «el analisis desde la perspectiva juridica de los
fendmenos provocados por las nuevas tecnologias no es excesivamente habitual desde el
derecho publico»®’. Pero también se debe tener en cuenta que no todos los autores o

juristas son partidarios de esta vinculacion de las TIC e internet con los poderes publicos,

3 Lopez Jiménez, David “Nuevos paradigmas para la propiedad intelectual en la era tecnoldgica: las
denominadas licencias libres” Meritum, Belo Horizonte, V. 8 n. 2, 2013

3 Juzgado de Primera Instancia n° 2, Castellon, S 25-6-2008, n° 126/2008, n° autos 345/2007

3% Bernadi Gil, Xavier “Administacions publiques i internet, Elements de dret public electronic”. ed.
Capitulo 4, pag 151 y ss.

37 Cotino Lorenzo, “Derechos del ciudadano administrado e igualdad ante la implantaciéon de la
administracion electrénica” en Revista Vasca de Administracion Pablica, n°68, 2004. Pags 125-154.
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se forma que se puede encontrar que en la Declaracion de Independencia del

Ciberespacio® se niega cualquier tipo de legitimidad de reglamentacion de este sector.

Sinir mas lejos, se observan dos vias contrapuestas, debiendose encontrar un equilibrio

entre el excesivo intervencionismo del estado y la anarquia total.

Internet ha sido definido por la ISOC®* como «una red global de redes que permite a
toda clase de ordenadores comunicarse y compartir servicios de forma directa y
transparente a traves de una buena parte del mundo. Puesto que internet es un potencial
enormemente valioso y que ofrece tantas posibilidades para tantas personas y
organizaciones también constituye un recurso global y compartido de informacién y
conocimiento, un medio de colaboracion y cooperacion»“® en constante crecimiento

mundialmente.*!

Internet Users in the World

3.000.000.000 B internet User
2.250.000.000

1.500.000.000

750.000.000
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% Perry Barlow, John  “Declaracién de Independencia del  Ciberespacio”  En:

http://nomadasyrebeldes.files.wordpress.com/2012/05/manifiesto_de john_perry barlow-1.pdf [Visitado
el 12.02.15]. Co-fundador de la Electronic Frontier Foundation, una organizacién sin animo de lucro
fundada en 1990 basada en la defensa de las libertades civiles en el marco de las nuevas tecnologias,
operando principalmente en los Estados Unidos.

39 Internet Society, una Organizacion No Gubernamental sin animo de lucro que actla a nivel internacional
fundada en 1991 y dedicada a asegurar el acceso y disfrute libre de internet, asi como su transparencia y
evolucion en todo el mundo.

4 ISOC, “What’s the Internet?” http://www.isoc.org/internet/index.shtml. [Visitado el 10.02.15]

41 Grafico de la plataforma virtual “Internet Live Stats”, cronometradora de datos a tiempo real, en:
http://www.internetlivestats.com/ [Visitado el 17/4/15 a las 17:58]
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Se debe tener en cuenta que Internet también afecta también a los derechos
fundamentales y libertades publicas de los individuos, debido a que obliga a pensar en un

ambito digital, una nueva era, y por tanto a verlos desde esta perspectiva.

Los derechos del individuo en relacion a la tecnologia, el principal problema planteado
se encuentra en el ambito de la proteccidn de datos, hoy en dia circulan constantemente
por el mundo, en forma de Big Data, muchisimos datos personales de los individuos,
datos que se perpetuan y acrecientan de forma exponencial en la red, y que ademas
raramente se borran, estos datos, por las propias caracteristicas de las TIC, escapan a
nuestro control a pesar del derecho al olvido. Por este motivo la proteccion de los datos
personales es el derecho de los individuos en el que més se esta trabajando actualmente a
nivel internacional y europeo con la finalidad de convertirlo en un derecho humano
verdaderamente protegido. Ya que a medida que la sociedad avanza aparecen nuevas
reclamaciones de convertir derechos, en propios, derechos subjetivos de las personas, y

el derecho a internet es una de estas nuevas reclamaciones preponderantes.

Todo esto conlleva la necesidad de un nuevo desarrollo normativo para evitar estos
problemas, es decir, la regulacion y el estudio de la proteccion de los derechos y las
libertades en el ciberespacio ha de constituir efectivamente una de las partes esenciales

del nuevo derecho de internet*.

Pero, los recientes derechos y libertades que se han desarrollado a partir de estos dos
campos (TIC e Internet), seria posible alegar que son simplemente manifestaciones
concretas de otros derechos ya existentes. Quizas deriven del problema de la
multiplicacién masiva de los derechos. Pero lo que si es sabido, es que Internet ha
establecido para los ciudadanos una nueva via de ejercer sus derechos civicos, pero a la
vez ha permitido la creacion de un medio de control estatal y también de represion de

muchas actividades.

Pdngase por caso, en el derecho al acceso a la informacion, el hecho de que con el

auge de las TIC ha sido necesaria la implantacion de nuevos métodos de edicion de la

42 Garcia Mexia, P.: “El Derecho de Internet”, en Garcia Mexia (Dir.), Principios de Derecho de Internet,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005. Profesor de Derecho y Gobierno de Internet en el College of William &
Mary.
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informacion, como son los diarios oficiales estatales electrénicos, 0 muchos otros. Y
como consecuencia ha surgido la necesidad de modificacion de la Ley sobre Acceso a la
Informacion, adaptandola de forma mas transparente. Se podria hacer una comparativa
respecto al derecho de acceso a la informacién, que daria para un andlisis exhaustivo, a

causa de la multitud de regulaciones en los diferentes paises, como por ejemplo:

La Freedom Of Information Act (FOIA) de EEUU

- El Decreto 1173/03 que aprueba el Reglamento General de Acceso a la

Informacion Puablica para el poder ejecutivo Nacional de Argentina.
- La Ley Organica de transparencia y acceso a la informacion publica de 4.5.2004

- O en Espafa la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacidn pablica y buen gobierno.

En cuanto acerca de si es un derecho nuevo o viejo, se puede decir que el ambito de la
proteccion de datos no ha surgido hasta hace relativamente poco, pero que en estos
momentos ya hay leyes que la regulan y se considera una parte vital del circulo privado
del individuo, viendo por tanto que, en realidad este ambito forma parte de un derecho
nuevo que ha aparecido en vista de los riesgos y amenazas de las TIC, como consecuencia

de una nueva necesidad social.

Por lo pronto, hay nuevos derechos pero también se puede considerar que hay una
adaptacion e innovacion de los viejos (que deberan ser reinterpretados por los jueces),

guedando patente una necesidad de avance de éstos hacia la nueva estructura.

Tim Berners-Lee, cientifico britanico en computacién, conocido por ser el padre de la
World Wide Web, ha dicho ya que esta modalidad de comunicacion deberia configurarse
como un derecho humano para asi llegar a mayor cantidad de personas, ampliar su
ubicuidad. Su peticién exacta fue la de «garantizar el acceso asequible para todos,
asegurar que los paquetes se entregan sin discriminacion comercial o politica, y proteger
la privacidad y libertad de los usuarios independientemente de donde vivan». Internet y
junto a él, las TIC, han evolucionado hacia una herramienta, un instrumento de gran

impacto en todos los aspectos cotidianos del ser humano.
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Los derechos digitales se han convertido en necesarios para poder hacer posibles otros
derechos de mas antigua generacion como el de la informacion veraz y la libertad de
expresion, entre otros muchos. Asi es como se sujeta gran parte de la democracia actual,
obligando a los Estados a que deban proteger estos nuevos derechos surgidos, ya sean
adaptaciones de los antiguos o no, y al mismo tiempo a no intervenir excesivamente en
ellos, sino que como dicen las Naciones Unidas, deben garantizar el acceso a internet de
todos sus ciudadanos. Concretamente, segin la ONU, Internet «no sélo permite a los
individuos ejercer su derecho de opinion y expresion, sino que también forma parte de
sus derechos humanos y promueve el acceso de la sociedad en su conjunto», acceso que
«debe mantenerse especialmente en momentos politicos clave como elecciones, tiempos

de intranquilidad social o aniversarios historicos y politicos».

Sin ir més lejos, la Internet Rights and Principles Dynamic Coalition*® esta preparando
una Carta Internacional de Derechos Humanos y Principios de Internet (IRP Charter), que
procura interactividad con los lectores de la pagina web que la enuncia y desarrolla.

Algunos de los principios mas importantes que ya se han establecido son los siguientes**:

- Universalidad e igualdad: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, que deben ser respetados, protegidos y cumplidos en el

entorno online.

- Derechos humanos y justicia social: Internet es un espacio para la promocion,
proteccion y cumplimiento de los derechos humanos y el avance de la justicia
social. Toda persona tiene el deber de respetar los derechos de los demas en el

entorno online.

- Accesibilidad: Toda persona tiene igual derecho a acceder y utilizar Internet de

forma segura.

4 Es una red abierta de particulares y organizaciones con origen en la ONU, que se comprometio a
promover el Internet como derecho humano principalmente a través de campafias y relatores de informes
situados en varios paises del mundo como India, Finlandia, Reino Unido etc.

4 Se pueden encontrar en: http:/internetrightsandprinciples.org/wpcharter/ y en espafiol en:
http://www.helphone.com/index.php?option=com_content&view=article&id=515:accesoainternetderecho
humano&catid=102:blog&Itemid=579 [Visitado en 10.2.15]
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- Expresion y asociacion: Toda persona tiene derecho a buscar, recibir y difundir
informacion libremente en Internet sin censura ni interferencias. Todo el mundo

tiene derecho a asociarse libremente a través de Internet.

- Confidencialidad y proteccién de datos: Toda persona tiene derecho a la

privacidad online.

- Vida, libertad y seguridad: El derecho a la vida, la libertad y la seguridad deben

ser respetados, protegidos y cumplidos en Internet.
- Diversidad: La diversidad cultural y linguistica en Internet debe ser promovida.

- lgualdad: Todo el mundo tendré acceso universal y abierto a los contenidos de
Internet, libre de priorizaciones discriminatorias, filtrado o control de tréafico.

- Normas y reglamento: La arquitectura de Internet, los sistemas de comunicacion
y los formatos de documentos y datos se deben basar en estandares abiertos que
garanticen la interoperabilidad completa, la inclusion y la igualdad de

oportunidades para todos.

- Gobierno: Los Derechos Humanos y la Justicia Social deben ser la base juridica
y normativa sobre la que operar en Internet. Esto sucedera de manera transparente
y multilateral, con un Internet basado en los principios de la participacién

inclusiva y la rendicion de cuentas.

