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ABSTRACT (6lineas)

La generalizada descarga de obras protegida®paterechos de autor a través de los
programas o plataformas de intercambio electronmmo Emule o Kazag plantean
actualmente un reto de consecuencias extraordsnaida evaluacion econdémica incalculable,
hasta el extremo de la produccion discograficadicaisual, incluso la emanada de grandes
compafias multinacionales comienza a resentirseegrente. Las consecuencias seran mas
graves aun con la doctrina sentada por la STJC&n(Gala) de 29 de enero de 2008.

OPINION (30 lineas)

El objeto central de este ensayo radica en detarnsin en el conflicto de intereses
estudiado entre derechos de autor y comunicacieleesonicager-to-peerla precedencia o
preferencia axiolégica debe corresponder a losctiesederivados de la propiedad intelectual
de los creadores de las obras nacidas del ingammamo o si, por el contrario, debe ser
otorgada a la privacidad y confidencialidad de tasnunicaciones electronicas entre
particulares incluso en el supuesto que se reatlesnargas masivas de productos culturales
gue, en consecuencia, originen una vulneracionglddrechos de autor.

La interpretacién realizada de la normativa viggrteparte del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (Gran Sala) en su semtdack9 de enero de 2008, sin duda
alguna, resulta acorde con los parametros traditdsnde la hermenedtica juridica y con el
conjunto de los mandatos contenidos en las diSposi€ a tener en cuenta, pero llega a una
conclusién absolutamente insatisfactoria para totlus autores y creadores, cuyas
reclamaciones judiciales en via civil son condesanteemisiblemente, al fracaso, de manera
tal que cualesquiera infracciones y conductas anasr a la propiedad intelectual que no
merezcan la calificacion de delito propiamente dighedaran absolutamente impunes ante la
imposibilidad de prueba de las descargas masiwies lg identificacidn de que las personas
gue las realizan.

La reciente Ley 56/2007, de 28 de diciemloieemedidas de impulso a la sociedad de
la informacioén, ha introducido un nuevo articulo 12 bis en la B#2002, cuyo apartado
cuarto establece que “Los proveedores de servinerxionados en el apartado 1 facilitaran
informacion a sus clientes acerca de las posiklgsonsabilidades en que puedan incurrir por



el uso de Internet con fines ilicitos, en particutara la comision de ilicitos penales y por la
vulneracion de la legislacion en materia de pragecdhtelectual e industrial”. Semejante
modificacion, frente a los términos de la redaccasiginaria del articulo 12 de la Ley
34/2002, de 11 de juliode servicios de la sociedad de la informacidén y cdenercio
electrénicQ permite aventurar la conclusion de que, tras ralguafios de indecision,
motivados sin duda por la novedad de las técnitgrénicas, el legislador espafiol se ha
apercibido de que la vulneracién de la propiedaéléntual no siempre ha de tener ribetes
delictivos y que, en cambio, los derechos de adetyen ser objeto de proteccion y defensa
incluso frente a los ilicitos de naturaleza civil.

1. INTRODUCCION

El presente estudio aborda un tema de extraordinariportancia en la sociedad
contemporéanea y, en particular, en los primeros a@ebsiglo XXI: la transmision electronica
denominadgeer-to-peeresto esge par o par entre iguales) tan en boga desde que a finales
de 1999, con el cambio del milenio pues, comenz@sam enfrentarnos con el software
identificado actualmente con el acronimo o abreveatP2P” (tan utilizada en los modernos
estudios de propiedad intelectual pero, sobre tedogl lenguaje informatico propio de los
internautas) y su incidencia respecto de los desecie autor y otros derechos afines, de
manera particular los derivados de la producciésically audiovisual, que verdaderamente
representan cuotas de mercado y cifras macroecoasrde enorme relieve y, por tanto, gran
interés general.

En concreto, vamos a enfrentarnos al tema de diet@rsi la precedencia o preferencia debe
corresponder a los derechos derivados de la pragiedelectual de los creadores de las obras
nacidas del ingenio humano o si, por el contradiebe ser otorgada a la privacidad y
confidencialidad de las comunicaciones entre padies (sean postales, telefénicas o
electrénicas), cuyo secreto garantiza sin dudataduédo 18.3 de la Constitucion espafiola.
Esperamos que cuando concluya usted estas paginaglere que la rabrica del ensayo se
corresponde con lo verdaderamente tratado ent@naanunciado, si bien debamos presentar
excusas anticipadas por utilizar en el titulo aelagro la incorrecta conjunciéersus en vez

de la expresion debidke adversm cualquier otra similar. Brevedad obliga.

Avanzando ideas, quizas debiéramos decir que, @wigio, lo oportuno es comenzar
resaltando el marco basico de los derechos de,datdp en sus aspectos morales cuanto
patrimoniales, conforme a la legislaciéon espafigiara pasar seguidamente a ofrecer una
explicacion inicial de la idea técnica de transaristlectronicgeer-to-peer.

Seguidamente destacaremos la frecuente utilizatgodichas técnicas en la sociedad actual,
con generalizada e insistente vulneracion posibienée los derechos de autor, para acabar
poniendo de manifiesto que la practica cotidiaadgedislacion y las resoluciones judiciales
estadounidenses y europeas parecen seguir sengagedies, para desasosiego de tirios y
troyanos y por mucho que, con mayor o menor fundémeénablemos —no sin ligereza, por
cierto- de la contemporang#balizacion

Todo ello, naturalmente, dentro de la concisiémeyédad requerida por un ensayo que en su
formulacion inicial y redaccion actual fue preseéiotacomo Ponencia en la 2 Acta
Internacional de la Lengua Espafiola, celebrada elede de Santa Maria de la Rébida de la
Universidad Internacional de Andalucia, el pasadt X2 de abril, organizada bajo los
auspicios de la Fundacion Biblioteca de Literaturaversal (o Fundacién BLU), a la que



manifestamos nuestro agradecimiento por la inéitagi por la ocasién de someter a debate,
ante una buena pléyade de expertos en la materiensayo cuya complejidad esta fuera de
duda.

2. EL DENOMINADO DERECHO MORAL DE AUTOR

El derecho moral de autor o, si se prefiere, lgeet®s morales del derecho de autor tienen
por finalidad fundamental que la obra creada naawser objeto de divulgacion, alteraciones
o modificaciones que no sean consentidas por el.ath definitiva, se trata de proteger que
«su obra» no acabe siendo «una obra desfiguradda actuacion de terceros.

Aunque pueda resultar llamativo, los aspectos resmé¢l derecho de autor han sido objeto de
menor atencion que los aspectos patrimoniales gghoen Espafia y en los restantes paises
de nuestro entorno cultural. Para acreditar loaibiastara recordar que en la Ley de 1879 la
regulacion del derecho moral de autor brillabaguoausencia y que han sido la jurisprudencia
del TS y la opinién de los autores especialistataamateria los factores fundamentales de

desarrollo legislativo del derecho moral de autolaeley 22/1987.

2.1. Contenido del derecho moral de autor

La LPI identifica el derecho moral de autor con wesie de derechos (¢0, acaso mejor,
facultades?) que contempla en distintos apartagbsarticulo 14, que sistematizaremos a

continuacion. Antes, convendria indicar que resulés correcto hablar de «aspectos morales
del derecho de autor» o0 de «derechos extrapatralesniel autor» que de «derecho moral de
autor». La razon de ello es clara: durante lardms,apor no decir siglos, los autores se han
esforzado en separar el Derecho de la Moral costensas normativos de diferente ambito y

resulta, por tanto, incongruente que, ahora, epipr@®erecho positivo hable de «derecho

moral». En consecuencia, quede claro que los desetd que a continuacién trataremos son
derechos subjetivog que, por consiguiente, son ejercitables portsiatiy protegibles frente

a terceros como cualquier otro derecho que el @rdamto juridico reconozca o atribuya a

cualquier persona.

Por tanto, el calificativo de «derecho moral deey insistamos, tiene un valor entendido
gue no debe inducir a equivocos: se trata de ujumionde derechos atribuidos a los autores
relacionados fundamentalmente con su propia dignadduen nombre de creadores, con su
personalidad o su ser moral, pero que no por &litugen su ejercicio ante los Tribunales de
Justicia en caso de que sean vulnerados o desdosogor terceras personas que,
indebidamente, invadan la esfera propia de respetanerece el autor.

