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0. ;CONSUMES CULTURA?

¢Alguna vez has descargado una pelicula en tu tablet? ¢Has visto
los UGltimos capitulos de Juego de Tronos en streaming? ¢Tienes
una playlist preparada para tus cenas entre amigos? ¢Has
consultado libros online para acabar tus trabajos de 1la

universidad?

Qué levante la mano aquel que esté libre de culpa. Si estéas
libre, eres una excepcién a la regla. Todos, en algun momento,
hemos utilizado sistemas considerados como sospechosos de no ser
legales para poder disfrutar de nuestras peliculas, series,
cantantes o autores favoritos. Nos cuesta admitirlo, nos
incomoda decirlo. Después de varios silencios incémodos entre
conversaciones, Jjustificamos nuestro acceso con argumentos del
tipo: “el ©precio de las entradas es muy caro”, “imisica

A\Y

espafiola?...siempre lo mismo, no salimos de David Bisbal”, va

me lo bajaré de Internet para leérmelo”.

Estas préacticas ya son hdbitos de consumo en nuestra manera de
entender y de acceder a la cultura. Nuestro consumo es cada vez
mads inmaterial y atemporal. Disfrutamos de la cultura mientras
realizamos otras actividades: trabajar, correr por la ciudad,
en el metro, en comidas, en cenas... El acceso a la cultura se
ha transformado y, con ello, ha cambiado la proteccidén de 1los
contenidos a los que accedemos desde diferentes dispositivos
(iPhone, Smartphone, Tablet, Smart tv, ordenador portéatil,
etc.). La Propiedad Intelectual intenta dar respuesta a esta
realidad tan compleja. Cada pais ha orientado su 1legislacidn
segun el perfil y los intereses de los actores que participan de

este sector: los autores, los productores y los usuarios.

Es un tema de candente actualidad y ha despertado nuestro
interés. Aungue no somos los primeros, son pocas las lineas de
investigacidn que han llevado acabo una reflexidn
multidisciplinar sobre esta realidad. Para nosotros, es

necesario abordar la Propiedad Intelectual desde las diferentes



disciplinas que intervienen en su aplicacién: economia,
sociologia y derecho. El1 objetivo es ofrecer al lector una
perspectiva general sobre los derechos de autor, otorgandole 1la
importancia que se merece como tema recurrente en el debate
social, no sélo entre académicos sino también entre amigos o

profesionales.

Realizamos un recorrido por las principales 1legislaciones
europeas, destacando el papel de nuestros paises vecinos,
Francia e 1Italia, vy de nuestro principal suministrador de
contenidos culturales, Estados Unidos. La reaccidén de otros
paises nos ayudarda a entender ©porque nuestra Propiedad
Intelectual y su ultima propuesta, la Ley Lassalle, no se ha
adaptado a la nueva manera de entender y de compartir la
cultura. La falta de comprensién se ha manifestado en medidas
represivas y legislativas que han avivado la protesta social. E1
equipo de gobierno de Mariano Rajoy, con el polémico Wert a la
cabeza, ha preparado un texto que da continuidad al caracter

conservador en la materia.

La voluntad politica wva por un camino y la préactica social vy
cultural va por otro. Nuestra intencién es aportar argumentos
que enriquezcan el debate entorno a la Propiedad Intelectual,
orientando nuestra linea de investigacién hacia la inquietud
social y el rigor académico. La finalidad es retratar la
realidad cultural para dar cuenta de los errores del ejecutivo
espafiol, asi como proponer iniciativas que tiendan puentes entre
lo politico y lo social. Como investigador vy, sobretodo, como
profesional y consumidor de cultura, esta tarea se presenta como

un reto fascinante.



1. DE LA ADORACION CLASICA DEL AUTOR AL PODER MODERNO DEL

EDITOR.

El derecho de autor es un motor de desarrollo social y cultural,
pero también econdémico. Es el polo de atraccidén de muchos
intereses, lo que permite su continua redefinicidén. Segln
Rodriguez Pardo' es un concepto que ha cambiado y que evoluciona
con los afios, debido a que estd sujeto a la creacidén y a la
comercializacidén. La creacidn no dejard de existir y de estar
presente en nuestra sociedad ya que responde a la inquietud

social y creativa de las gentes de cada periodo histérico.