En conclusidn, internet y las TIC han cambiado completamente el contexto de trabajo
de la sociedad en general y el ser humano en particular, han modificado todos los &mbitos
hasta el punto de que el no estar “conectado” produce serias desventajas a la hora de ser
competitivo en el mundo actual. Las empresas cuentan con sus propias intranets
corporativas que funcionan a través de internet, el social e-commerce se ha extendido,
han surgido los ciberderechos con un elemento subjetivo propio y colectivo, y sobre todo
ha cambiado la forma actuar y la vision del mundo. En pocas palabras, el ser humano se
define por las redes electronicas, trabajando a traves de ellas y utilizando el mundo digital

€COMO nunca antes.
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4. Las TIC en la Pl concretamente

Se puede constatar que los lentes de Gutenberg llevaron en un efecto colibri al
descubrimiento del microscopio de Robert Hooke, con la consecuente investigacion del
cristal en la Isla de Murano que llevé al precedente de la fibra Optica que soporta las miles
de comunicaciones a través de Internet®; también se puede establecer que las obras
literarias empezaron a poder ser explotadas de forma industrial como consecuencia de la
invencion de la imprenta a nivel europeo, los terceros podian ya participar en el derecho
de explotacion, y con la evolucion de las TIC, que por ejemplo ha ampliado el marco de
la actividad de los artistas desde la invencion del fondgrafo de Edison de 1877.
Efectivamente, se han ido produciendo nuevos objetos de derecho asi como nuevas
formas de explotar los ya existentes, lo que desemboca en la idea de que, actualmente,
todo el derecho es tecnodependiente?®.

Internet esta repleto de redes, personas interconectadas, procesos informativos y todo
ello se engloba en mecanismos propios de esta tecnologia, desarrollada a través de los
expertos en el campo, pero que han traspasado esa primera barrera de interconexion,
trayendo nuevas perspectivas que segin la OMPI «han acarreado nuevas maneras de
divulgar las creaciones mediante formas de comunicacion mundiales como radiofusion,
discos compactos, DVD, etc.»*’. Se podria pensar que con esta nueva era, los autores
tienen la posibilidad de reducir intermediarios, con la consiguiente reduccion de costes,

y asi alcanzar también al mayor publico posible con la distribucion electronica.

A pesar de esta idea favorecedora, con las TIC, el simple acto de la reproduccion,
aunque se haga para uso privativo, ha dejado de ser un acto inocuo para ser estrictamente
regulado por la legislacion de los estados, como por ejemplo a través de una
compensacion conocida como canon en Espariia, pues en el entorno digital es muy facil

copiar y difundir.

4 Johnson, Steven. “How We Got To Now” pags. 1-43 Riverhead Books 2014.

46 Casas Vallés, Ramon. “La Ley de Propiedad Intelectual en Espafia. Incidencia tecnoldgica en la
utilizacion y explotacion de las obras”. Estudios de Derecho Judicial 129-2007. P4gs. 2-3.

4Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “;Qué es la Propiedad Intelectual?”, Publicacion de la
OMPI N* 450(S) en: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf. [Visitado
en 27/3/2015]
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Las reglas del mundo fisico, los bienes fisicos, ya no son aplicables al 100% a la nueva
estructura, no se trata solo de adquirir objetos, sino que existe la posibilidad de
encontrarse ante conceptos diferentes como la cesién de derechos a traves de licencias
electrénicas, actos de explotacion y reproduccion que han experimentado una ampliacién
considerable (digitalizar, escanear, reproducir en la memoria RAM, guardar en la
memoria caché, etc.). Transformar una obra al formato digital es facilmente accesible por
todos y su busqueda, reproduccion, distribucion, etc. no tiene barreras geograficas, lo que
lo hace un acto alcanzable por muchos*®. Sin embargo estos actos seran licitos en la
medida en que estén autorizados por el autor o permitidos por la ley, y se debera velar
por la defensa de los derechos de autor en la medida de lo posible, algo complicado
teniendo en cuenta que en el medio digital, hay una extrema facilidad de infraccion de
estos, dejando a los autores sin percibir las ganancias por sus creaciones, a pesar de que

estos no hayan decidido en ningiin momento ceder gratuitamente su obra a los usuarios*®.

Y cuando un nuevo método o proceso que varia los pilares conocidos hasta el momento,
engloba tantos aspectos de la vida humana, se debe replantear el tratamiento del derecho
en cuestion, y para ello son necesarias adaptaciones legislativas®® que mantengan la
proteccion de la Propiedad Intelectual en contrapartida a la facil accesibilidad,
multifuncionalidad e internacionalidad®! de alcance de las nuevas tecnologias de la
informacién. Y esta necesidad se ha dado debido a la rapida evolucion de las TIC, ya que

observando atras, se encuentran casos como el de Betamax®? en Estados Unidos, donde

%8 Davarra F. De Marcos, Miguel Angel “Los derechos de autor de los materiales docentes”. Diario La
Ley n® 7957, Seccion Tribuna, 5 de nov. 2012. Pags. 2-3.

49 |bidem. Pégs. 3-4

%0 podriamos pensar que en Espafia, un primer acercamiento a la TIC en esta idea de transformar la
legislacion vigente del momento, surgi6 con una sentencia del Tribunal Supremo en su Sala 12 de 8 de
noviembre de 1995 en que se dijo que en la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 cabian los programas de
ordenador.

51 Clavell Vergés, Gaspar. “La propiedad intelectual e Internet: su subordinacién a la cultura y a la
informacion” en: http://pendientedemigracion.ucm.es/info/multidoc/multidoc/revista/num8/gaspar.html
[Visitado el 27/3/2015 a las 17:01]

52 Sony Corp. Of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S 417 (1984). Con la salida al mercado de
maquinas de grabacion de video bajo el nombre de Videocasete recorder, Betamax, llevada cabo por Sony,
las grandes productoras, como Disney entre otras, de estas reproducciones que hasta el momento no podian
ser copiadas, demandaron a Sony, exigiéndole responsabilidades ante esta nueva posibilidad de copia que
constituia una infraccion, y ante todo exigian una orden del juez que obligara a la eliminacién del mercado
del VCR. El resultado final del litigio fue la sentencia de 1984 de la Corte Suprema de los Estados Unidos
que abogd en favor del producto de Sony, ya que consideraron que este favorecia y ampliaba la libertad de
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queda patentado como la jurisprudencia optd por el reajuste y adaptacion de las
perspectivas que habian hasta el momento, abogando en favor de la innovacion

tecnoldgica.

La falta de autoridad de control y de reglamentacion concreta a este soporte digital,
lleva a perjudicar los intereses y legitimacion de los sujetos de la Propiedad Intelectual
como derecho, lo que obligaria a los estados a separarse de su tan arraigada vision de la
proteccion territorial >, aceptando la jerarquia y ampliando la competencia de los
convenios internacionales suscritos. Se debe implementar la idea de que «la busqueda de
soluciones ha de partir forzosamente de la correcta ubicacion de la Propiedad Intelectual
dentro de los ordenamientos juridicos»®* y la de fomentar la globalizacion de las
regulaciones internacionales. A este Ultimo punto, la OMPI administra el Tratado de la
OMPI sobre el Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecuciéon y Fonogramas (WPPT), conocidos también como “Tratados Internet”>°.
Ambos tratados, como bien dice la organizacién, han establecido normas internacionales
destinadas a impedir el acceso no autorizado a obras creativas y su utilizacion en Internet.
Pero aun asi, persiste la territorialidad e insuficiente armonizacion en una materia en que
los estados no quieren ceder su soberania, ni ante las instituciones europeas, ni ante

organizaciones de armonizacion como la OMPI.

Bien es cierto que se ha pasado a un punto contrario al anterior, pues ahora, ante los
grandes cambios tecnoldgicos, se debe permitir a las TIC avanzar y seguir su cauce y
evitar que la excesiva legislacion de Pl las frene a ellas y a la creatividad. Y esta es la idea
que siguen los autores, profesores y juristas especializados en Pl mas importantes de la
actualidad, tales como Lawrence Lessig o James Boyle. No se puede hablar de que es el

mismo derecho de hace unos afos, sino que este ha tenido que adaptarse, pero no ha sido

los usuarios al permitir el desplazamiento horario, una actividad protegida en Estados Unidos por la defensa
del fair use. En: https://www.law.cornell.edu/copyright/cases/464 _US_417.htm [Visitado el 2/4/2015]

%3 No son derechos que operen igual en todo el mundo sino que en cada territorio se protegen de acuerdo
con la normativa/derecho de ese territorio. Es decir el derecho de autor que surge de la redaccion de una
novela, surge en todo el mundo de la redaccion de esa novela, pero los derechos de autor de cada pais
diferiran de los del pais de donde sea el autor.

5 Clavell Vergés, Gaspar. “La propiedad intelectual e Internet: su subordinacién a la cultura y a la
informacion” en: http://pendientedemigracion.ucm.es/info/multidoc/multidoc/revista/num8/gaspar.html
[Visitado el 27/3/2015 a las 17:31]

55 Ver en capitulo: Internacional.
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encauzado como deberia, teniendo en mente que el medio electrénico lo ha transformado

en otro distinto con factores de riesgo distintos.

5. Espafia y la nueva reforma

Actualmente, en Espafia la propiedad intelectual esta siendo sujetada por una fragil cuerda,
en torno a ella se ha dado mucha problematica sobre todo debido a la dltima reforma
legislativa del afio pasado que desembocé en la aprobacién de la Ley 21/2014, de 4 de
noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
Una ley con remarcable oposicion ciudadana que ha reforzado otra de las polémicas
legislativas importantes de estos Gltimos afios, la Ilamada de forma incorrecta Ley Sinde,
ya que siguiendo un criterio juridico-técnico lejos de la escritura mediatica no es mas que
una breve adicién en forma de disposicion, eso si, con un efecto de trascendental

magnitud.

La Ley Sinde surgi6 de una modificacion a la Ley de Economia Sostenible 2/2011, de
4 de marzo que afiadié una “Disposicién Final Segunda” que afecta a la Ley de Propiedad
Intelectual, La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion (LSSI en adelante) y la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, siendo desarrollada por
un reglamento®’ aprobado en 2011. A través de esta accion legislativa, el Ministerio de
Cultura adquiri6 la potestad de crear una a Comision de Propiedad Intelectual integrada
por tres miembros con un mandato de tres afios no prorrogable. A esta formacion se le
dio la funcidn de control de las infracciones a la propiedad intelectual, sobre todo las que
se dan a través de las paginas web de enlaces ilegales no autorizados. Y con ello, la
posibilidad de cerrarlas mediante autorizacion judicial si estas al ser avisadas no retiran

voluntariamente sus contenidos en cuestion en un plazo de 48 horas®®. Esta situacion

% Miquel Rodriguez, Jorge “Descargas en Internet y la llamada Ley Sinde” en: Morral Soldevila, Ramén
(Dr.), “Problemas Actuales de Derecho de la Propiedad Industrial” Estudios de Derecho Mercantil, Ed.
Civitas, Thomson Reuters 2012. P4gs. 145-157.