A) Derechos sobre la divulgacion de la obra

Los dos primeros numeros del articulo 14 determunam la iniciativa de divulgacion de la
obra y la forma en que ésta ha de realizarse gjyopio nombre, bajo seudénimo, o incluso
como obra anénima) corresponden en exclusiva at.aut

La circunstancia de que el autor esté facultada gecidir la divulgacién o publicacion de su
obra bajo su nombre, bajo seudonimo o incluso cavbca anonima, se denomina
técnicamente por la doctrina «derecho al nombrsueje insistirse mas en su faceta negativa
que en la positiva. Esta implica que, una vez atsptuna decisién al respecto sobre la
«firma» de la obra, el nombre del autor no puededssconocido. Desde la perspectiva
negativa, por el contrario, se trataria de reseovpreservar el verdadero nombre del autor
cuando la obra se ha publicado bajo seudonimo pimadnente, circunstancia que obliga al
editor para el futuro y que ha originado no pocosblemas, sobre todo cuando el editor



considera que la relevancia publica adquirida pe@ator oculto» podria beneficiar la venta
de la obra.

B) Derecho de paternidad

El articulo 14.3. otorga al autor la facultad de «exigir el reconvento de su condicion de
autor de la obra». Dicha facultad, utilizando faplmmente el mismo lenguaje que en la
procreacion, se suele denominar «derecho de pddeni con la intencion de subrayar la
procedencia concreta de la creacion literariastaréi y cientifica.

Evidentemente, el derecho de paternidad constiélyegle medular de toda la materia de
propiedad intelectual y, por otra parte, se encadntimamente relacionado con el «derecho
al nombre» anteriormente considerado, pues es auaosi la divulgacion de la obra se ha
realizado bajo el propio nombre del autor, la paterd de la obra dificilmente puede ser
puesta en duda y se encuentra garantizada coodelivulgacion de la obra.

Los problemas fundamentales que se plantean etidel con esta cuestibn vienen
representados por la realidad de las obras porgmogue no pueden identificarse -al menos,
sola y necesariamente- con la muchas veces (otrammio) deplorable realidad de los
llamadosnegros quienes trabajan en el anonimatbmaiorem glorianade quienes firman.

C) Derecho a la integridad

Quiza no haya nada en el mundo que perturbe masaatar que la mutilacion o alteracion
de su obra, por considerar, justamente, que sudaifmiuctor puede verse absolutamente
desvirtuado en caso de ser presentada incompleteell®, la LPI reconoce el derecho del
autor a «exigir el respeto a la integridad de laaob impedir cualquier deformacion,
modificacion, alteracion o atentado contra ella suigonga perjuicio a sus legitimos intereses
0 menoscabo a su reputacion» (art. 1.4,

El texto legal es farragoso y barroco. Se hadmatke proteger tan encendidamente el derecho
a la integridad que no se han ahorrado sustantietsidores de la posible conducta contraria
al mismo. Sin embargo, l6gicamente el tenor litdeadicho precepto debe ser reconducido a
sus justos limites y, en particular, ponerlo erez@n con el «derecho de cita».

Respecto del primero de los puntos aludidos, eeete que el derecho a la integridad debe
estar referido a las relaciones existentes entautr y quien, por el titulo que sea, tiene
facultades de edicion o divulgacion de la obra,spoealquier otra persona que pudiera
divulgar la obra, ya integra, ya manipulada, podeiademandada no tanto en base a la falta
de respeto al «derecho a la integridad» cuantafpinuirse facultades de las que, en términos
absolutos, carece.

La existencia del «derecho de cita», por su pau&encia la realidad de lo dicho en el
parrafo anterior: la utilizacion por terceros dg tbras ya divulgadas (por tanto, con mayor
razon cuando hayan sido publicadas) no se encuestraetidas, naturalmente, al «derecho
de integridad». Seria absolutamente irracionalepdetr que quien se refiera, cite o critiqgue
una obra ajena hubiera de recogerla entera, pt@sces seriéa historia de nunca acabar

D) Derecho de modificar y retirar la obra del comercio

Los numeros quinto y sexto del articulo 14 contemp@n favor del autor la posibilidad de
modificacion de la obra, e incluso de retirar lareolilel mercado, por cambio de sus
convicciones intelectuales o morales. Al decirarof del autor, se pretende indicar que tales



derechos son personalisimos y, por tanto, ejetegalmica y exclusivamente por el autor: en
vida del autor nadie, salvo él mismo, podra ejarddles derechos; cuando fallezca no podran
pretender ejercitarlos ni siquiera sus herederasoy, mucha menor razén, las instituciones
culturales o administrativas que pudieran tendiratiprecho sobre la obra.

El autor puede modificar su obra o retirarla dekeado, pero naturalmente no tiene derecho
alguno respecto de los ejemplares que ya hayanasidoiridos por terceras personas con
anterioridad, como impone la mas minima légica.tRoto, cuando el articulo 14.%abla de
respeto «a los derechos de los terceros» no seedisigndo, en general, a la colectividad de
posibles adquirentes de la obra, sino a quienésranvderechos de explotacion sobre la obra,
tal y como con mayor correccion indica el nimerfodgl propio articulo. Asi pues, ambos
derechos requieren que el autor indemnice a lokris de los derechos de explotacion los
dafios y perjuicios que semejante cambio de cri@eativo les origine. En la practica, el
ejercicio de tales derechos suele encontrar umeaapin muy limitada, pues la indemnizacion
a los titulares de los derechos de explotacions@n@almente elevadisima. Por consiguiente,
la retirada del comercio de la obra (que, por cjemb es admitida por la generalidad de las
legislaciones al respecto) es claramente un suplieste. Por su parte, la modificacion de la
obra suele quedar reservada para segundas o faigcediziones, en su caso.

2.2. Caracteristicas de los derechos de autor datoraleza personal

Los aspectos de caracter personal o de orden mmaditionalmente atribuidos al autor no

pueden calificarse técnicamente como derechos per$onalidad propiamente dichos. Desde
el punto de vista constitucional, no cabe duda we tql caracter ha de ser atribuido a la
libertad y a alguna de sus manifestaciones. Emcpkat, la libertad de produccion y creacion

literaria, artistica, cientifica y técnica [art. .20) CE] debe considerarse un derecho
fundamental o un derecho de la personalidad. Simaggo, una vez ejercitada y concretada
dicha libertad creativa en una obra, no cabe afirque |la propiedad intelectual que recae
sobre ésta es, simultaneamente, derecho de lanpédsal 0 derecho fundamental.

No obstante, debo advertir que dicha linea degmiesnto no es pacifica, ni generalmente
compartida, desde que un jurista aleman del pasigtio (O. VON GIERKE) defendiera que
la obra creada es algo inherente a la propia parsén sentido parecido, cierto sector
doctrinal espafiol defiende que el denominado derewnbral de autor constituye un derecho
de la personalidad autbnomo que conllevaria une gdercaracteristicas propias -y, al parecer,
exclusivas- de tal categoria de derechos: permetuidrenunciabilidad, inalienabilidad e
imprescriptibilidad, fundamentalmente.

A) Caracter perpetuo

La primera dificultad de quienes defienden la redéma de derecho de la personalidad
respecto del derecho de autor, globalmente comsglderiene representada por la duracion de
los derechos enumerados o recogidos en el artficllddado que algunos derechos de la
personalidad (por ejemplo, el honor o la buena Jammase extinguen con la muerte de su
titular (si se extinguen todos los demas: la profa, la libertad, etc.), se pretende aplicar
dicho esquema al tema ahora considerado.

Los que hemos denominado derecho de/a la patdryidala integridad tienen ciertamente
cacter perpetuo respecto de la obra publicada.tdfdo, una vez fallecido el autor, otras
personas, en representacion del propio autor, pddréer valer dichos dereches) limite de
tiempo(esto es, de forma tendencialmente perpetua) gfiequienes intenten desconocerlos o
conculcarlos (cfr. arts. 15y 16).



Mas tal prevision legislativa no ha de fundamesgarecesariamente en una derivacion de la
personalidad del autor, sino en el propio intér@sipo en que el acervo cultural nacional no
sea objeto de mutilaciones o conductas torticavapgrte de los mercaderes del libro. De otra
parte, es claro que los demas derechos de autpatdealeza personal contemplados en el
articulo 14 no tienen en absoluto caracter perpetim® que, muy al contrario, se agotan o
extinguen con la propia desaparicion fisica o neugel autor (como ocurre con el derecho de
modificar o retirar del mercado la obra) o includesde el mismo momento en que son
ejercitados por el autor (cual ocurre con los deveaelativos a la divulgacion de la obra).
Quiza por ello, la propia LPI no considera en nmgibmento posible calificar tales derechos
como perpetuos.

B) Irrenunciabilidad

El encabezamiento del articulo 14 indica que loed®s en €l considerados tienen la
condicion de ser irrenunciables. Se ha pretendidaval dicha caracteristica de la
personalidad. Para ello se argumenta que, al guelino cabe renunciar a los derechos de la
personalidad, tampoco resulta licito ni admisiblee gse pueda renunciar a los derechos
personales de autor.