En la época de las togas los autores y sus creaciones eran
considerados verdaderas divinidades. Si uno da un paseo por las
calles de Roma o Atenas esa cultura milenaria se mantiene en
pie, despertando la fascinacién de los habitantes y de 1los
curiosos que se acercan para rendirles pleitesia turistica. Con
el discurrir de 1los tiempos 1la admiracidén sigue intacta vy

activa.

Durante este periodo se reconoce la paternidad del autor sobre
la obra. Hoy en dia damos por hecho esta realidad y no se
cuestiona. Hemos interiorizado la posesidén del autor sobre la
obra y pocas veces la ponemos en duda. Nadie cree que Bruce
Springteen renunciaria al derecho de apropiacién de las
canciones que suenan en su ultimo trabajo High Hopes. Dada su
solvencia durante siglos y siglos, nadie osa poner en entredicho

el actual estatus del autor.

En su afadn por despertar la admiracidén de sus seguidores, 1los
autores trabajaban a sueldo para los mecenas de la época. Los
hombres adinerados se encargaban de subvencionar el arte de
algunos autores, que sin estas ayudas no hubieran llevado un
plato a sus mesas y no hubieran dado a luz a sus obras. Los
autores vivian subsidiados y condicionados en sSu Pproceso

creativo debido a los gustos de las autoridades que realizaban

'Rodriguez Pardo, J. EI derecho de autor en la obra multimedia. Universidad de
Extremadura: Dykinson. 2003.



encargos artisticos y que, a la vez, eran sus principales

valedores econdmicos.

El reconocimiento de la labor social del autor otorgd a sus
obras el aurea de la creacidén uUnica. La obra era irrepetible,
una proeza del autor. Sin embargo, el aurea de la obra se veia
amenazada por los plagios de autores secundarios gue dquerian
descubrir la fama con copias a la obra original, los
considerados piratas del momento. Para solventar este problema
se reconocidé la paternidad del autor sobre la obra. Nadie podia

modificar su integridad sin permiso expreso del autor.

No se establecieron medidas legislativas con este fin pero se
enumeraron los casos en los que se incurriria en falta. Para
Umberto Izzo’ por primera vez se identifican y se aplican
castigos y ©penas para aquellos que 1intentan manipular e
infringir cambios en una obra original: “(..) desde un punto de
vista personal y espiritual, la obra pertenece al autor y son
ilicitas la usurpacidén de paternidad, la publicacién contra su

° Falsear la autoria de la obra o

consentimiento y el plagio.”
realizar una copia ilicita sin el consentimiento del autor eran

acciones consideradas merecedoras de sanciédn.

Se formulan los principios de lo que hoy denominamos el derecho
moral del autor. Su reconocimiento es social y a pesar de los
castigos que se infringen a aquellos que llevan a cabo el plagio
no existe una proteccidédn legislativa como tal: “en Grecia y en
Roma, no parece que las artes y las letras hubieran tenido una
defensa juridica de orden legal, los creadores vivian de forma
austera y buscaban la proteccidén de personas econdémicamente
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solventes que pudieran sostenerlas econdmicamente.”” No existe

En linea con los argumentos de Mufioz Mori respecto al despertar de una sensibilidad
respecto al derecho del autor sobre la obra y a su proteccién ver también los argumentos
de Umberto Izzo en Caso, R. y Pascuzzi, G. I diritti sulle opere digitali. Padova:
CEDAM. 2002. Pag. 43 a 45.

3Seqﬁn las reflexiones de Baylos, recogidas en Rogel, C. Autores, coautores y propiedad
intelectual. Madrid: Tecnos. 1984.

‘Mufioz Mori reflexiona sobre los origenes del derecho de autor, asi como de la necesidad
de reconocer la figura del autor y sus competencias, ver en Mufioz Mori, J. A.
Justificacidén antropoldégica social de la idea de propiedad intelectual en Padrds C. y
Lépez-Sintas, J. EI1 canon digital a debate. Revolucidn tecnoldgica y consumo cultural en
un nuevo marco juridico-econdmico. Barcelona: Atelier. 2011. Pag. 27.



un o6rgano legislativo reconocible que regule estos asuntos ni

las penas otorgadas para subsanar cualquier acusacidn.

Las competencias del autor quedan aseguradas ya que se definen
sanciones a terceros en caso de plagio. Se sellan los primeros
acuerdos entre autores y editores para regular su explotacidn.
Se reconocen los derechos patrimoniales del autor. Para
garantizar su proteccidén algunos autores ceden a terceros la
potestad de sancionar aquellas acciones que ©plagien sus

originales.