57 Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comision de
Propiedad Intelectual. Publicado en BOE nim. 315 de 31 de Diciembre de 2011.

58 Ademas en el propio texto legal se establece que en caso de aceptacion y retirada se estara confirmando
implicitamente la vulneracién de los derechos de propiedad intelectual. Pero es importante decir que esta
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denota la poca participacion del poder judicial y enervacion de la justicia que deberian
impartir los jueces, pues estos se limitan a dar una autorizacién sin entrar a discutir y

controlar la presunta vulneracion®®, es decir, a ciegas.

En este punto actual, el poder de influencia de los lobbies en las politicas de cada
legislatura no deberia ser algo que discutir, sino que deberia ser inexistente. Pero como
parte del capitalismo, vienen los intereses de los grandes grupos, tema que no se tratara
en este trabajo, sin embargo si es importante apuntar esta situacion que ha llevado, entre
otras cuestiones, a la aprobacion de la “Tasa Google” de la que se hablara a continuacion.
Y definitivamente desde una perspectiva personal, no ha llevado a poner a Espaiia «a la

altura de otras potencias europeas»®.

Una vez establecidos los antecedentes de la reforma de 2014, se puede entrar a analizar

los principales cambios que esta ha establecido.

En primer lugar, ha reforzado significativamente la Ley Sinde en el sentido de que
después de la entrada en vigor de esta reforma, el 1 de enero de este afio, fecha ya pasada,
no solo seran perseguibles las webs de enlaces, sino también aquellas que no sean
directamente autoras de la infraccion, es decir, que no suban ellas los enlaces sino que
tengan funciones de host®®, lo que obligaria a una vigilancia constante por su parte.
Ademas entraran en el perfil aquellas que «facilitan la descripcion o la localizacion de
obras y prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin autorizacion [...]»%2, que hacen
una funcion de ordenacién (art. 158 ter 2). Una vez la Comisidn localiza la web infractora
debe avisarle, como ya estaba antes establecido, sin embargo esta vez se le anunciara que
se enfrenta a una posible multa por vulneracién de la propiedad intelectual que puede

apreciacion fue tumbada por el Tribunal Supremo en su sala Contencioso-administrativa de 28 de mayo de
2013 con una estimacion parcial de un recurso interpuesto por la Red de Empresas de Internet.

59 Arcos, Eduardo: “¢Qué es y como funciona la Ley Sinde?, en términos simples y sencillos” articulo
electronico en: http://hipertextual.com/2011/01/que-es-la-ley-sinde [Visitado el 13/4/15 a las 16:08]

80 Rodriguez, Sergio: “El Gobierno del PP aprueba el reglamento de la 'ley Sinde' y elimina el canon” El
Mundo, articulo electronico en: http://www.elmundo.es/elmundo/2011/12/30/navegante/1325253506.html
[Visitado el 13/4/14 a las 16:30]

61 Soporte electrénico, que no sea responsable de la subida de enlaces de forma directa pero se alojen en su
plataforma.

62 ey 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. Publicado en: «<BOE» nim. 268, de 5 de noviembre de 2014, paginas 90404 a
90439.
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llegar a alcanzar los 600.000 euros. Se debe constatar las diferencias entre estas paginas
y los agregadores de noticias como Google, ahora con esta reforma basta con probar que
se ha avisado a la pagina para poder seguir con el proceso, y lo lleva a cabo esta comisién
de oficio, mientras que si Google agrega un enlace donde de una pagina donde se vulnera
un derecho de propiedad intelectual, el autor de este debera dirigirse a Google, por lo
tanto a instancia de parte, avisandole de que retire dicho acceso, algo que se puede

considerar comprensible debido a la magnitud de informacion.

Por lo tanto, aunque se mantiene la autorizacion judicial, se aplica otra politica que

implica mas el miedo de los supuestos infractores ante multas de tales dimensiones®,

En segundo lugar, se ha impuesto la “Tasa Google o Canon AEDE”, el nombre se
puede entender dependiendo de a quién se considere que perjudica o beneficia
sustancialmente. No se esta refiriendo al antiguo, ya ahora sustituido, canon digital®, sino
que es uno totalmente nuevo que ha venido con esta reforma y ha generado controversia
sobre todo después de que la mundialmente reconocida Google anunciara el retiro de una

de sus funciones en territorio Espafiol, Google News.

El Canon AEDE establece que «la puesta a disposicién del publico por parte de
prestadores de servicios electrénicos de agregacion de contenidos de fragmentos no
significativos de contenidos, divulgados en publicaciones periddicas o en sitios Web de
actualizacion periddica y que tengan una finalidad informativa, de creacién de opinién
publica o de entretenimiento, no requerira autorizacion, sin perjuicio del derecho del
editor 0, en su caso, de otros titulares de derechos a percibir una compensacién equitativa.
Este derecho serd irrenunciable». Por lo tanto, este nuevo articulo 32.2 obligara a los

agregadores de contenido a abonar esta contraprestacion por el uso de informacion que

63 Menéndez, Manuel Angel: “Cémo te afecta la nueva (y vergonzosa) Ley de Propiedad Intelectual”
articulo electrénico en: http://es.gizmodo.com/como-te-afecta-la-nueva-y-vergonzosa-ley-de-propiedad-
1652346316 [Visitado el 13/4/15 a las 17:40]

64 Basicamente se fijaba ante la compra o adquisicion de productos tecnolégicos como equipos y soportes
electronicos de uso masivo que pudieran dar a copias privadas o reproducciones, por ejemplo un CD, DVD,
un disco duro, mdviles, MP3 y MP4, memorias USB, etc. Con el objetivo de compensar al autor ante las
pérdidas derivadas del poco dominio y control que hay ante las copias digitales. Las sociedades de gestion
de los derechos de autor como CEDRO eran las encargadas de la administracién del canon, con la final
entrega del beneficio a los autores correspondientes.
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en teoria ya estd predispuesta para tener un alcance general, aunque sea una utilizacion

minima.

No se habla solo de contenidos comerciales, sino contenidos sociales que aportan
Menéame o Google News, Yahoo Noticias, etc. Al copiar y pegar extractos literales surge
esta compensacion irrenunciable, por lo que la Gnica forma de evitarlo por parte de estos

agregadores es crear un texto original, como un resumen, enlazando finalmente la fuente.

No todos estaran sujetos a este canon, sino solo los prestadores de servicios, es decir,
es necesario que la actividad sea de tipo comercial y conlleve una vertiente econémica.
No estardn bajo el paraguas quienes lo realicen sin animo de lucro, como algunas redes
sociales. El blog “Jaque Perpetuo”, ya se ha referido a esta restriccion como una «pura
censura al derecho de informacion de los ciudadanos», ya que a partir de ahora con el
cierre, definitivo seguramente mientras la situacién se mantenga, de Google News entre
otras, buscar informacién de actualidad a través de prestadores de servicios sera una tarea
mas ardua de llevar a cabo. Ademas de que realmente estas aplicaciones lo que hacen es
ser una fuente de alcance mayor para estos medios, dandoles publicidad gratuita y
relevancia. Cabe destacar la ironia de que la administracion de esta compensacion
irrenunciable caera en manos de las entidades de gestion de derechos de autor, los lobbies.
Los cuales, a pesar de todo no han sopesado la gran posibilidad de que en un futuro se
resientan por la marcha de Google News pues «la economia de la atencion es fundamental

contar con el apoyo de los lectores»®®.

Aparte de asegurarse estos ingresos, la nueva reforma establece un canon en la
ensefianza, es decir que también los centros tendran que abonar cuotas cada cierto periodo
de tiempo en concepto de compensacion por el uso de contenidos de autores, entre otros.
Obviamente quienes mas se veran afectados por esta normativa seran las universidades al
ser las que mas uso dan a estos materiales a traves de herramientas como campus virtuales,
en este sentido, es necesario recordar la sentencia ya nombrada que limita enormemente

la libertad de difusion dentro de los campus virtuales. La finalidad académica poca

% Sanchez Almeida, Carlos “El cierre de Google News y la libertad de informacion en Espafia” en:
http://www.bufetalmeida.com/680/el-cierre-de-google-news-y-la-libertad-de-informacion-en-espana.html
[Visitado el 16/4/15 a las 17:51]
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importancia tiene y la repercusion caera sobre el estudiante que tendré que pagar méas por
su matricula que incluird muy probablemente el reflejo del canon (el cual gestionara

CEDRO), ya sea una universidad publica o privada.

En definitiva, «el canon AEDE solo es la guinda de un pastel envenenado. La
verdadera trama, como diria el maestro Alfred Hitchcock, esta en otro lugar»®. Una
forma de que la sociedad lo fije en su punto de mira, desviandose de los puntos de refuerzo
a la Ley Sinde como la posibilidad de incautacion de dominios .es, el hecho de poder
acudir a esta comision para denunciar cualquier sitio como simples ordenadores de
enlaces, que se crea que incurre en esta infraccion. Lo que hace que sean vulnerables al
cierre un gran numero de paginas web, empresas dedicadas a internet, redes sociales,
foros e incluso Wikipedia, mediante un mecanismo procesal demasiado rapido y con
pocas garantias. Aunque el Gobierno manifieste lo contrario®’, esta situacion afecta a toda
la red y usuarios espafioles, y por ahora no persigue al usuario final que reproduce un

contenido online, una persecucién masiva.

En contra de estas ultimas modificaciones que ha tenido la Propiedad Intelectual en

Espafia, se reflejan varias sentencias importantes.

El Caso Padawan, es uno de los mas sonados desde que llegé hasta el Tribunal de
Justicia de la Union Europea® mediante cuestion prejudicial. Padawan S.L., una empresa
que se dedicaba a la venta de maquinaria digital principalmente a otras empresas, dejo de
abonar la compensacién del canon al considerar que al ser productos de venta que no eran
usados para copia privada, no estaban obligados al pago. La SGAE ante esta actuacion
llevé el caso ante la justicia y la Audiencia Provincial de Barcelona® present6 cuestion
prejudicial. Contra todo pronostico el TJUE dijo que esta aplicacion no podia hacerse de
forma indiscriminada en el sentido de que si procedia la compensacién ante particulares

debido a la alta verosimilitud del uso para copia privada, pero la obligacion al pago de

8 Sanchez Almeida, Carlos “La Ley de Propiedad Intelectual y Alfred Hitchcock™ articulo electrénico en
Jaque  perpetuc en:  http://www.elmundo.es/blogs/elmundo/jaqueperpetuo/2014/07/24/1a-ley-de-
propiedad-intelectual-y-alfred.html [Visitado el 15/4/15 a las 20:13]

67 Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, Nota de Prensa en: http://www.mecd.gob.es/prensa-
mecd/actualidad/2014/07/20140723-propiedad-intelectual.html [Visitado el 16/4/15 a las 18:03]

88 STJUE (Sala Tercera) de 21 de octubre de 2010. Asunto C-467/08.

% Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) Sentencia 89/2011 de 2 de marzo de 2011.
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empresas de venta de estos productos no era un tratamiento equitativo. Dice asi «la
aplicacion indiscriminada del canon por copia privada en relacion con todo tipo de
equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital, incluido el supuesto, citado
explicitamente por el 6rgano jurisdiccional remitente, de que éstos sean adquiridos por
personas distintas de las personas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la copia
privada, no resulta conforme con el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2001/29», es

decir, al Derecho de la Union.