El argumento me parece sofistico y dificilmentepgagle. La irrenunciabilidad de los
derechos no se encuentra limitada al campo deel@shios de la personalidad, sino que tiene
un campo de aplicacion mucho mas amplio. El ordésram juridico se basa en distintas
causas justificadoras de la caracterizacion deosi@terechos como derechos irrenunciables.
Puede fundamentarse la irrenunciabilidad, efecterdge) en la proteccion de los derechos de
la personalidad (impidiendo que nadie comercie swivida o con su libertad); pero puede
igualmente basarse en otra serie de razones coadkddedignas de proteccion por la ley:
facilitar el acceso a la vivienda, proteger a lossumidores y usuarios, busqueda de la
justicia material en el mundo de la contratacida, e

Bastarian tales consideraciones para afirmar querrénunciabilidad de los derechos
personales de autor no tiene por qué encontranrslamento en el presupuesto de que sean
derivacién de la libertad ideoldgica o de creadfstica, cientifica o literaria. A mi entender,
el legislador establece aqui la irrenunciabilidadapimpedir, de presente, que la iniciativa
sobre la divulgacion y/o publicacion de la obrdirada salga de las manos del autor y para
evitar, de futuro, que cualquiera pueda alteranaodlificarla, sin su consentimiento. Pero de
ello no puede deducirse que, legislativamenteerbohinado derecho moral de autor haya de
ser considerado un derecho de la personalidad.

En realidad, lo que ocurre es que los derechaautter de naturaleza personal contemplados
en el articulo 14 tienen el caracter gersonalisimascalificacion con la que los juristas
pretendemos indicar que su ejercicio correspondsa jnexclusivamente a su titular en cada
caso, sin que quepa en forma alguna transmitioliveapersona o delegar su concreto ejercicio
en un tercero. En consecuencia, no cabe renunceu @jercicio y, en tal sentido, son
irrenunciables antes de ser ejercitados; queddaetarenunciabilidad anticipada.

Ahora bien, dicho ello, hay que tener en cuentaaquel elenco de derechos establecido en el
articulo 14 no todos tienen el mismo grado de imerabilidad, entendida en el sentido
expuesto:

- Los derechos relativos a la divulgacion y/o madién de la obra, una vez ejercitados, dejan
de tener sentido de futuro, pues se agatamicty de golpe, en el preciso momento en que
son hechos valer por su titular: el autor.



- Los derechos de paternidad y de integridad¢c@sio los de modificar o retirar la obra del
mercado, tienen caracter duradero y, por tantocai® renunciar a ellos, ni siquiera en un
contrato de edicion, pues ello contradiria su pesileventual ejercicio futuro.

C) Inalienabilidad

Al igual que ocurria con la caracteristica anterimmbién la inalienabilidad viene
proclamada en el encabezamiento del articulo 14rre§ponden al autor los siguientes
derechos irrenunciables e inalienables». Los deeecle autor de naturaleza personal no
pueden transmitirse a otra persona, por tenemngbrde personalisimos y requerir el ejercicio
por su propio titular.

En definitiva, resulta aconsejable abandonar edlunso a los derechos de la
personalidad para tratar de explicar el sentidpiprg el alcance concreto de los derechos de
autor de naturaleza personal. Las caracteristgmdrhente atribuidas al denominado derecho
moral de autor se derivan propiamente hablando udeosdicion personalisima, como
acertadamente resaltara el Profesor LACRUZ en umma publicada el mismo afio de su
lamentable y prematuro fallecimiento.

2.3. Los derechos morales de artistas, intérpretgsejecutantes

La Ley 22/1987, aun sin llegar a explicitar el gdmiento de «derechos morales»
propiamente dichos a los artistas, intérpreteegueantes, reconocié a favor de ellos algunas
facultades propias de dicho dmbito de proteccidspamhiendo que «el artista intérprete o
ejecutante goza del derecho al reconocimiento dacsobre sobre sus interpretaciones o
ejecuciones y a oponerse, durante su vida, a teftandacién, mutilacién o cualquier otro
atentado sobre su actuacion que lesione su prestigiputacion. A su fallecimiento y durante
el plazo de los veinte afios siguientes, el ejarci® estos derechos correspondera a los
herederos. Sera necesaria la autorizacion deleapiera el doblaje de su actuacion en su
propia lengua» (art. 107).

Posteriormente, la Ley 5/1998, manteniendo dicktoteormativo, rubricé el articulo 113 de

la Ley como «otros derechos» a favor de los astistatérpretes y ejecutantes. En la
actualidad, la Ley 23/2006 ha introducido distintacdificaciones en el texto, precisando su
contenido aunque manteniendo las reglas general@sestas por la Ley 22/1987, si bien la
rabrica actual del articulo 113, sin ambages dgumiipo, es la de «derechos morales».

3. EL CONTENIDO PATRIMONIAL DEL DERECHO DE AUTOR

Junto a los aspectos personalisimos a los qudaajbrica de «derecho moral de autor» nos
hemos referido, se encuentran los aspectos purarpatitmoniales o pecuniarios del mismo.

Sin embargo, la LPI ha hecho dejacion también enmsto de la tradicional denominacion y
ha preferido intitular la rdbrica de la seccioncere los regula, directamente y sin ambages,
comoderechos de explotacidarts. 17 a 23). Quede claro, pues, que parayalaereacion
literaria, artistica y cientifica es un bien susiid@ de aprovechamiento y explotacion como
cualquier otro, a traves de los cauces oportunssloAindica con toda claridad, entre otros, el
articulo 17, que encabeza la seccion legal queaathelbemos considerar: «Corresponde al
autor el ejercicio exclusivo de los derechos ddatapion de su obra en cualquier forma y, en
especial, los derechos de reproduccion, distrilmja@émunicacion publica y transformacion,
gue no podran ser realizadas sin su autorizacawg &n los casos previstos en esta Ley».

3.1. Derechos comprendidos en la explotacion dedara



A) Derecho de reproduccién

A mi entender, es el que mejor representa la peadid de la propiedad intelectual, en
relacion con la propiedad propiamente dicha. Esioolpue, pese a tratarse de un bien
inicialmente inmaterial, la creacion literaria,istita y cientifica tiene una eventual capacidad
expansiva enormemente superior a la de la propidddds bienes materiales. Por magnifica
gue sea una finca rastica, un cortijo, es evident sus linderos delimitan la capacidad de
aprovechamiento de su propietario, mientras quéisso de éxito puede ser indefinidamente
reproducido y puede generar a favor de «su prajpetabeneficios indefinidos y sélo
limitados por la saturacion del mercado. La defimiclegislativa de la reproducciéon se
encuentra formulada en el articulo 18, redactaddocme a la Ley 23/2006: «la fijacion
directa o indirecta, provisional o permanente, @ualquier medio y en cualquier forma, de
toda la obra o de parte de ella, que permita swoamacion o la obtencion de copias».

B) Derecho de distribucion

El articulo 19 define qué debe entenderse porilision: «La puesta a disposicion del
publico del original o copias de la obra, mediaeventa, alquiler, préstamo o de cualquier
otra forma.

La distribucion consiste en definitiva en la fade comercializacion de la obra vy, por

consiguiente, suele ser una facultad del autor @ste transfiere a terceros mas
experimentados en las tareas propiasdeketing En efecto, normalmente, el autor no suele
ser versado en técnicas publicitarias y comerciaglespor ello, confiere a «casas

distribuidoras» el encargo de comercializar la obra

C) Derecho de comunicacion publica

Se encuentra «definido» en el articulo 20 y su reetara evidencia que encuentra su campo
propio de accién en relacion con la creacion literaartistica y cientifica que no acaba
convirtiendose en libro. Ello no quiere decir psaohente que el precepto no sea importante ni
gue deje de regular una de las materias mas caspigjativas a los derechos de autor: las
representaciones teatrales, dramatico-musicalesicgr®s y retransmisiones por cualquier
medio, etc. Por ello, la extensisima relacion de®lafectadas ha sido objeto de continua
reforma y retoque legislativo, en particular par Lleyes 5/1998 y 23/2006.

D) Derecho de transformacion

Para el articulo 21 LPI: «La transformacion debdeaccomprende su traduccién, adaptacion y
cualquier otra modificacion en su forma de la quéerive una obra diferente. Cuando se trate
de una base de datos... se considerara tambi&iomaacion la reordenacion de la misma.
Los derechos de propiedad intelectual de la obrsultemte de la transformacion
corresponderan al autor de esta ultima, sin péojude los derechos del autor de la obra
preexistente.

Conviene recordar que también la transformacionladebra se encuentra sometida al
presupuesto de que el autor de la obra preexispeeste su consentimiento o autorizacion a
dicha transformacion, de conformidad con lo dispues el articulo 17.