La Roma Clésica recoge el testigo del pensamiento griego vy
mantiene el estatus del autor. No sélo lo hace perdurar si no
que lo apuntala y lo define gracias a una serie de medidas que
benefician su reconocimiento social. El autor pasa a ser una
celebridad, una estrella de la época. Independientemente de la
disciplina que desarrolle, todo creador se considera un artista:
“todos eran igualmente artifices en latin, tanto si creaban
obras originales, como si se inspiraban en otras obras, como si
empleaban formas y moldes para la produccién en serie.” EI1
autor, por el hecho de ser autor, adquiere un estatus que
acapara una serie de competencias y de exigencias sociales,
como: estar remunerado®, conseguir gran reputacién’ y hacer que

sus obras sean consideradas auténticas proezas®.

La Roma Clésica manifiesta una preocupacidén entorno al autor vy
su obra, lo que sitta al arte como uno de los centros de
desarrollo para la sociedad de 1la época: “Si existia una
preocupacion respecto al enjuiciamiento en cas o de colisidén de
dos derechos de propiedad: el de la cosa material, a la que esta
incorporada la creacidén ddndole soporte y el intelectual sobre

7”9

la creacién que ha desarrollado sobre éstos. Al reconocer la

paternidad de la obra, la creacién se iguala a otro tipo de

*Calabi Limentani, I. Studi sulla societa romana. I1 lavoro artistico. Milano-Varese:
Instituto Editoriale Cisalpino. 1958.

°Del original latin: Pecunia.

'Del original latin: Gloria.

®Del original latin: Religio.

Nos remitimos a las diversas corrientes que Mufioz Mori identifica en Mufioz Mori, J.A.
Op. Cit. Pag. 27.



propiedad. El derecho de propiedad sobre los bienes tangibles se
extiende a las ideas, al intelecto. Los Dbienes materiales e

inmateriales quedan igualados.

El artista se convierte en un referente social. Su honor y su
posicién permiten la admiracién de sus seguidores y de la
sociedad. Conviven con 1los elogios y los encargos de 1los
mecenas. Se llevan acabo grandes campafias de publicidad que
posicionan al autor. Esta estrategia no se ha modificado, con el
tiempo se ha sofisticado y ha mantenido su finalidad: persuadir

al usuario.

Durante la Grecia y la Roma clasica se reconocen los principios
de lo que hoy denominamos derechos de autor. Hoy en dia tenemos
la misma manera de entender la Propiedad Intelectual pero en un
mercado exponencialmente mayor, de cardcter mundial. En el
periodo clésico no existia una intencionalidad clara por medir y
definir la Propiedad Intelectual pero existia cierta
preocupacidén por reconocer el estatus del autor. Se crearon
férmulas que afianzaron su posicién y 1lo consolidaron como

referente.

Se establecieron wuna serie de medidas que despertaron la
sensibilidad y el interés de 1la ciudadania por reconocer la
paternidad del autor sobre la obra asi como la aplicacidén de una
serie de valores que le otorgaban cierto honor. En esta época,
el autor adquiere una relevancia social convirtiéndose en el eje

que define los derechos de autor y justifica su aplicacién.

1.1. La imprenta como cambio de paradigma.

Con la llegada de la imprenta todo cambia. El1 autor ya no es el
centro de atencidén de los derechos de autor sino que el foco se
traslada hacia los editores. ;Por qué se produce este cambio?
Los editores consiguen hacerse con el control del objeto que

realiza las copias de la obra, la imprenta. Al poseer
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fisicamente el objeto controlan directamente los contenidos que
se publican. Ellos deciden que textos se imprimen. Regulan el
mercado y se convierten en los titulares de los derechos de

autor.

El autor pierde poderes en favor del editor, que copa el mercado
y lo hace suyo. En la Edad Media la obra del autor adgquiere una
connotacién de colectividad. Con la aparicidén de la imprenta
esta imagen desaparece y entra en decadencia: “la obra acabada
no era fruto de la actividad de una persona, sino de la
aportacién de toda la comunidad, aportacidén en la que no existia
una invisibilidad material absoluta. Puede, por tanto, hablarse
de una colectiva en el sentido moderno del término.”?’ La obra
pasa a depender de un instrumento que realiza miles de copias de
un mismo manuscrito. El1 aurea espiritual y de colectividad se

pierde en favor de la copia, de su uso personal.