Luego, la Audiencia Nacional”®, por primera vez ha declarado la nulidad de pleno
derecho de uno de los actos de la Comision creada por la Ley Sinde, en un caso en el que
se cerrd la conocida pagina web “QuedeLibros”, donde los usuarios podian enlazar en los
titulos de las obras literarias, links de descarga directa y no autorizada de estos. Se ha
dicho que «los prestadores de servicios de intermediacion no son los que realizan la
conducta vulneradora de los correspondientes derechos de propiedad intelectual, pues no
ponen a disposicion del publico las obras protegidas, los que las reproducen o copian,
etc.», afirma la sentencia, y afiade: «La conducta vulneradora de la legalidad la cometen
las personas fisicas o juridicas que proporcionan un servicio de la sociedad de la
informacion, aunque eso si sirviéndose en mayor o menor medida de los correspondientes
servicios de intermediacidn». Por lo tanto, no se podria tener que dirigir solamente contra

estos intermediarios sino de forma conjunta contra los prestadores de servicios.

Y no solo se hallan estds dos sentencias que actlan contra la normativa, sino que
también esta la Sentencia 17/2014 del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona del 7
de febrero de 2014 que difumina el cardcter de vulneracion de agregadores como
Menéame al establecer que para ejercer el derecho de rectificacion se ha de hacer contra
los autores principales del articulo y no contra la web por enlazar. O el Auto de
Sobreseimiento Libre del Juzgado de Instruccion de Barcelona de 18 de septiembre de
2014 que dice que «la responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion
en Internet viene establecida por una Directiva Comunitaria (Directiva 2000/31/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo de 8/06/2000), donde viene a sefialarse que dichos

0 Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccidn 19). Sentencia de 22 de julio de
2014.
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prestadores de servicios de intermediacion no son responsables de la informacion
transmitida, almacenada o enlazada a peticion de los usuarios». O la Sentencia del
Tribunal Supremo en la Sala Contencioso-Administrativa (Seccion 4?) de 31 de mayo de
2013 que dio por nula la estipulacion normativa sobre la Comision de la Propiedad
Intelectual de que al retirar un contenido infractor se estaba dando «un reconocimiento

implicito de la referida vulneracion».

A través de todas estas sentencias se ve como ironicamente, deberia hacerse una
reforma de la reforma, adecuandose a las apreciaciones ya no solo de la justicia espafiola,
sino de la europea que concierne a todos. Buscar una forma de equilibrar la balanza entre
la excesiva restriccion y la libertad en las redes respecto a la propiedad intelectual, para

asi lograr un avance equitativo, efectivo y real.

Para terminar con el capitulo, se debe nombrar una fuente primaria como nuestra
Constitucion, que contempla en el art. 33 el derecho a la propiedad y la Unica referencia
a la intelectual se encuentra en el art. 149.1.9% que atribuye la competencia sobre la
materia al Estado. En los Derechos de autor, la obra esta protegida desde que se
materializa, sin embargo el registro de esta puede suponer una presuncion de autoria
eficaz y de mucha utilidad en el caso conflicto. Y para ello existen varios métodos
accesibles de forma facil en Espafia:

- El Registro de la Propiedad Intelectual™: con este se presumird, iuris tantum, que los

pertenecen a su titular de forma real y en la forma determinada, en el asiento registral.

- Registros gratuitos como: Creative Commons’?, funciona a través de software y
ofrece posibilidad de elegir la mayor o menor restriccion en la configuracion del
derecho del autor original, ya sea para dar libertad para citar su obra, reproducirla, crear
obras derivadas, ofrecerla publicamente o no permitir el uso comercial, etc. Otra
plataforma, que ademas es una iniciativa espafiola, a la que se puede acceder
facilmente a través de internet es Safe Creative. Sin embargo esta ultima funciona

mas como una certificacion de la autoria rapida y sencilla que como un modelo

L Articulo 27 del Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
General de la Propiedad Intelectual. BOE 28-3-2003.
72 \er capitulo: Creative Commons
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de eleccion de la configuracion del derecho como lo es Creative Commons, mas

dedicada a ayudar a reducir las barreras legales de la creatividad.

- Finalmente, la Agencia del ISBN, gestionada por la Federacion de Gremios de
Editores de Espafia. EI ISBN (International Standard Book Number) més que una
forma de registro, es un tipo de identificador Gnico para las obras literarias a nivel
internacional y en el ambito comercial vinculado con las editoriales. No es
obligatorio y también existe para publicaciones en revistas, diarios etc. bajo el

nombre de ISSN (International Standard Serial Number).

6. Marco Europeo

En la Pl la proteccion no deriva de un registro sino que de la propia creacion se deriva la
proteccion. El registro no es constitutivo del derecho sino que ayuda como mera prueba.
Esto hace que el régimen no se pueda apoyar en algo tan evidente como un registro, sino
que la reclamaciéon de estos derechos se tendrd que hacer siempre a partir de la

constatacion factica de qué es lo que ha sucedido.

En cuestiones de proteccion dentro de la Union Europea lo que opera aqui es la
territorialidad, es decir, no son derechos que operen igual en todo el espacio sino que en
cada territorio se protegen de acuerdo con la normativa/derecho de ese territorio en

particular’.

Bien es cierto que ha habido una armonizacion, pero aun asi hay diferencias entre
paises en cuanto legislacion. En un pais un autor puede tener determinados derechos que

en otro pais no se tendra, los limites varian.

En cuanto a la competencia judicial internacional en caso de conflictos entre varios
territorios, normalmente se atribuira a partir del régimen de la obligacion extracontractual,

por tanto la ley del lugar en que se ha producido el hecho dafioso, la vulneracion del

3 Por ejemplo, derecho de autor que surge de la redaccion de una novela, surge en todo el mundo de la
redaccidn de esa novela, pero los derechos de autor de otro pais diferirdn de los del pais de donde sea el
autor.
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derecho de autor. Y el concepto de lugar en que se ha producido el dafio es un concepto
dificil de determinar pero importante para estos derechos de propiedad intelectual, su

competencia y ley aplicable.

Junto con esto opera también el foro general del domicilio del demandado ya que no
hay competencia exclusiva, asi que podria atribuirse al pais del domicilio de este, aunque
los hechos no se hayan producido en ese estado concretamente. Por tanto la competencia
sera normalmente o domicilio demandado o lugar producido del dafio. Y la ley aplicable
sera el derecho del estado para el que se pide la proteccion, en el que ha habido esta

vulneracion. Y en algunos casos serd bastante sencillo de determinar.

Pero los problemas se encuentran en la vulneracion de derechos de autor que se realiza
a través de internet, debido a la ubicuidad de la red, el espacio transnacional y virtual.
Aplicar las reglas del Derecho Internacional Privado (en adelante DIP) para internet, no
seria lo correcto, pues por ejemplo, en el caso de servidores, estos tienen un sustrato fisico
debido a su funcion de introduccién a la red y almacenaje de contenido. Actualmente,
respecto a la situacion de transaccion de informacién a través de canales fisicos de un
sitio a otro, se usan los mecanismos tradicionales de localizacion para ver donde se ha
producido el dafio, sin embargo, otro tema es que no sean adecuados. Porque si el lugar
del dafo es el lugar en que se introducen en la red los contenidos que vulneran la
normativa de PI, es decir donde esta el servidor, esto choca con la idea de que el derecho
por el gue se determina esta via tiene una escasa conexién real con el supuesto porque se
puede tener un servidor en una isla del pacifico y lo que se establezca en el servidor tendra
difusion en todo el mundo. Asi que para Internet puede no ser relevante. Si se crea una
web de descargas orientada al publico espafiol, escrita en espafiol y con referencias de
contexto espariol actual, y se hacen ofertas para la gente conectada desde Espafia y
productos orientados al mercado espafiol como peliculas espafiolas, se determina que se
dirige a un mercado determinado. Por lo tanto, para solucionar esta situacion lo que es
relevante es el mercado al cual se dirige un producto que es la infraccidon en cuestion, y
esta situacion juridica no es la regla que se aplica en DIP que utiliza la del lugar del

servidor, la cual actualmente es irrelevante, sino que deberia ser la regla del mercado
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afectado’. Bien es cierto que en estos Gltimos afios la jurisprudencia se va acercando al
criterio no tanto del origen fisico, sino al del destino, el mercado al que va orientada la

actividad que puede suponer una vulneracion de la normativa sobre PI.

En cuanto a la normativa europea, ha habido un sinfin de regulaciones” mediante
Directivas, que poco han hecho para adaptarse a la era digital, y menos para establecer un
marco comun. Sino que se han limitado a establecer principios basicos armonizados
dejando un gran abanico de disposiciones remitidas a los estados europeos y su derecho.
Una de las Directivas mas importantes en este campo es la 2001/29 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacion, la cual armoniza de forma superficial rasgos basicos de
los derechos exclusivos como los de reproduccion (con la excepcion de aquella
provisional que forme parte de “un proceso tecnologico” de transmision a la red),
distribucion (con la teoria del agotamiento del derecho’®), comunicacion (afiadiendo la
idea de la compensacion a los autores que tanto “auge” ha tenido en Espafia), y remitiendo

casi totalmente la proteccion y garantia de cumplimiento de estos.

Por lo tanto, la disparidad de regulaciones nacionales y sus limites no encajan bien en
un mercado Unico interconectado mediante redes digitales e Internet. Ademas estas

4 Arenas Garcia, Rafael; Fernandez Rozas, José Carlos y de Miguel Asensio, Pedro Alberto “Derecho de

los Negocios Internacionales”, Cuarta ed. Madrid: lustel, 2013. Pags. 124-144

5 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos; la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica; la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior; la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el &mbito de
la propiedad intelectual; la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 20086, relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos
afines; la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a
la gestién colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales
de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea en el mercado interior, etc.