El articulo 21 es otro precepto de caracter punéendefinitorio. Segun su tenor literal, la
transformacion parece caracterizarse por el regulfimal de la misma: la creacién de una
obra diferente. Dicha determinacion legal resukat@ respecto de las adaptaciones y de otras
modificaciones de obras preexistentes: por ejem@alopnversion de una novela en pelicula



(hoy dia tan frecuente) o la épera basada en urea diamatica de la Grecia clasica. Sin
embargo, a mi juicio, es mucho mas dudoso queigen, pueda hablarse de transformacion
cuando la obra escrita preexistente ha sido olgetdraduccién. Por mucho que se quiera
exacerbar el viejo brocardo deduttore, traditore(que viene a indicar simultaneamente la
dificultad de la traduccion y los recursos facilds los traductores), es evidente que la
traduccion de una obra escrita cualquiera no coramdmacimiento de una «obra diferentex»,
sino de la misma obra en lengua diferente, cuegti@mo requiere mayor detenimiento.

3.2.  Otros derechos: la remuneracion por copia pvada

Los derechos de explotacién anteriormente conglderaon aquellos que, en principio,

dimanan directamente de la comercializacion debla g, por tanto, en forma directamente

proporcional a su éxito en el mercado. Son, passmanifestaciones mas ostensibles de los
posibles rendimientos obtenidos por el autor, ofaaaés de la explotacion directa de la

misma, ora a través de la cesion o transmision alies tderechos que seguidamente
consideraremos.

En paralelo con ello, conveniencias de tipo expasiaconsejan considerar ahora otros
derechos que, teniendo cierta relevancia pecunrasigon fruto, propiamente hablando, de la
explotacion de la obra: la remuneracién compenisatopor copia privada y el derecho de
coleccion.

La Ley 22/1987, pese a estar inspirada basicaneeniz defensa y proteccion de los derechos
de los autores, no llega a prohibir las que denaramoscopias privadasde las obras
divulgadas y publicadas (art. 3f)2esto es, cualquiera puede reproducir licitamantébro

a través de una fotocopiadora o un disco a tragésudiraspaso a una cassette o una opera
televisada a la correspondiente cinta de video,RoBy, DVD o cualquier otro mecanismo
parecido.

Ahora bien, como paladinamente establece el anti@ll.2° LPI, debe tratarse de una
reproduccion «para uso privado del copista», si €u modo alguno pueda ser «objeto de
utilizacién colectiva ni lucrativa», como, en camhicurre en todo supuesto de pirateria
intelectual y, en particular, en los bochornasgsmantade nuestras ciudades.

Es facil explicar por qué la Ley ha optado defugithente por admitir la copia privada:
aunque nuestros legisladores hubieran preferigpdaon opuesta, razones de sentido comun
y de la propia aplicacién del Ordenamiento juridie@en mas aconsejable la linea permisiva
establecida en el articulo 3f.2le la Ley 22/1987, pues resultaria imposible edptable
invadir la esfera reservada y domiciliaria de cuedgpersona, por el hecho de que ha llevado
a cabo una copia privada de cualquier obra puldicad

Para tratar de que, por ello, los autores no se demasiado perjudicados, la propia Ley opta
por establecer unaemuneracibncompensatoria(denominacion de la Ley 22/1987), un
derecho de remuneracién por copia priva@agun la Ley 10/1992) en favor de aquéllas
cargo de los fabricantes o importadores de equiposcos capaces de realizar tales copias
privadas (fotocopiadoras, cassettes, videos, etc.).

La calificacion o denominacion de «remuneracionsaestilizada por la propia Ley en su
articulo 25 y, dado que, evidentemente, tiene adstigaracter pecuniario, es conveniente
considerarla aqui. Se trata, pues, de una cantolaghlementaria que puede recibir cualquier
autor, como indemnizacion por las copias que sdgubaber realizado de sus obras.
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La compensacion equitativa por copia privada, aonéoa la redaccion de la Ley 23/2006, se
encuentra detenidamente contemplada en un larguisiticulo 25 que ocupa algo menos de
tres paginas dd3oletinOficial del Estadoy que naturalmente no podemos ni siquiera resumir.
Noshabremos de limitar por ello a realizar algunascaiones de interés:

- Los acreedores de la compensacion son los auttore productores de fonogramas y
videogramas, y los artistas, intérpretes y ejetesafaptdo. 4, b).

- Los canones a pagar, sumamente detallistasaflatiis, son distintos seguin se trate de
aparatos analogicos (aptdo. 5) o digitales (ayiylo.

- La compensacioén se hara efectiva a través dentidades de gestion (aptdo. 8).
- Los discos duros de ordenador y algunos apaestas exentos de pago (aptdo. 7).
2.3. Elderecho de coleccion

En la misma Seccion dedicada a los derechos detagidn se encuentra integrada una

norma que establece lo siguiente: «la cesion dddoechos de explotacion sobre sus obras no
impedira al autor publicarlas reunidas en colec@8nogida o completa» (art. 22). En su

virtud, pues, es innegable que el autor goza dedctie de publicar sus obras de forma

antoldgica, por materias o bajo la forma conocieltad «obras completas».

Pese a que la Ley 22/1987 introdujo bastantesdaoles, conviene indicar que el derecho de
coleccion habia sido ya objeto de contemplaciéneseppor parte de la Ley ahora derogada
de 1879 y que, por consiguiente, es conocido dastilguo en nuestra practica.

2.4. Los limites: las reproducciones totales sirutorizacion del autor

Aunqgue la regla general establecida por la Leygeael ejercicio de cualesquiera de los
derechos de explotacion queda reservado en exalesiviavor del autor y que, por tanto,
cualquier tercero necesitara contar con su autmérgarts. 17 y ss.), la propia Ley establece
igualmente una serie de limites o excepcionesitadipio en los articulos 31 y siguientes.

En general, tales limites se encuentran fundamestan consideraciones de politica
legislativa quegrosso modptratan de resaltar que en algunos supuestosatvai el interés
privado debe verse sacrificado a los interesesrglsede la comunidad y, en definitiva, al
interés publico. Veanse, por ejemplo:

A) Prueba documentaldesde la promulgacién de la Ley 22/1987néiero primero del
articulo 31 excluia la necesidad de contar comtarezacion del autor cuando la obra debiera
reproducirse para su «constancia en un procedimjedicial o administrativo».

Tras la publicacion de la Ley 23/2006, dicho pptadéra pasado a ser el primer apartado del
nuevo articulo 31 bis, con la variante de que, @ahoo se habla solo de procedimientos
administrativos o judiciales, sino que se afladerbi@n los procedimientos parlamentarios.

B) Copias privadasya hemos indicado que resulta impositiefactoimpedir la realizacion
de copias privadas de modo general. Por ende, fapkemite a cualquiera realizarlas sin
necesidad de contar con la autorizacion del aistan permitidas sélo las copias privadas y
personales, quedando absolutamente vetadas laascgpie sean objeto de utilizacion
colectiva y lucrativa.
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A partir de la entrada en vigor de la Ley 23/20®0@dpia privada es contemplada en el nuevo
articulo 31.2, el cual, ademas de reiterar lasageghteriormente establecidas, precisa:

a) que la copia debe obtenerse «a partir de obrascuahaya accedido legalmente», y

b) que quedan excluidas del régimen de copia privasldéses de datos electronicas y los
programas de ordenador.

C) Copias privadas para personas con discapacidddjo el imperio dda Ley 22/1987,
autorizaba el articulo 31 la realizacion de copiasproducciones de obrascritas«para uso
privado de invidentes, siempre que la reproducs®refectie mediante el sistema Braille u
otro procedimiento especifico y que las copias eansobjeto de utilizacion lucrativa». La
razon de ser de semejante precepto era clara scutidble, al tiempo que en absoluto
perjudicial para el autor, pues un ciego nuncaa@)@dquiriria una obra escrita. Sobre todo
en Espafa, donde la ONCE suministra, gratuitamgné® un tiempo prudencial, a todo
invidente que lo solicite copias en Braille 0 metacassettes de cualquier obra publicada.

La Ley 23/2006, con innegable fundamento, ha denado oportuno extender dicho régimen
en beneficio de cualesquiera personas con disclthy, en consecuencia, ha modificado el
tenor normativo del texto legal, que ahora reza«dsmpoco necesitan autorizacion los actos
de reproduccion, distribucion y comunicacion plblie obras ya divulgadas que se realicen
en beneficio de personas con discapacidad, siegqueelos mismos carezcan de finalidad
lucrativa, guarden una relacién directa con laapscidad de que se trate, se lleven a cabo
mediante un procedimiento o medio adaptado a leapecidad y se limiten a lo que ésta
exige» (art. 31 bis 2).