76 Es ante todo conocida por aplicarse en materia de Propiedad Industrial como en materia de Patentes, pero
de forma general y aplicable también a la Propiedad Intelectual, se refiere a la idea de que tras la primera
venta o distribucion de la obra protegida en cuestion, el derecho exclusivo del autor deja de serlo y no podra
impedir una posterior reventa de la misma por un tercero. Una vez se ha dado la primera distribucién o
cesion de propiedad del objeto por el titular del derecho o con su consentimiento, se deja de tener la
exclusividad por la que se incurriria en infraccion en caso de distribucion no autorizada.
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existen aun después de la aprobacion del Acuerdo ADPIC y el Convenio de Berna, ambos
mas internacionales. Las diferencias patentes, son mayoritariamente referidas a los
medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual, de un Estado miembro a otro
varia considerablemente la forma de aplicar las medidas provisionales o el calculo de los
dafios. Ademas de que la existencia de tantas regulaciones para diversas cuestiones de la
materia o reformas de las anteriores, lleva a que se vulnere el principio de seguridad
juridica y a una falsa sensacion de armonizacion, cuando lo que en realidad hay es un
nudo incuestionable de normativa basica que se sigue basandose en la ley nacional de los

estados miembros.

Y esto viene del problema de que se trata de una materia rapida, cambiante cada dia
que pasa y evolucionando las nuevas tecnologias, mientras que el derecho, la codificacion,
la transposicién de directivas, la creacion de estas mismas, etc. son procesos lentos que
necesitan de cooperacion de los estados y que toman su tiempo, creandose por lo tanto un
desequilibrio de velocidades que esta afectando a la idea de la Propiedad Intelectual a
través de Internet, y mas si se aprueban de forma indiscriminada, cuando «necesitamos
unos derechos de autor europeos comunes que respeten los derechos fundamentales y

faciliten la innovacion de los servicios en red en la totalidad de la Union Europea»’’.

7 Reda, Julia “La reglamentacion europea de los derechos de autor estd mal adaptada a Internet” en:
https://juliareda.eu/2015/01/la-reglamentacion-europea-de-los-derechos-de-autor-esta-mal-adaptada-a-
internet/ [Visitado el 21/4/15 a las 17:35]
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7. Estados Unidos

La seccién 8 de la Constitucion de los Estados Unidos (EEUU en adelante) establece
como objetivo «fomentar el progreso de la Ciencia y las Artes Utiles, asegurando a los
autores e inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos
escritos y descubrimientos»’8. Es decir, establece la innovacién como punto central de
sus politicas, sin embargo, después de un anélisis de su normativa y precedentes juridicos,

se observa que la teoria nunca significa lo mismo en la préactica.

Una de las regulaciones mas controvertidas y conocidas de EEUU ha sido la Digital
Millenium Copyright Act’”® (DMCA en adelante), aprobada como transposicion de los
“Tratados Internet” de la OMPI, al ser un estado parte. La seccion 1201 de la ley ha sido
la que ha causado peores consecuencias y mayor oposicion a esta. En concreto establece
la idea de poder ir contra «todo aquel que burle los sistemas tecnoldgicos de proteccion
de los derechos de autor» sin diferenciar la copia/reproduccion no autorizada de la ilicita®,

es decir, un concepto indeterminado que permite extender ampliamente su interpretacion.

Incluso EEUU a través de esta ley lleg6 a poder traspasar su jurisdiccion en el caso
United States v. ElcomSoft and Dmitry Sklyarov 8! arrestando a un ciudadano ruso en
cuanto piso tierra norteamericana por un programa vulnerador de la ley estadounidense,

incluso aunque este se habia realizado completamente en Rusia, donde residia el arrestado.

Sin embargo, bien es cierto que para menguar los dafios surgidos a partir del

aprovechamiento de su interpretacion por acciones que han ido en contra de actos de

" The Constitution of the United States of America, September 17th, 1787, en:
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=177216 [Visitado el 25/4/15 a las 17:53]

9 Digital Millennium Copyright Act (H.R. 2281, 105th Cong., 2nd Sess., 1998), Secc. 1201 (a) (1) (A) /
U.S. Copyright Office Summary December 1998 en: http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf
[Visitado el 25/4/15 a las 18:03]

8 |a no autorizada puede estar permitida con ciertas limitaciones como por ejemplo poder fotocopiar un
10% de obras literarias para uso personal no lucrativo, sin necesidad de obtener un permiso del autor para
este acto. Mientras que la ilicita va en contra de las estipulaciones legales y vulnera el derecho de autor al
por ejemplo fotocopiar al completo la obra y distribuirla posteriormente.

81Hilden, Julie “The first amendment issues raised by the troubling prosecution of e-book hacker Dmitry
Sklyarov” en: http://writ.news.findlaw.com/hilden/20010810.html [Visitado el 25/4/15 a las 18:31]
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verdadero “fair use®?, existe la posibilidad de revision de la ley, ademas con influencia
y alegaciones de entidades como la Electronic Frontier Foundation, la cual lucha para
afiadir excepciones a la infraccion, por ejemplo a los artistas de remix o la copia privada.
O bien, piden que se expanda la proteccion incluso hasta las vulneraciones a traves de
nuevos sistemas electronicos como los moviles, consiguiendo cada vez, ampliar un poco
la libertad de los ciudadanos (como se ha visto, de todo el mundo y no solo
estadounidenses). En todo caso, también hay que tener en cuenta que no todos los actos
etiquetados por el ciudadano como fair use, lo son realmente. Por ejemplo los tribunales
estadounidenses ya establecieron®® que la descarga de canciones para comprobar si son
del agrado del consumidor y posteriormente adquirirlas licitamente, no equivale a una

accion de fair use.

La legislacion ha llegado a darle un concepto tan amplio a los derechos de autor que
cualquier tipo de ejecucion publica puede considerarse infraccion por muchas gestoras de
estos derechos, podria darse el dia en que cantar una simple cancion llevara a la obligacion
de abonar una compensacion. Una idea no tan descabellada en EEUU desde el caso de la
American Society of Composers, Authors and Publishers contra las canciones ejecutadas
en los campamentos de “boy scouts” incluyendo las cantadas alrededor de fogatas,
exigiendo el pago de una compensacion®; o el caso Herbert v. Shanley Co.%°, contra las
reproducciones sin compensacion de musica propiedad de artistas en bares, restaurantes,

hoteles, etc.

Es imprescindible para constatar la poca estabilidad real del objetivo de innovacion de
la Constitucion estadounidense, hablar del movimiento opositor de dos proyectos de ley
que marcé la historia de la PI, promovido principalmente a través de un escrito titulado

“Don’t Break the Internet”®6.

82 Uso razonable y limitado de material protegido por los derechos de autor sin necesitar una autorizacion
del propietario de los derechos por ejemplo, para uso académico y no lucrativo.

8 BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888 (7th Cir. 2005).

8 Bannon Lisa, “Birds sing, but campers can’t - unless they pay up” en:
http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/communications/ ASCAP.html [Visto el 25/4/15 a las 17:21]
8 Herbert v. Shanley Co., 242 U.S. 591 [1917]

8 |_emley, Mark; S. Levine, David y G. Post, David “Don’t break the Internet”, 64 STAN. L. REV. ONLINE.
34 December 19, 2011. En: http://www.stanfordlawreview.org/sites/default/files/online/articles/64-SLRO-
34_0.pdf [Visitado el 25/4/15 a las 19:35]
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Promovido por tres profesores de universidad y juristas remarcables en Propiedad
Intelectual, este escrito fue una reaccion a la redaccion de dos proyectos de ley del Senado
de EEUU muy cercanas temporalmente, el Protect IP Act (en adelante PIPA) en primer

lugar, y el Stop Online Piracy Act (en adelante SOPA) no mucho despues.

En conjunto, ambas permiten que mediante, al menos un minimo control judicial, se
eliminen nombres de dominio completos cuando se considere que han vulnerado alguno
de los derechos de la PI, pero ademas es que sera suficiente para esta accion, que solo
infrinja una parte del sitio en cuestidn para eliminarlo al completo. Lo que restringiria
enormemente la libertad de enlazar sitios que se consideren vulneradores por el miedo a

que se elimine al completo el nombre de dominio y haya dafios casi irreparables.

Si estos dos proyectos de ley hubieran pasado del Senado y hubieran entrado en vigor,
con casi total seguridad se podria afirmar que habria una disminucién en las inversiones
en entidades que se dedican al negocio en linea al existir la posibilidad y riesgo de cerrar
todo su nombre de dominio. Un ejemplo claro de ello seria la red social Twitter.

Como bien especifica el escrito, el principio de interconectividad mundial se hubiera
tambaleado, debido a este traspaso mas alla de la simple proteccion de la Pl, pues los
tribunales estadounidenses podrian incluso haber eliminado nombres de dominio
extranjeros, extralimitandose de su jurisdiccion, atacando al corazén de internet, llegando

al ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) de forma global.

En cualquier caso, aqui no hubieran terminado las potestades otorgadas, sino que
también hubiera sido posible dirigirse contra bancos, y otras entidades financieras para
ordenarles cesar cualquier actividad o relacion con el sitio supuestamente vulnerador y
todo su nombre de dominio, igualmente la misma potestad en cuanto a empresas
publicitarias, en definitiva, aislando totalmente a la pagina al completo, e incluso
eliminandola de los buscadores. Acerandose en cuanto a la practica mas que la teoriaa lo
que hubiera sido un régimen represivo de la libertad en la red, como las barreras firewall

de China®’. Definitivamente un gran paso hacia atras.

8 McKinnon, Rebecca, “Stop the Great Firewall of America” NOV. 15, 2011 en:
http://www.nytimes.com/2011/11/16/opinion/firewall-law-could-infringe-on-free-speech.html? r=0
[Visitado el 26/4/15 a las 20:02]
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Ignorandose el principio de libertad de expresion, situacion expresamente limitada por
la Corte Suprema de EEUU®, y el derecho a ser oido en un proceso justo antes de
determinar una decision, ya que con ambas leyes se hubiera podido actuar previamente,
eliminando cualquier rastro del nombre de dominio, y quizas finalmente dando una
minima posibilidad de audiencia al perjudicado para defender y probar que no existia
realmente tal infraccion, y siempre a instancia de parte. Con SOPA ya no se hubiera
necesitado intervencion de un tribunal y se hubiera podido aislar a sitios que se
consideraran vulneradores tan solo con un aviso previo a las financiadoras para que
cesaran su actividad con respecto al sitio infractor en cuestién. Un hecho contrario a la

primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América®®.

Ademas los opositores principales hubieran sido también los mayores perjudicados
como Facebook, Google, Yahoo!, eBay, Wikipedia y la Electronic Frontier Foundation,
entre otros. Mientras que los apoyos primordiales, una vez més, fueron los lobbies de la
industria cinematografica y discogréfica. Dos proyectos de ley que finalmente no vieron
la luz, parecidos en cierta medida a la Ley Sinde, quizas con més pre examen judicial,
pero también con mas alcance mundial, y no solo trastocando los pilares de la Pl, sino los
de Internet, con lo cual, dos proyectos que generaron un importante movimiento opositor

finalmente efectivo.

Por todo lo constatado, existio una alternativa que se dio a la SOPA y PIPA, la Online
Protection and Enforcement of Digital Trade Act®® (OPEN Act), que se basd mas en
actuar solamente contra las webs las cuales tuvieran como proposito y objetivo principal
la pirateria, controlado por un 6rgano con expertos en propiedad intelectual, el
ITC (United States International Trade Commission), lo que no hubiera perturbado tan
gravemente el sistema de DNS, el nombre de dominio publico. Manteniendo
relativamente la libertad en internet y la innovacion de la creatividad, aunque de todas

formas sin ser un proceso con garantias judiciales suficientes.

8 Thompson, 535 U.S. at 371. In Rubin v. Coors Brewing Co., 514U.S. 476 (1995).

8 H. Tribe, Laurence “The Stop Online Priacy Act (SOPA) Violates the First Amendment” en:
http://es.scribd.com/doc/75153093/Tribe-Legis-Memo-on-SOPA-12-6-11-1 [Visitado el 23/4/15 a las
11:32]

% Bill Text 112th Congress (2011-2012) S.2029.1S
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Como se ha podido ver, independientemente de las decisiones judiciales al respecto,
no se podra detener con efectividad todas las actividades traidas por el adelanto
tecnoldgico, un ejemplo de ello seria el Caso Napster®®, donde una empresa que
simplificaba la distribucién del formato mp3 en la red fue demandada por las
discograficas por la creacion de este método de facil uso que favorecia inconscientemente
la reproduccién no autorizada e ilegal. Los tribunales dieron la razén a las grandes
empresas Y la pequefia termind por desaparecer (aunque actualmente ha vuelto a resurgir),
sin embargo la distribucion de este formato mas accesible, no ces6 y sigue hoy

aumentando sin necesidad de un servidor central o empresa que sirva de apoyo.

8. Internacional

No es menester de este estudio entrar en profundidad en las regulaciones internacionales,

pero si es conveniente sefialar los principales rasgos de este marco global.

En primer lugar, y ya habiendo sido nombrada notablemente a lo largo del trabajo, y
situandose en un predominante, se encuentra la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, que es el organismo especializado por excelencia en temas de P1°? de la ONU,
la cual representa a 188 paises, como se observa en los datos de la pagina web oficial®.
Donde también se establecen las principales funciones de OMPI como la de velar por el
cumplimiento de los tratados firmados en materia de propiedad intelectual, sobre todo en
lo referente a los desarrollados en su seno como los “Tratados Internet” mundialmente

reconocidos con un gran nimero de estados parte y de extensa aplicacion.

Por otro lado y con una regulacion mas especifica en ciertos campos esta el Convenio
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial; el Convenio de Berna para la

Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas y la Convencion de Roma sobre la

1 A&M Records, Inc. . Napster, Inc., 239 F.3d 1004  (2001) en:
https://law.resource.org/pub/us/case/reporter/F3/239/239.F3d.1004.00-16403.00-16401.html [Visitado el
26/4/15 a las 17:29]

92 Ahora si entendiéndola segtin la concepcion del derecho anglosajon.

9 “Inside WIPO”, en: http://es.scribd.com/doc/75153093/Tribe-Legis-Memo-on-SOPA-12-6-11-1
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Proteccidn de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los

Organismos de Radiodifusion.

Dentro de los nombrados, el Convenio de Berna es el de ordenacion mas remarcable
en cuanto tratd de igualar la situacion de los derechos de autor en los paises parte, por
ejemplo estableciendo un parametro de 50 afios de duracion de los derechos exclusivos
después de la muerte de los autores de las obras literarias, dejando una posible ampliacién
a los derechos nacionales, pero nunca una disminucion. En definitiva de forma general
regula este &mbito, sin embargo, si se lee al completo se observa que bajo sus objetivos y
politicas de acuerdo comun entre estados para un mejor funcionamiento de los derechos
de autor a nivel mundial, en realidad este Convenio se puede identificar como un
armonizador muy basico y poco detallado, con muchas limitaciones que se centra en

varias ocasiones en remitir al contenido del derecho de los estados parte.

Lo mismo se puede decir del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, que contiene, entre otras, disposiciones
relativas a los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual, constituyendo
normas comunes aplicables a nivel internacional. Sin embargo leyendo sus primeros
articulos se observa que realmente es complementario al Convenio de Berna y obliga a
cumplir todas las estipulaciones de este Gltimo, y por lo tanto, ninguno de estos dos
instrumentos ofrece una tutela favorable a la Pl ya que tampoco disponen de alguin

mecanismo de garantia de cumplimiento por parte de los estados.

Este apogeo de las TIC y la propagacion de la era digital ha desembocado en una
difuminarian sustancial de las lineas divisorias de ciertos aspectos de los derechos de
autor: primero se reproducia, luego distribuia y finalmente comunicaba, todo ello en
ciclos diferenciados. Lo que en el medio electronico ha quedado casi totalmente

combinado.

Por ello, en el afio 1996 se negocid la redaccion de normas adecuadas a la nueva etapa
tecnoldgica, que establecerian un marco comun para todos aquellos estados que quisieran
formar parte. Hubo importantes debates sobre como diferenciar y separar estos conceptos

dentro de las nuevas tecnologias y el caso finalizé con la idea del derecho de caracter
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exclusivo y la aprobacion de dos tratados, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor

(WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT).

El objetivo principal de ambos tratados, fue y aun lo es, la adaptacion de la proteccion
que otorgd en su momento el Convenio de Berna, al nuevo entorno tecnoldgico. Con
nuevos conceptos como el programa como creacion o invencion digna de proteccion igual
a las demas obras, cualquiera que sea su forma o modo de expresion, al igual que las

compilaciones de datos.

Se otorg0 una potestad a las partes de restringir y limitar internamente la proteccion
de las obras artisticas y literarias, en ciertos casos especiales que no vayan en detrimento
de su explotacion normal o de los intereses legitimos de sus respectivos autores, es decir
establecer excepciones. Al igual que se establecio una obligacion de que cada estado parte
a nivel nacional, estableciera bajo sus normas procedimientos de control del
cumplimiento de estos derechos, y recursos de facil acceso ante infracciones, ya fuera

para su prevencién o posterior vulneracion.

Ambos tratados fueron un avance en su momento, en un contexto donde las TIC
empezaban a emerger y evolucionar, donde era necesario establecer una armonizacién
basica y nueva proteccion y limitacidn en base a las redes. Sobre todo por la consecuencia
de haber variado sustancialmente el objeto a proteger, que en sus inicios era fisico (como
una obra escrito e impresa), pero termind transfigurandose a inmaterial y virtual. Sin
embargo, se puede afirmar tras lo visto que actualmente cubren solo una parte de la nueva
realidad, habiéndose quedado escuetos en su regulacion y debiendo ser reformados o

derogados por una armonizacion verdadera y completa.

40



9. Creative Commons

Se ha visto de antemano el concepto anglosajon de copyright, pero para adentrarse en este
nuevo capitulo es imprescindible la mencion del copyleft, ciertamente un juego de
palabras inglés, el cual se puede identificar como la oposicién al copyright o como la idea
de to leave. De esta forma se entiende como la capacidad de dejar una obra
completamente dentro del dominio pablico desde su primera publicacién, «dejar libre
todo»**, lo que se integrd en los objetivos del proyecto de Creative Commons.

La iniciativa de elaboracion de las licencias Creative Commons (primero llamadas
Copyright Commons) surgio en 2001 de la mano de dos juristas especialistas en Pl y un
ingeniero, fundandose una organizacion sin animo de lucro llevada a cabo por la Free
Software Foundation, un movimiento que se dedica a eliminar las restricciones sobre la
copia, redistribucion, y modificacién de programas, persiguiendo la idea de un software
libre, es decir con el objetivo de volver al equilibrio entre autor y usuario, sin tener que

cambiar la ley.

El punto de interés es que a través de esta corporacion se ofrecen licencias
estandarizadas, que permiten a los autores determinar qué derechos ceden sobre sus obras,
es un punto intermedio entre aquellos que tienen totalmente protegidas sus obras y los
que las dejan al alcance de todos los que quieran utilizarlas, reproducirlas, distribuirlas
etc. sin necesidad de autorizacién. Estan dentro de la legislacion de la propiedad
intelectual pero permiten esta eleccion entre seis tipos de licencia®® utilizando un

programa libre.

Asi los autores de forma amplia deciden qué derechos ceden y los usuarios pueden
conocer el alcance de la proteccion de forma sencilla, se basa en la idea de tener el poder
de elegir qué derechos dentro de la propiedad intelectual se quieren adquirir y cuales se

desechan. Con lo cual es posible que una obra se pueda copiar pero no alterar; o bien que

% épez Jiménez, David “Nuevos paradigmas para la propiedad intelectual en la era tecnolégica: las
denominadas licencias libres” Meritum, Belo Horizonte, V. 8 n. 2, 2013.

%Davarra F. De Marcos, Miguel Angel “Los derechos de autor de los materiales docentes”. Diario La Ley
n° 7957, Seccion Tribuna, 5 de nov. 2012. Pag. 6.
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esté permitido crear otras derivadas sobre ella, o distribuirla al gusto del usuario pero sin

connotacion comercial, o simplemente se pueden encontrar creaciones totalmente libres.

Estas licencias son lo suficientemente robustas para resistir el escrutinio de un tribunal,
valga como ejemplo el caso de Adam Curry®® en los paises bajos, donde un tribunal le
dio la razon, al haber subido unas fotografias a la red bajo estas licencias, especificamente
la de uso no comercial, estipulacion que obvié un semanario holandeés, el Weekend, y la
manifestacion favorable del Tribunal hacia las pretensiones del Sr. Curry, reforzd
considerablemente el uso de las licencias y como consecuencia, el respeto a los derechos
cubiertos por ellas. Y de igual forma también son lo suficientemente sencillas para que
puedan ser usadas por personas no especialistas en asuntos legales, asi como
suficientemente sofisticadas para ser identificadas por varias aplicaciones. Siendo
descritas en ese sentido por su propia pagina web, donde uno de sus creadores fija la idea
de que Creative Commons es «una forma de crear iniciativas para que los sujetos de los
derechos donen al dominio publico»®’, habiendo quedado probada su efectividad en los
datos de aproximadamente 880 millones de trabajos a nivel mundial que han confiado en

el programa®.