D) Reproducciones destinadas a centros de documentagide investigacionestan
igualmente permitidas, sin necesidad de consenttmael autor, las reproducciones de las
obras que «se realicen sin finalidad lucrativa lpsrmuseos, bibliotecas, ... hemerotecas o
archivos, de titularidad publica o integradas estiaciones de caracter cultural o cientifico y
la reproduccion se realice exclusivamente paras fole investigacion o conservacion» (art.
37.1). A ello ha afiadido la Ley 23/2006, siguieta®irectiva y mediante la introduccion de
un nuevo apartado en el articulo 37, la posibilided consulta de obras en terminales
especializados ubicados en los propios centrosuralds a los que acabamos de hacer
referencia (art. 37.3).

E) Reproducciones de obras difundidas por los mediosothunicacion socidtfr. art. 33.1).
F) Reproduccion de intervenciones publi¢efs. art. 33.2).

G) Reproducciones satiricas o parodigér. art. 39).

2.5. El derecho de cita o la reproduccion parcial

Conforme a la redaccién de la Ley 22/1987, el aldiB@2 establece que «es licita la inclusion
en una obra propia de fragmentos de otras ajesgsnpre que se trate de obras ya divulgadas
y su inclusion se realice a titulo de cita o paraasalisis, comentario o juicio critico. Tal
utilizacion soélo podra realizarse con fines docgtele investigacion, en la medida justificada
por el fin de esa incorporacién e indicando la feey el nombre del autor de la obra
utilizada».

El derecho de cita encuentra efectivamente su camapgal o abonado en el mundo de la
investigacion. Sin embargo, como venimos afirmatielede hace afos, no se comprende por
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gué la Ley lo limita a los fines docentes o de gtigacion, cuando la realidad es que
constituye una técnica cultural de generalizadbzation, por mucho que el articulo 32
referido pretenda restringir su ambito de utilibaciAsi, a modo de ejemplo, baste recordar
gue los propios parlamentarios -al menos los de s9éda formacion- suelen apoyar sus
discursos en citas y frases célebres ajenas; lmanigue los periodistas; etc. El segundo
apartado del articulo 32x Ley 22/1987 dispone precisamente que «las recaopies
periddicas efectuadas en forma de resefias o rewstgprensa tendran la consideracion de
citas».

Sin embargo y pese a cuanto acabamos de afirmaeya23/2006 no ha modificado los
preceptos a los que nos estamos refiriendo y lacoééh del articulo 32.1 es absolutamente
continuista de la Ley 22/1987: la cita requiereusb docendi causao por motivos de
investigacion. La observacion que, desde la priredieidn de esta obra venimos realizando a
favor de los propios parlamentarios, parece queela23/2006 la da por superada al haber
permitido la copia o reproduccion documental emrélculo 31 bis.1guien puede lo mas,
puede lo menoseza un viejo brocardo de general aceptacion.

En relacion con las denominada&vistas de prensa reseflas(hada que ver, pues, con las
llamadagrevistas del corazéa subproductos parecidos) la Ley 23/2006 sigue emégrido su
«consideracion de citas» (art. 32.1, segundo marramcab.), si bien la nueva Ley ha
considerado oportuno anadir lo siguiente: «No altetacuando se realicen reproducciones de
articulos periodisticos que consistan basicamengeienera reproduccion y dicha actividad se
realice con fines comerciales, el autor que noas@ lopuesto expresamente tendra derecho a
percibir una remuneracion equitativa. En caso desiopn expresa del autor, dicha actividad
no se entendera amparada por este limite» (agt, 33).

La precision introducida por la Ley 23/2006 preteathjar la practica de reproducir, mediante
escaner, archivos informaticos o cualesquiera ¢déi@scas parecidas tendentes a enriguecerse
con el esfuerzo de otros, los articulos periodistagenos, como mero material de actualidad,
practica evidentemente atentatoria contra la auttgilos periodistas que son verdaderamente
creadores de opinion y no mefosos de repeticionguando ngiratas del periodismo.

2.6. Lalustracion con fines educativos

La nueva redaccion del articulo 32 incorpora, erapartado numerado como segundo, un
nuevo limite a los derechos de autor identificanlma ilustracion con fines educativos.

Conforme a dicho limite el profesorado de la eddcaaeglada mientras que realice
actividades educativas en las propias aulas pdevarla cabo actos de reproduccion o
comunicacién publica de pequefios fragmentos desodliiexarias o de obras aisladas de
caracter figurativo. En todo caso, el articulo 3@2lara «excluidos los libros de texto y los
manuales universitarios».

3. EL SOFTWARE PEER-TO-PEERY LOS ORDENADORES COMO
SISTEMAS DE TRANSMISION ELECTRONICA DE IDA'Y VUELTA

La caracteristica fundamental de la transmisiostelrica de datos, incluidos los archivos
musicales y audiovisuales ha radicado en queyadrde internet, y una vez que la red se fue
imponiendo, era posible conseguirlos siempre y doig@xistiera previamente wervidor (0
una plataformg al que, con epiteto juridico, podriamos llatransmitenteo archivo-base
desde el cual (mediante pago o no, lo que es ctar@motra cuestion) pudieran llegar,
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mediante la oportuna descarga, los archivos deseddwdenador conectado a dicho servidor
a traves de la red.

Es decir, que al igual que actualmente cualquiersljuristas accedemos a la legislacion y/o
la jurisprudencia, a través de la web, mediantestnaesuscripcion a una oportuna de base de
datos (La Ley, Westlaw, etc.), los melémanos odfisionados a la musica ligera pueden
acceder al almacén general del Itunes para catgfposl a través de la correspondiente y
onerosa descarga (en este caso, 0,99 céntimodatendie euro por pieza, segun la ubicacién
geografica) o los cinéfilos a la descarga de videotos y peliculas propiamente dichas.

3.1. Auge y decadencia deNapster

El problema cambi6 absolutamente de sesgo cuaindtizndo el siglo y el milenio pasados,
apareci6 de pronto y sorpresivamente el famoso rpmog Napstef que alteraba
profundamente los pardmetros hasta entonces carsycidinque quepa dudar fundadamente
de la primogenitura que tantos autores le atribuyen

El software caracteristico dilapster aunque centralizandd|gpermitia la intercomunicacion
electrénica entre los usuarios que, previamentaehan incorporado el programa a su sistema
informatico, de manera tal que todos los usuarm®ectados mediante internet a través de
dicho programa podian intercambiar entre si cualess archivos musicales que tuvieran el
formato MP3 (no asi, en cambio, fotografia, videdsms).

La idea, pues, del servidor central o del servidmsmitente habia desaparecido, con lo cual,
desde un punto de vista juridico habria desapardeichbién —o0 eso parecia- el centro de
imputacién de derechos y obligaciones propiameitteodde la transmisién de obras ajenas,
por supuesto sin autorizacion alguna de su autegdor o productor. Y todo ello, de un
plumazo, tal y como ocurren las cosas en la sodiedatemporanea: la renovacion técnica y
la capacidad creativa en el dominio informatico m®ducen con tal celeridad que,
naturalmente, tanto los legisladores cuanto latatiés de los derechos de autor, sin capacidad
de reaccion, inicialmente no salieron de su asojdmoque eso si la estrategia era clara:
habia que procurar deshacerse de los efectos sabévblapster para la industria musical con
la mayor brevedad posibleY la verdad es que las compafiias discogréafica® mudaron
demasiado, pues ya en el mes de diciembre de 1898s discograficas estadounidenses
demandaron a Napster, sumandose también a dich@noggunos musicos famosos, como
por ejemplo Lars Ulrich, bateria del conocido griypetallica.

A todos los demandantes les vino muy bien quedogdores centrales de Napster guardaran
memoria de los equipos conectados y de los archremsmitidos. Por ello, a la postre, la
circunstancia de que Napster fuera un serviciorakrddo resultd su perdicion procesal y su
progresiva pérdida de valor, hasta el extremo @eefjproceso entablado contra la compafiia
no llegd a su fin, pues en 2001 Napster habia ywadtagocitada por una de las sociedades
discograficas demandantes y habia dejado de seprestacion gratuita para pasar a ser un
servicio de pago, practicamente olvidado por la wadad internauta y que permite en
exclusiva la adquisicion de piezas musicales olgetta debida licencia.

Pero, conforme a la complejidad de la cuestionidenada, el verano de ese mismo afio habia
sido judicialmente clausurada la empresa califoiaiaal tiempo que en el mes de febrero
habia llegado a su cima con cerca de catorce raglole usuarios en todo el mundo, pues la
demanda judicial comporté sin duda una gran famma phprograma informatico y tuvo un
cierto “efecto-llamada” entre los internautas aing@dos al intercambio de archivos, muchos
de los cuales, ademéas de mostrar su indignacisultaieon proféticos, al indicar que el cierre
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de Napster soOlo llevaria al surgimiento de otradicagones similares, pero mas
perfeccionadas, de intercambio de archivos.

En efecto, el ocaso del sistema hasta ahora dessribien generd durante un cierto tiempo
una etapa de indefinicion, en seguida se vio frawecde ampliado por la continua creacion de
programas P2P que, de una manera u otra, peralercéaso de forma imparable, continuaban
la senda de permitir el intercambio de archivostaligs. Al principio se seguia usando
Napster mediante servidores no oficiales (usanden®pp por ejemplo) a los que se podia
acceder gracias a un programa llamado NapigatambiEam surgieron programas como
Winmx (cerrado en 2005 por amenazas de la R)AA iMesh. Después se establecié como
lider P2P Audiogalaxy, que era otra aplicacion redimbda de intercambio de mdusica, que
acabo6 también clausurada por orden judicial en EERI su parte, la RIAA (la asociacion
estadounidense de industrias discogréaficas) toras essoluciones judiciales como victorias
importantes encaminadas a acabar con la denomipmdteria”, calificacion excesiva a juicio
de muchos.

3.2. La descentralizaciéon de los sistemas P2P

Al acabar el primer lustro del siglo las compafdesograficas, con la poderosa y ubicua

RIAA a la cabeza, parecian comenzar a respiraramente por considerar que la clausura de
las redes centralizadas habia resultado relativiensemcilla, ya que solo habia sido necesario
identificar, primero, y, después clausurar o cegtaervidor que almacenaba tanto las listas de
usuarios cuanto los archivos que habian sido cdidpsy conforme a las tradicionales pautas

técnicas del Napster.

Sin embargo, los problemas con el intercambio goatle archivos digitales no habian hecho
mas que empezar, sin que durante la primera parésel periodo las personas mas avezadas
en la materia hubieran vislumbrado siquiera la ggad de los acontecimientos de futuro. En
efecto, tras el cierre de cada servidor o platadode intercambio, surgieron otras aplicaciones
mas modernas, y particularmente, como gran logmide, los programadores informaticos
llegaron a la creacién de redes descentralizadesnq dependen de uno o varios servidores
centrales, y que por tanto no tienen constancigejain rastro facil de rastrear en relacion con
los archivos intercambiados.

Ya en el propio afio 2002, se dio un éxodo masivasdarios hacia las redes descentralizadas,
como Kazaa, Grokster, Piolet y Morpheus. Tambiéiripon mencionarse en dicha linea Ares
y Ares Lite, libres de spyware y que usan la redsABalaxy. Luego aparecié eDonkey 2000
(ya existia en el 2001 pero no era popular), aglicaque, pronto, se mantuvo junto a Kazaa
como lider del movimiento P2P. Mas tarde, la apariade otros clientes basados en el
protocolo de eDonkey 2000, como Shareaza, eMulesyMods, y otros menos conocidos
como aMule y MLDonkey para Linux, causaron el pesgro declive del programa original
eDonkey 2000.

4. LA SENSIBILIDAD SOCIAL Y JUDICIAL EUROPEA Y
ESTADOUNIDENSE

A estas alturas, lo cierto es que la descentrafinate las descargas desde el punto de vista
técnico no so6lo es posible, sino que se encuernerglizada, incrementandose ademas
mediante la Ultima de las técnicas seguidas, @&drae losblogs que permiten reenviar a
paginas abiertas de la red en las que se puedetarcmusica y flmes de manera gratuita.
Los albores del siglo XXI, por tanto, parecen cmimccon momentos de especial peligro para
la supervivencia de las compafiias discogréficase ybdena parte de las producciones
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audiovisuales o, al menos, de la tradicional emgidh economica de tales ambitos
productivos, que se asientan —no se olvide- eapaadad creativa de quienes los generan, de
los autores y productores, de los intérpretes guégmtes.

La inquietud es de tal naturaleza que, frente a@dmeralizacion de las descargas, han
reaccionado no sélo los creadores y las entidaglggstion colectiva de los derechos de autor
(en Espafna y fuera de ella), sino también algumrysopajes de relevancia politica. Entre
ellos, sin duda, se lleva la palma el Presidentia dRepublica Francesa, el Sr. Sarkozy, quien
al parecer conocié precisamente a su actual esflasactriz y cantante Carla Bruni,
antagonista natural del P2P) a finales de 2007 renraunion relacionada con el acuerdo
dirigido a bloquear las descargas generalizad&sancia. En linea parecida, proponiendo una
regulacion de los contenidos objeto de distribueidravés de internet parece moverse la Sr2.
Viviane Reding, Comisaria de Sociedad de la Infaigrade la Comision Europea, quien este
mismo afio desea presentar una propuesta de reguidaespecto.

El fundamento de semejante inquietud es, sin dundkscutible, pues al parecer el dafio
inferido a la produccion audiovisual va en aumgnten particular, en Espafia la conciencia
generalizada de los internautas (lo que los jwigienominamos buena fe subjetiva) estima
actuar con correccién y conforme a las reglas géem®rpese a que el pasado afio se superaron
las descargas gratuitas de mas de mil millonesei@anes, segun estimaciones relativamente
flables. Como vamos a ver seguidamente, en elloyafnotoriamente el hecho de que,
conforme a nuestra legislacion (lo mismo que conéor las directivas europeas), en efecto,
las descargas no puedan considerarse ilicitas @éépdato de vista penal.

La apreciacion naturalmente es erronea, puesiti®d civiles también existen y en niamero

incomparablemente mayor que los penales, percaciBe ahi que millones de internautas

consideren que ellos no tienen por qué respetaddoschos de creacion intelectual y que
pueden utilizar gratuitamente todas las creacigmgsductos culturales que puedan conseguir
a traves de la red.

Todos los datos de que disponemos (en cuyo detallpodemos entrar en este articulo,
constrefiido por los razonables margenes de exteesi@blecidos por el Diario LA LEY
apuntan hacia la idea de que en EEUU y en la URidmopea la posicién de los jueces y
Tribunales de Justicia no es coincidente, probadheen por un complejo cumulo de
circunstancias diferenciadoras de una y otra sadieplero que en todo caso resultan hoy, a
juicio de algunos tratadistas (entre los que matojesumamente llamativas.

Una de tales circunstancias parece radicar entidaa del mercado interior o mercado Unico
estadounidense y en la capacidad de generacidstrdetaras empresariales de muy diferente
signo siempre y cuando existan intereses contrggsiedsi, frente a la proliferacion de
descargas ilicitas (al menos, civilmente ilicitasjstamos), existen también plataformas de
busqueda al servicio de la RIAA cuyo objetivo cehtts suministrar un listado de quienes
realizan busquedas y descargas masivas, calificaiosalgunos casos compiratas
informéticos

Asi, la poderosa y pujante RIAA ha intentado de enarcontinuada e incesante, en los
ultimos afios, también por la via judicial, plang@amas de veinte mil demandas, poner coto,
si no acabar con ellos, a los nuevos serviciosemdisdizados, y que permiten compartir
varios tipos de archivos (no s6lo mp3), pero coertsudiversa y dificilmente objeto de
sintesis 0 de resumen en pocas paginas. Groksiorgheus, por ejemplo, ganaron sus
juicios en primera instancia en abril de 2003. &nbargo, en junio de 2005, una de las pocas
sentencias dictadas en la materia por el Tribung@re$no de los EEUU (Corte Suprema,
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literalmente, como es sabido) conden6 a Grokstemi&ndose principalmente en el hecho
acreditado de que, en el caso, cabia dar probagldagplataforma o red demandada habia
animado a sus usuarios a realizar usos fraudulentdsactores de transmision de datos.

En todo caso, no son extrafias las noticias de oasdestablecidas por los tribunales
norteamericanos. A finales de enero, coincidiends mmmenos con el encargo inicial de este
trabajo por parte de la Fundacion BLU, debemosrdazauna noticia periodistica firmada en
El Pais por David Alandete con un expresivo titut&d banquillo por pasar sus discos al
ordenador®. En general, pues, parece razonable concluir quela actual experiencia
estadounidense, resultan perseguibles las descangas/as a través de programas de
intercambio, una vez identificados los infractaleda propiedad intelectual ajena.

¢, Podemos llegar a la misma conclusion en nuesaigss

5. UN APUNTE SOBRE LA LEGISLACION ESPANOLA RELATIVA A
LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Hablando de manera directa habria que pronuncposda negativa, tanto en la Unidn
Europea cuanto en Espafia. En seguimiento de alflirexgivas europeas sobre la materia, la
legislacion espafiola relativa a las comunicaciaglestronicas, al igual que las Directivas,
viene a poner de manifiesto que, aun en el supaestpue técnicamente se llegue a constatar
la transferencia masiva y fraudulenta de datoseeunsuarios de Internet, no ha cabido
posibilidad alguna de utilizar dicha circunstanzidato de hecho en procedimientos civiles.