Como consecuencia, con esta idea concebida como un “pirateo” privado para producir
una estructura mas simple de estos derechos, y poder remplazar el «todos los derechos

reservados» por un «algunos derechos reservados» *°

, Se ha abierto una posibilidad
alternativa a los problemas e influencias de los lobbies en los derechos de autor, que
permite la libertad de eleccion, sin causar ningun tipo de perjuicio a las obras libres ya
que la mayoria de la gente que descargue un libro, de todas formas no hubiera terminado
comprandolo eventualmente, asi que no hay pérdidas en cuanto a venta, sino que hay

ganancias en cuanto a audiencia'®. Que se logre mantener cierta parte de la propiedad en

% A, Curry v. Audax/Weekend), District Court of Amsterdam - decision on 9 march, 2006 Interim measure,
Case number 334492 / KG 06-176 S.

%7 Lessig, Lawrence “The Future of Ideas. The Fate of the Commons in a Connected World”, Ed. Random
House, New York, 2001. Pag 255.

% Como se puede observar en: https://stateof.creativecommons.org/ [Visitado el 14/5/15 a las 19:53]

% Boyle, James “The Public Domain. Enclosing the Commons of the Mind” Yale University Press,

New Haven & London, 2008. P4g 182.

100 Doctorow, Cory “Selected Essays on Technology, Creativity, Copyright and the Future of the Future”
de craphound.com/content, 2008. Pég 80.
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el dominio publico a través de estas licencias abren un abanico repleto de posibilidades
para definir la propiedad intelectual, formas de difundir la creatividad sin que se vea
afectado el mercado, es mas, logrando una expansion de audiencia a través de este
software libre, donde se elige algin tipo de estas licencias clasificadas poniéndolas al

alcance de cualquier interesado, e identificandolas con el simbolo “CC”0%,

En suma, Creative Commons seguird evolucionando, respondiendo a las nuevas
necesidades de los autores que aparezcan y adaptandolas a nuevos tipos de licencias. Pero
sin duda, es innegable decir que ha resultado ser una gran introduccion de libertad y
flexibilidad en el mundo de la Propiedad Intelectual, habiéndose expresado a través de
multitud de plataformas ya sea para obras literarias, medios visuales a través de Flickr o
en cuanto a expresion musical, a través de CCMixter, otra iniciativa de la mano de

Creative Commons y sus creadores'®,

10. La creatividad y sus limites

Toda sociedad tiene recursos libres y controlados, y dentro de este contexto se enmarca
la creatividad, fomentada por la tecnologia digital, aportando esta tltima un gran abanico
de posibilidades al ser humano, impulsandose asi los procesos innovadores. Pero no todo
es tan impecable, sino que ha surgido un problema sobre qué normas y reglas deberian
gobernar esta libertad de creacion.

La tecnologia se supone que permite a toda una generacién crear, hacer mezclas
originales con peliculas, nuevas formas de mdsica, arte digital, nuevas formas de contar
historias, escribir, relacionarse socialmente etc. pero ante todo poder compartir toda esta

creatividad y opiniones con los demas de forma librel,

Sin embargo, esto es un ideal a alcanzar para muchos que dista de la realidad donde

tener una habilidad algo no es lo mismo a tener permitido hacerlo, de forma que para

101 Navas Navarro, Susana. “Dominio pUblico, diseminacién “online” de las obras de ingenio y cesiones
“creative commons”: (necesidad de un nuevo modelo de propiedad intelectual)”. Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor, Tomo 32, 2011. P4gs.: 239-262.

102 [ abastida i Juan, Ignasi “Noves alternatives per gestionar els drets d’autoria en la difusié de continguts.
Les llicéncies de Creative Commons”, Col-leccié Manuals i Formularis 17, Barcelona 2008.

108 essig, Lawrence “The Future of Ideas”, 2001.
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muchas de las actividades descritas seria necesario disponer de un permiso, y aunque este

se logré obtener, la creacion mediante alteracion no seria completamente del creador.

Por ende, se puede establecer que la creatividad esta truncada, en cuanto no se dispone
de recursos libres que son cruciales para la innovacion. Desequilibrada debido al excesivo
control que se ha sefialado y especificado a lo largo del estudio, un control que porque se
pueda imponer de forma legal, no tiene por qué estar justificado realmente. Que ademas
se dirige de forma consciente hacia las nuevas tecnologias, cambiando la estructura de

internet y limitando enormemente la libertad.

Y aunque se estd hablando de un dmbito internacional, también es factible destacar
como el mismo Tribunal Constitucional espafiol ha establecido® que la libertad de
creacion es «una concrecion del derecho a expresar y difundir libremente pensamientos,
ideas e opiniones», es decir, que la direccidn restrictiva tomada se extiende mas alla de la
Pl y afecta también a la libertad de expresion, un derecho fundamental del ser humano
reconocido mundialmente. Y no solo el tribunal sino también juristas hacen esta relacion,
«la creatividad es la posibilidad de relacionarse comunicativamente con los demas, y esto
es una relacion siempre abierta y no un mero hacer que se cierra en un resultado objetivo,
explica aspectos morales y patrimoniales de los derechos del autor. La creatividad es una
comunicacion que puede romper incluso un comprador después de adquirir una obra»t®,
en definitiva, engloba una expresidn, opinion que también es merecedora de protecciéon y

no de limitacién.

Igual que en un capitulo anterior se hablaba de la necesidad de modificar las reglas del
Derecho Internacional Privado y adaptarlas a la idea no fisica de los servidores, lo mismo
se deberia hacer con las demas instituciones con respecto al mundo “fisico” del
ciberespacio, que contiene diferentes figuras informaticas y técnicas de forma que lo que
quizas funcionaba en el mundo fisico, no lo hace en el virtual, y el legislador deberia tener
esta idea en mente, y dejar el viejo mundo para adentrarse a este sistema nuevo que no

tiene por qué requerir de la misma estructura que hasta ahora venia funcionando.

104 STC 153/1985 de 7 de noviembre.
105 Tassara Ollero, Andrés “Derechos del Autor y Propiedad Intelectual. Apuntes de un Debate” Revista del
Poder Judicial n° 11 de septiembre de 1988.
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El punto clave no es encontrar un mundo sin ningun tipo de control ni atadura, ya que
los derechos de autor también son una parte nuclear del proceso creativo que le asegura
una buena salida y este tampoco existiria sin la proteccion legal. La idea es eliminar
aquellos controles que realmente estén injustificados y que crean una pared opaca e
implacable para la innovacion, «el hecho de que en un soneto sea bueno que se prohiban
los parrafos confusos o dispersos, no significa que una tasa sobre los libros vaya a inspirar

a una mejor literatura»*®,

No se puede llegar al punto en que solo los que paguen, puedan crear'®’, ni al que se
ha llegado, donde el contenido esta mas controlado que nunca, y esto teniendo en cuenta
proyectos de leyes de las que se ha hablado que hubieran afectado hasta las entrafias de
las TIC, pero que finalmente no avanzaron mas alla. Se deberia crear una norma detallada
general que encuentre un equilibrio e incentivo para los derechos de autor, en vez de
remitir la mayoria de sus disposiciones, creando una situacion de inseguridad juridica que

l6gicamente intimida a los creadores.

Un ejemplo claro de que un sistema con menos restricciones fomenta la creatividad
seria el libro en version HTML. La digitalizacion de los libros en este lenguaje, la origind
Eric Eldred, el ingeniero promotor de Creative Commons, el cual al encontrarse prohibida
la distribucion de una obra derivativa y reproduccién salvo permiso, lo que hizo fue crear
el primer modelo de libro HTML a través de una obra alojada en la red de dominio publico,
La Letra Escarlata'®. Eldred era libre de coger esa obra literaria sin autorizacion y hacer
con ella lo que su mente decidiera crear a su costa. Innovacién, si esta no se permite y
todo necesita de autorizacion previa sin limite ni motivacion se estan atando e impidiendo
nuevos descubrimientos u avances tecnolégicos que podrian beneficiar enormemente a
todos los ciudadanos, como el HTML con su lenguaje practicamente conocido por la
nueva generacion al completo. Obviamente no se deberian eliminar todos los derechos
exclusivos del autor, pues ya se ha remarcado que forman parte de la esencia de la PI, sin

los cuales esta no tendria sentido y la anarquia total sin proteccion también desataria en

196 essig, Lawrence “The Future of Ideas”, 2001. Pag 104.

107 Lessig, Lawrence “Free Culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock Down Culture
and Control Creativity” The Penguin Press, New York 2004. Pag 208.

198 essig, Lawrence “The Future of Ideas”. 2001. Pag 197.
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un caos donde nadie se aventuraria a ser autor sin tener ciertos derechos. Pero por ejemplo
si que se podrian rebajar los periodos de vigencia de estos después de la muerte de los
creadores y que asi pudieran estas obras ir a formar parte del dominio publico con una
mayor rapidez pudiendo ser aprovechadas por todos, sin que vuelva a darse un caso como
en EEUU el Sonny Bono Copyright Term Extension Act'®®. Otra idea seria la de que
cualquier obra que cesara en sus beneficios durante cierto periodo de tiempo pasara
también a la red puablica, pero esta Ultima seria mas discutible y controversial en cuanto
que seria necesario un sistema de declaracion o registro temporal, e impediria el resurgir
de ciertas obras, extralimitdndose en la causa y para los autores creando una especie de

accion expropiatoria.

Para fundamentar la idea central del capitulo, es necesario remarcar nuevamente el
efecto e influencia de los lobbies, «las reglas que los editores les imponen a los escritores,
las reglas que las distribuidoras de cine les imponen a los directores, las reglas que los
periodicos les imponen a los periodistas, estas son las leyes reales que gobiernan la
creatividad»'', las industrias de distribucion, como editoriales o discograficas han sido
las reales creadoras del boceto de las legislaciones actuales, estableciendo sus prioridades

bajo las que luego ellas mismas viven!!?,

El dia que los poderes politicos y lobbies acepten que las TIC avanzan hacia un mundo
de creatividad extraordinariamente amplia y variada, y que la tecnologia digital necesita
de un nuevo sistema mas avanzado, fomentando ideas y estructuras de negocio como
Amazon, Spotify o Youtube. Y esto se englobe en la democracia que supuestamente
pertenece al ciudadano, una amplia gama de usuarios de las TIC, potenciaran acciones

tan fundamentales como expresarse y contribuir a la cultura que envuelve a todos.

Para terminar con este capitulo, hay que sefialar la idea del muestreo, es decir la
insercion de un fragmento sonoro previamente grabado en una nueva composicion

musical, mas comunmente conocido como remix. Este acto, por ejemplo en EEUU se ha

109 Surgida en 1988 ampliando 20 afios la vigencia de los derechos, cuando varias obras del autor y poeta
de renombre Robert Frost iban a pasar definitivamente al dominio publico, pero el Congreso e importantes
figuras como Sonny Bono, en virtud del cual se nombro la ley, creian que los derechos debian ser
constituidos de forma indefinida.

0L essig, Lawrence “Free Culture” 2004. Pag. 210.