Mucho menos, naturalmente, resulta posible reclatealas compafiias suministradoras de
servicios electrénicos (coincidente, como es sabigeneralmente con las poderosas
compafias telefonicas) la identificacion de losan®s para proceder seguidamente a
reclamarles por via judicial civil las indemnizawés de dafios y perjuicios que resulten
pertinentes. Asi pues, carece de sentido algunorrre@ compafiias o plataformas de
identificacion de los infractores, pues en el foltmldefensa juridico-civil de los derechos de
autor resulta imposible frente a la prevalencidadeonfidencialidad de las comunicaciones
electronicas.

Aunque la exposicion de la materia resulta extiaarctamente prolija y detallista, lo cierto es
gue la conclusién avanzada es el corolario indisleutle nuestra legislacion contemporanea
sobre la denominadsociedad de la informaci¢rtomenzando por la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién galmercio electrénicodictada pues en
tiempos de hegemonia del Partido Popular, quietabanen esa legislatura con mayoria
absoluta en el Congreso de los Diputados.

Los tres primeros apartados ddfieulo 12 de la Ley 34/200®ajo la rabricdDeber de retencion
de datos de tréfico relativos a las comunicaeis electrénicadimitaban la posible retencion de
los datos electronicos por parte de las empresasadgas de servicios de comunicaciones
estrictamente a los supuestos de infraccion pewahgiguiente investigacion criminal, estableciendo
que:

1. Los operadores de redes y servicios de comcioicas electronicas, los proveedores de acceso a
redes de telecomunicaciones y los prestadores me&iss de alojamiento de datos deberan retener los
datos de conexion y trafico generados por las cooagiones establecidas durante la prestacion de un
servicio de la sociedad de la informacion por urmripgo maximo de doce meses, en los términos
establecidos en este articulo y en su normativdesarrollo.

2. Los datos que, en cumplimiento de lo dispuest@leapartado anterior, deberan conservar los
operadores de redes y servicios de comunicacioleesrénicas y los proveedores de acceso a redes de
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telecomunicaciones seran Unicamente los necespeos facilitar la localizacién del equipo terminal
empleado por el usuario para la transmisién denformacion.

Los prestadores de servicios de alojamiento de dddtheran retener sélo aquéllos imprescindibles
para identificar el origen de los datos alojadoslynomento en que se inicié la prestacién del s@rvi

En ningln caso, la obligacion de retencion de datfestara al secreto de las comunicaciones.

Los operadores de redes y servicios de comunicasielectrénicas y los prestadores de serviciosea qu
se refiere este articulo no podran utilizar losaatetenidos para fines distintos de los indicadosel
apartado siguiente u otros que estén permitidoslpdrey, y deberan adoptar medidas de seguridad
apropiadas para evitar su pérdida o alteracion yaeteso no autorizado a los mismos.

3. Los datos se conservaran para su utilizacioreemarco de una investigacion criminal o para la
salvaguardia de la seguridad publica y la defensgional, poniéndose a disposicién de los Jueces o
Tribunales o del Ministerio Fiscal que asi los regran. La comunicacién de estos datos a las Fueyzas
Cuerpos de Seguridad se hara con sujecién a loudsjo en la normativa sobre proteccién de datos
personales.

El precepto ha estado vigente durante un quingudrasta que ha sido derogado por el
apartado primero de la reciente Ley 25/2007, deld&ctubre (BOE del siguiente dia), de
conservacion de datos relativos a las comunicasiefectronicas y a las redes publicas de
comunicaciones.

6. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS DE 29 DE ENERO DE 2008

Particular relevancia en la materia ha adquiridoestos meses la sentencia referida en el
epigrafe (publicada ya en el Suplemento especitd dmion Europea del DIARIO LA LEY,
namero 6894, del pasado 29 de febrero), dictaddgamente a consecuencia de una decisiéon
prejudicial planteada, con arreglo al articulo £% por el Juzgado de lo Mercantil n°5 de
Madrid, mediante auto de 13 de junio de 2006, eleprocedimiento entre Productores de
Musica de Espafia @romusicae)y Telefonica de Espaifia,

Dicho procedimiento y tal peticion de decision pdigial, anteriores obviamente a la
derogacion indicada del articulo 12 de la Ley 3@220/ersan sobre la interpretacion de las
Directivas 2000/31/CE del Parlamento Europeo yGieisejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servidoda sociedad de la informacion, en
particular el comercio electronico en el mercadterior (Directiva sobre el comercio
electrénico), 2001/29/CE del Parlamento Europecely@bnsejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacién de determinados aspeletdss derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la iaftém; y 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 tivalaal respeto de los derechos de
propiedad intelectual y de los articulos 17, auirt2, y 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, proclamadaleldiciembre de 2000 en Niza.

Promusicae, asociacion sin animo de lucro que agaygroductores y editores de grabaciones
musicales y audiovisuales, actuando por cuentaosiditulares de derechos de propiedad
intelectual agrupados en ella, promovié diligencfsliminares ante el Juzgado de lo

Mercantil n®5 de Madrid contra Telefénica reclan@ra dicha compafia datos personales
relativos al uso de Internet a través de conexiauesinistradas por Telefénica, en cuanto
compafia suministradora de servicios de accesotexnét. En particular, Promusicae

solicitaba que se ordenase a Telefonica revelatelatidad y la direccion de determinadas a
personas a las que ésta presta un servicio decaacédernet y de las que se conoce su
direccion «IP» y la fecha y hora de conexion. Segfomusicae, estas personas utilizan el
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programa de intercambio de archivos denominado alkaZ(conocido como «peer to peer» 0
«P2P»), y permiten el acceso, en una carpeta ctidgpale su ordenador personal, a
fonogramas cuyos derechos patrimoniales de expbotazorresponden a los asociados de
Promusicae, cometiendo asi actos de competendeatigsvulneradores de los derechos de
propiedad intelectual ajenos. Por consiguientacitaiba que se le facilitase la informacion
referida para poder ejercitar contra los interesdal® correspondientes acciones civiles.

Frente a dicha pretension, Telefénica formulé opéricontra el auto judicial afirmando que,
conforme a la LSSI, la comunicacion de los datdgitados sélo estaba autorizada en el
marco de una investigacion criminal o para la spleadia de la seguridad publica y de la
defensa nacional y no en el marco de un procedimigril o como medida preparatoria de
un procedimiento civil. Por su parte, Promusicag@lque el articulo 12 de la LSSI debia
interpretarse conforme a diversas disposiciondagiBirectivas 2000/31, 2001/29 y 2004/48,
y a los articulos 17, apartado 2, y 47 de la Cdetetos que no permiten a los Estados
miembros restringir tnicamente a los fines a las spirefiere el tenor de esta Ley el deber de
comunicar los datos de que se trata.

Ante dicho litigio, el Juzgado de lo Mercantil n°de Madrid decidié suspender el

procedimiento y plantear al Tribunal de Justicigituiente cuestion prejudicial: «El Derecho
comunitario y, concretamente, los articulos 15 tapa 2, y 18 de la Directiva 2000/31, el

articulo 8, apartados 1y 2, de la Directiva 209,14 articulo 8 de la Directiva 2004/48, y los

articulos 17, apartado 2, y 47 de la Carta, ¢penmat los Estados miembros restringir al
marco de una investigacion criminal o para la spleadia de la seguridad publica y de la
defensa nacional, con exclusién, por tanto, deptogsesos civiles, el deber de retencion y
puesta a disposicion de datos de conexion y trafjenerados por las comunicaciones
establecidas durante la prestacion de un servieia dociedad de la informacion, que recae
sobre los operadores de redes y servicios de ceoamiones electronicas, proveedores de
acceso a redes de telecomunicaciones y los prestadie@ servicios de alojamientos de
datos?»

La sentencia, que naturalmente damos por reprdalen sus diversos fundamentos
mediante remision al nimero 6894 del DIARIO LA LE¥e fecha 29 de febrero de 2008,
acaba emitiendo, en relacion con el sentido nounate las Directivas aplicables al caso, el
siguiente fallo: que tales Directivas “no obligaoa Estados miembros a imponer, en una
situacion como la del asunto principal, el debeca®unicar datos personales con objeto de
garantizar la proteccion efectiva de los derect®msutor en el marco de un procedimiento
civil. Sin embargo, el Derecho comunitario exige glichos Estados miembros, a la hora de
adaptar su ordenamiento juridico interno a esta®cbvas, procuren basarse en una
interpretacion de éstas que garantice un justolileqoi entre los distintos derechos
fundamentales protegidos por el ordenamiento gwidiomunitario. A continuacién, en el
momento de aplicar las medidas de adaptacion diginamiento juridico interno a dichas
Directivas, corresponde a las autoridades y a ftgands jurisdiccionales de los Estados
miembros no solo interpretar su Derecho nacionalcdeformidad con estas mismas
Directivas, sino también no basarse en una intEgidn de éstas que entre en conflicto con
dichos derechos fundamentales o con los demasmasgenerales del Derecho comunitario,
como el principio de proporcionalidad”.