MBoyle, James “The Public Domain” 2008. Pags. 54-61.
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restringido totalmente y se ha considerado por su Tribunal de Apelacion que la préctica
de utilizar pequefios segmentos de musica sin autorizacion para construir o complementar
una nueva composicion, aunque sean dos segundos, es una violacion de los derechos de
autor. Estableciendo que no hay minima admisible en virtud del derecho de autor'!2, Lo
que es jurisprudencia que perjudica gravemente la creatividad. ; Realmente se puede decir
que se esta vulnerando el derecho de otro creador? Pues muchas de estas obras mezcladas
supuestamente infractoras son canciones con letra, significado y mensaje totalmente
diferentes a la que se ha cogido por ejemplo para el sonido base. Es interesante explicar
una anécdota al respecto, y es que en América durante el Katrina hubo una gran
controversia sobre la poca voluntad y rapidez del Gobierno en el rescate de gente
mayoritariamente afro-americana. Y como consecuencia de la situacién, un grupo de
voluntarios crearon una cancion llamada “George Bush Doesn’t Care About Black People”
usando como base el sonido de la temporalmente anterior, cancion de Kayne West’s
“Gold Digger” que trata claramente una tematica totalmente diferentes*®. Con lo cual, la
accion de tomar como referente y base ciertos aspectos de una obra de cualquier tipo,
creando otra totalmente original a partir de ella, no es nueva, pero si es una situacién
perseguida que deberia ser permitida haciendo una valoracion real de los aspectos de

originalidad.

Ha quedado claro que la llegada de Internet cre6 duda y miedo a los grandes
conocedores del viejo sistema, algo recurrente cada vez que hay un cambio importante e
innovador fruto de ser humano. Bien es cierto que nadie sabia con exactitud cuéles serian
las consecuencias de la introduccion plena de la era digital, qué iba a ser posible y qué no,
qué cosas serian ilegales en este nuevo marco y cuales estarian permitidas. Pero también
es indiscutible y evidente que con el cambio viene la adaptacion y que la ley del méas
fuerte en derecho no es igual a poder, sino que es igual a desarrollo, critica, conocimiento

y reconocimiento.

112 Bridgeport Music v. Dimension Films 410 F.3d 792 (6th Cir. 2004).
13Boyle, James “The Public Domain” 2008. Pags. 122-147.
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11. Conclusiones

Si las politicas actuales y la normativa surgida, siguen en la misma direccion que ha
tomado estos ultimos afios, finalmente podremos decir que las industrias gestoras y
principales beneficiarias de los derechos de autor, han establecido de forma indirecta pero
plenamente consciente, el régimen regulador de la Propiedad Intelectual, que rige sobre
ellas mismas. Bien es cierto que el derecho de compensacion que tiene un autor ante
ciertos usos de los derechos de su obra, es vital para su subsistencia y el funcionamiento
del sistema, al menos la parte que se puede extrapolar al mundo digital. Pero que este
exista, aumentado en paises como el nuestro en varios ambitos a los que incluso la UE se
opone, y sea gestionada, por ejemplo en Esparia por CEDRO o la SGAE entre otros, no
significa que estas industrias tengan por predispuesto este poder para decidir como debe
desarrollarse lo venidero y como acotar la innovacion que muchas veces no les interesa
que ocurra. Y es que «el punto de equilibrio de ideas opuestas no puede encontrarse
simplemente aumentando el poder sobre estos derechos, que poseen sus sujetos. No deben
poder controlar qué se puede crear a través de la tecnologia»'*, nadie deberia disponer
de esa capacidad de veto, y no solo en cuanto a la P, sino en lo referente a la red. Pero
¢como le haces entender a alguien que ha amoldado las reglas en su favor que estas no
son las adecuadas en un entorno de las TIC, sin que vea amenazado su estilo de vida? De
nuevo, la batalla de los viejo contra lo nuevo, una controversia interesante para un futuro
analisis de todos aquellos momentos historicos en que un cambio ha atemorizado a
aquellos que ostentan el poder y abogan por el derecho conocido, desde luego, no pocas

VecCes.

Pero no solo se ha observado este problema a lo largo del estudio, sino que la idea de
que con una notificacion se pueda obligar a que cierta plataforma, pongamos Youtube!®
basandonos en una situacion real que llego a los tribunales estadounidenses, sin necesidad
de justificar ni ir ante tribunales a eliminar el contenido que almacena de sus usuarios, es

una idea sumamente restrictiva al ejercicio de la libertad de expresion, miles de

14 essig, Lawrence “The Future of Ideas” 2001. Pag 200.
115 vvijacom International, Inc. v. YouTube, Inc., No. 07 Civ. 2103.
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contenidos realmente originales que por quizas una minima actividad, palabra, fondo,

musica etc. son eliminados de este medio de difusion mundial.

Lo que necesita el panorama mundial es una sociedad del futuro con una mente, teoria
y practica acorde a €l. Debemos comprender que hoy en dia estar en permanente conexion
en las redes es necesario para estar actualizados e informados del contexto internacional.
Y por este mismo motivo, que el abanico de Internet fuera tan extenso, en el mismo
momento en que la Propiedad Intelectual se introdujo en él y se virtualizo, hizo que
surgiera la necesidad e importancia de establecer reglas comunes, reglas que hagan que
el derecho sustantivo cobre efectividad armonizada real, quizds empezando con algin

instrumento garantizador a nivel comunitario para posteriormente pasar al global.

Conforme continden proliferando los ejemplos de penas extremas por vagas
violaciones!!®, seguira habiendo una situacion de extralimitacion. Por qué se persiguen
tan arduamente conductas de pirateria, mencionando la idea del endurecimiento de las
penas contra la pirateria en la recién aprobada reforma del Codigo Penal*’, pero desfalcos
fiscales que tambalean la Hacienda Pablica, o actuaciones que realmente repercuten en la
sociedad de forma general y grave, no son penalizadas tan moralmente ni juridicamente.
Es una cuestién a la que de momento no se ha podido encontrar respuesta en este trabajo.
Quizas un tema almacenable para un futuro proyecto que analice por qué pasarse del
limite de fotocopias fisicas, no es algo que las industrias editoriales persigan con tanto
énfasis, pero al pasar a una situacién parecida al ciberespacio si toma descomunal
repercusion. Aunque bien es cierto que encontrar las conductas vulneradoras es mas facil

en las redes.

Una pregunta que viene a la cabeza después de todo lo sacado a relucir es si los

ciudadanos con acceso a internet, sobre todo las nuevas generaciones acostumbradas a

1181 essig, Lawrence “Free Culture” 2004. P4g. 207

117 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061 a 27176 (116 pags.)
Ampliando la dureza a la anterior regulacion como la de poder penar la conducta tipica actual consistente
en reproducir, plagiar, distribuir o comunicar piblicamente, afiadiendo la de explotar econdmicamente de
cualquier otro modo una obra o prestacion protegida sin la autorizacion de los titulares de los derechos, con
«&nimo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto». También cualquier manifestacion que sea
de «elusidn o facilitacion de la elusién de las medidas tecnoldgicas de proteccion de la propiedad intelectual
Ilevada a cabo con la finalidad de facilitar a terceros el acceso no autorizado a las mismas» serd conducta
punible del modo méas amplio.
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encontrar cualquier copia autorizada o no de cualquier obra, serian capaces de cambiar
sus habitos en la red si se endurecieran aun mas estas restricciones y controles. Y para
responder, creo que simplemente hay que poner la vista en aquellas alternativas surgidas
como modelos equilibrados, razonablemente econdmicos y relativamente libres como
Spotify. Una aplicacion descargable de forma gratuita para escuchar canciones via

streaming**8

, que permite escuchar musica de forma libre, ganando ciertos beneficios
gracias a la publicidad, un método que también utiliza Youtube, que se reproduce a los
usuarios de registro gratuito. Mientras que por otro lado existe la posibilidad de afiliarse
y registrarse al llamado Premium, y no tener interrupciones publicitarias, disponiendo de

mayores servicios por un modico precio muy lejos de la usura®?®.

En suma, hay muchas alternativas disponibles a la mano de los juristas, no solo la ley
es capaz de establecer una proteccion, sino que esta puede ser sujetada a la par por la que
también ofrece la tecnologia, proteccion que debemos dejar que se despliegue. Algunas
de estas soluciones ya han probado ser realmente efectivas como Creative Commons. Y
tampoco nos podemos olvidar del gigante del e-commerce, Amazon, que a lo largo de
estos afios ha desarrollado una reputacion de confianza y de eficacia en cuanto al trato a
los derechos de autor, cuidandose de no vulnerarlos y a su vez dar un voto a sus usuarios

sean compradores o vendedores.

Como proposicidn, seria factible un aumento y potenciacion de la inversion y apoyo a
las empresas especificas para medios digitales que buscan alcanzar en sus politicas y
objetivos un punto neutro, ofreciendo a sus usuarios servicios realmente accesibles, que
respetan los derechos de autor y abren las puertas a quien quiera hacer uso de ellos sin
grandes costes. Un ejemplo claro de esto seria la nueva aplicacion de la compafiia
Movistar, Movistar Series que ofrece temporadas completas en version original,

subtitulada y doblada de todas las series emitidas y de actualidad, para que el cliente las

118 Utilizado para facilitar y optimizar la descarga y reproduccién de archivos de audio y video de cierto
peso a través de un servidor remoto que emite los datos que se almacenan. “;Qué es el streaming?” en:
http://www.ite.educacion.es/formacion/materiales/107/cd/video/video0103.html [Visitado el 4/5/15 a las
11:02]

119 pérez, Diana Patricia y Rodriguez, Carolina “Los tratados de internet de la OMPI, como base de creacion
de un enlace entre los duefios de los contenidos y los usuarios de internet, con relacion al caso Spotify” en:
https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/biblioteca_digital/bitstream/10906/66923/1/tratados_internet_ompi.p
df [Visitado el 28/4/15 a las 17:24]
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adquiera al completo y con un solo pago por cada una de ellas (el cual no suele exceder
de los cinco euros), pudiéndolas ver en cualquier momento que este elija, y por lo tanto
evitando la tentacion de acudir a paginas web de enlaces que si vulneran los derechos de
autor, muchas veces accion que se da por la falta de alternativas asequibles y al alcance.
En Estados Unidos hay también una versién similar a la descrita, que engloba también el
mundo de la industria cinematografica con peliculas de estreno disponibles a cambio de

una tarifa plana mensual, se trata de Netflix.

En conclusion y como idea final, Internet como una plataforma de alcance
incomparable, ha removido las barreras del espacio y tiempo, y sin estas ha sido posible
que las personas desarrollen sus ideas y las pongan al conocimiento y alcance de los
demas. Y aungue aun no se haya alcanzado un punto intermedio, y sin posibilidad de que
vaya a existir una utopia de Toméas Moro, un mundo sin leyes es un mundo caético, pero

uno sin Internet e interconectividad, también lo es.
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