La interpretacion realizada de la normativa viggreparte del Tribunal de Justicia, sin duda
alguna, resulta acorde con los parametros tradit@snde la hermenedtica juridica y con el
conjunto de los mandatos contenidos en las diSposi€ a tener en cuenta, pero llega a una
conclusién absolutamente insatisfactoria para totlus autores y creadores, cuyas
reclamaciones judiciales en via civil son condesanteemisiblemente, al fracaso, de manera
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tal que cualesquiera infracciones y conductas anasr a la propiedad intelectual que no
merezcan la calificacion de delito propiamente dighedaran absolutamente impunes ante la
imposibilidad de prueba de las descargas masiwies lg identificacidn de que las personas
gue las realizan.

7. ¢NUEVOS RUMBOS MARCADOS POR LA LEY 56/2007, DE
MEDIDAS DE IMPULSO A LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION?

Ante dicha conclusion, desalentadora al maximograathabra que propugneebajar los
tipos penales, generalizando pues la aplicaciérDdetcho penal en evitacion de las ilicitas
descargas masivas. A mi juicio, sin embargo, etghor o la debida compensacién de los
intereses en juego deberian descartaritainalizaciongeneralizada de conductas que, salvo
casos limite, no deberian ser enjuiciadas dest@ gierspectiva, sino permitiendo el ejercicio
de las correspondientes acciones civiles y la @@itadel enriquecimiento torticero de
usuarios desaprensivos respecto de la propiedaldchial ajena.

Por tanto, parece urgente reaccionar y proponerlaymosible comunicacion y puesta a
disposicion de los titulares de los derechos deraié ciertas informaciones, transacciones o
comunicaciones electronicas, judicialmente reclaasah el marco de un procedimiento civil
y limitadas a determinadas direcciones de IP yreretas franjas temporales, hayan de ser
entendidas como “proporcionadas” y ajustadas adtima reclamacion del debido respeto a
los derechos de autor, aunque su infraccion nozoerel calificativo de delito técnicamente
hablando.

En el conflicto de intereses analizado, presididm@ puede deducirse de lo anterior por la
técnica del caso concreto, sometido a conocimigumdicial, no parece ademas que la
imposicién de semejantes deberes a los proveederssrvicios de Internet puedan resultar
desproporcionados, cuando precisamente su exigternci su especializacion en
intercomunicaciones electronicas es el vehiculo ppta las posibles descargas generalizadas
de productos culturales sin autorizacion algunawteres y productores, que es precisamente
el fondo de los litigios judicialmente entablados.

Hemos dejado dicho ya que el articulo 12 de la34/2002, precepto de particular atencion
en el caso objeto de la cuestidén prejudicial y muiente STICE, ha sido derogado por el
numero primero de la disposicion derogatoria dd.dg 25/2007, de 18 de octubrde
conservacion de datos relativos a las comunicadaglectronicas y a las redes publicas de
comunicacionesAhora debemos concluir diciendo que, a su vezulsiguiente Ley 56/2007,
de 28 de diciembrele medidas de impulso a la sociedad de la inforémtia introducido un
nuevo articulo 12 bis en la Ley 34/2002, cuyo aukricuarto es del siguiente tenor:

“4, Los proveedores de servicios mencionados eapaitado 1 facilitaran informacion a sus clientes
acerca de las posibles responsabilidades en quiupuecurrir por el uso de Internet con fines fitisj

en particular, para la comision de ilicitos penalgsor la vulneracion de la legislacion en matelea
propiedad intelectual e industrial”.

SApunta hacia un nuevo rumbo la Ley 56/2007? Aengm todo caso, la limitacion de

espacio nos impide extendernos en la materia, angtémdola suficientemente, tenemos la
impresion inicial de que el legislador espafiol aeapercibido de que la vulneracion de la
propiedad intelectual no siempre ha de tener sbéédictivos y que, en cambio, los derechos
de autor deben ser objeto de proteccion y defemdaso frente a los ilicitos de naturaleza
civil.
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1 Aspectos para los que nos permitimos tomar festonas paginas dedicadas a la propiedad intelectsi

como a la bibliografia en ellas recogida, de naeshraPropiedad y derechos realeg? edicion, Marcial Pons
Ed., Madrid-Barcelona, 2007, que es el cuarto velute la serie derincipios de Derecho Civil

Cualquier observacion, sugerencia, o criticgradecida de antemano, serd bienvenida a la direcci
electronica propia del autatasarte @estudiogranvia.es

2 Sobre el particular, cfr. SERRANO GOMEZ, Bapster y la propiedad intelectual ¢, Una relaciorpasible?,

en AC, 2001/31, 1109 ss.; LACRUZ MANTECON, M. lAyenturas y desventuras en el pais de interert
RGLJ, 2001/1, 65 ss.; GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, [1, Napster copias robadas, responsabilidad de
los intermediarios y otros interrogantes para etettho de autor en interneRPI, 2000/6, 65 ss.

% Pero, siempre hay antecedentes, no sélo en ediandel Derecho: aunque generalmente se planteéaque

primera aplicacion P2RPger-to-peero entre pares o iguales, como ya hemos dicha) balp el Napster, ello
no se corresponde exactamente con la realidad,tseafios antes, en 1996 (y en esta materia giehodo
temporal equivale casi a medio siglo de épocasdaasai no a mas) un programador australiano Hamaam
Hinkley habia desarrollado para el sistema operativo Macii®programa P2P llamattotline Connectque fue
distribuido porHotline Communicationsy que, inicialmente, pretendia ser una platafodaadistribucién de
archivos destinada a empresas y universidades. #¢tm@ buenos propésitos iniciales, no tardé ewirsde
intercambio de archivos de casi todo tipo, espegate de contenido ilegal y muchos de contenidaqupéfico

4 En efecto, aunque las transferencias de lokivare tenian lugar directamente entre los dos eguip

conectados o interconectados, lo cierto es quetdiapslizaba servidores centrales para almacemdista de
equipos y los archivos que proporcionaba cada pmolo que, de una parte, era relativamente fastrear las
conexiones y, de otra, propiamente hablando nareaaplicacién P2P en rigor.

5. Sin embargo, también se podian compartir woshde contenido libre de distribucién. El sistelratline
Connect estaba descentralizado, puesto que noabtiliservidores centrales, sino completamente @uids los
archivos se almacenaban en los ordenadores deslemias que deseaban funcionar como servidores, y
permitian, restringian o condicionaban la entrddasdio de usuarios, los clientes. En caso de queetvidor se
cerrase, no existia ningun otro lugar del cual setpscargando ese mismo archivo, y no quedabarendadio

gue cancelar la descarga y empezar de cero esatrimlor. Este sistema, en el que cada usuariendiép de un
unico servidor, no tardé en quedar obsoleto. Par marte, al ser una aplicacion desarrollada fureddmmente
para una plataforma minoritaria como Mac OS, n@jatla atencion de la prensa y de los medios de
comunicacion generales o no especializados. Estbiéacon el nacimiento de Napster en 1999, a quien
errbneamente se atribuye la invencion del P2P. Aentas transferencias de los archivos tenian lugar
directamente entre dos equipos, Napster utilizalpeidores centrales para almacenar la lista depeguy los
archivos que proporcionaba cada uno, con lo queraaina aplicacion perfectamente P2P. Aunque siiai
aplicaciones que permitian el intercambio de amshentre los usuarios, como IRC y Usenet, Napstpresento
como la primera aplicacién para PC especializadasarchivos de musica mp3.

®  Siglas correspondientesRaecording Industry Association of Ameti@sto es, Asociacién Americana de la

Industria Discografica

" Coincidiendo con la redaccion final de estaginss, he podido consultar, y a él reenvio, etaldide R.

SANCHEZ ARISTI, El intercambio de obras protegidas a través de pétaformas peer-to-peeen BIDA,
2007/4, pgs. 16-28, compendio de un libro del mismator y nombre publicado en Instituto de Derecko d
Autor, Madrid, 2007, que adn no ha llegado a misgsa

8 La noticia es de 24 de enero de 2008 y rastibae la afirmacion de la demanda de que es delitonistrar
musica a terceros mediante programas de intercanm@matico, aunque aquella proceda de discos
legitimamente adquiridos.