La imprenta supuso la redefinicidén de poderes en la gestidn de
los derechos de autor. El personaje gestiona los acuerdos y los
derechos patrimoniales de los autores clésicos y se convierte en
la figura central. Su rol alcanzard una notable importancia
hasta nuestros dias. La 1imprenta permite a los editores 1la

realizacidén de muchas copias de una obra a precios muy bajos.

El intelecto pierde su aurea espiritual, de proeza. La cultura
se convierte en un producto més del mercado que debe cumplir con
unos rendimientos de explotacién. Se mercantiliza''. Es un tipo
de propiedad sujeto a un negocio juridico en manos de uUnNos POCOS
editores: “un modelo social inédito de financiacidén y gestidn de
capital 1intelectual fue tomando cuerpo a lo largo de esos

712

siglos. El control de los contenidos por parte de los editores

se asemeja a un régimen feudal. Los editores establecen un

'"Vega Vega, J.A. Derecho de autor. Madrid: Tecnos. 1990. Pag. 28.

"Del original latin: ciencia donum Dei est, undi vendi non protest.

En relacién al alcance y la revolucién que supuso la invencién de la imprenta ver los
argumentos de Sé&bada, I. Propiedad Intelectual (bienes piiblicos o mercancias privadas) .
Madrid: Catarata. 2008. Pag. 22. y también los argumentos que plantea Umberto Izzo en
Caso, R. y Pascuzzi, G. Op. Cit. Pag. 7 y 8.
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limite legal al impresor, el privilegio'. Es un permiso por el
que todo aquel que quiera imprimir una obra debe obtenerlo. Es
la primera medida que evita que un libro pueda venderse a
precios distintos de los que el editor establezca. Se sientan

las bases para una regulacién del mercado.

Esta medida concede privilegios regulados por ley al editor. Los
autores y los editores dependen del titular de los derechos de
impresién de la obra para poder editarla. Se otorga una
concesidén legislativa que por primera vez privatiza los derechos
de autor. A nuestro entender y en linea con Rodriguez Pardo,
algunos de estos principios siguen vigentes hoy en dia, de
hecho, son el motor de desarrollo del mercado de los derechos de
autor: la exclusividad del impresor, la limitacidén temporal de
la proteccidén, la fijacidédn de medidas en contra de la impresidn
de terceros y el derecho de defensa del impresor en caso de

infraccidén por parte de terceros.

Las obras pasan a depender de unos pocos que ejercen un negocio
de control y de exclusividad sobre los contenidos. La imprenta
supone un cambio radical en la conceptualizacidén de los derechos
de autor respecto a la Epoca Clésica. El aurea de la obra se
desmorona y se otorga a la obra un caracter mercantil, dispuesto

a las necesidades de la oferta y de la demanda del mercado.

El privilegio sienta las bases de una primera legislacidén en
materia de derechos de autor, amparandose en criterios de
exclusividad de wuso aplicados a licencias temporales. Es el
espiritu que ha pervivido en las legislaciones europeas hasta
nuestros dias. La aplicacidén del privilegio a otros territorios
supone el origen de los diferentes instrumentos legislativos en

materia de Propiedad Intelectual.

“El privilegio podria concretarse en dos modalidades. La simple se basa en la impresién
de un trabajo en concreto y la general autorizaba no sdélo la impresién sino también la
adaptacién o la traduccidn de la obra.
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Italia se convierte en el primer pais en reconocer el derecho
del impresor a explotar la obra de un autor. En el 1469 John
Spire recibe el derecho exclusivo de impresién de las epistolas
de Cicerédn y Plinio durante quince afios. Para Marandola'! es 1la
primera norma existente de los derechos de autor ya que reconoce
la cesidén de un derecho sobre la obra durante un intervalo de

tiempo.

En Alemania el privilegio se aplica a cada land’’. Todas las
administraciones regionales se conjuran para romper los limites
geograficos y establecer acuerdos que aplican el derecho de
autor en todo el territorio germénico. En 1660 se consolida el
privilegio y se infringen penas para los que realicen copias

ilicitas.

En Inglaterra en 1529'® se instaura el sistema de privilegios.
Enrique VIII limita la entrada de libros extranjeros e instaura
un sistema de privilegios, el Printing Patent System®’.
Paralelamente, la redaccidén del Stationer’s Charter concede méas
privilegios a la Stationers Company'® y desautoriza la actividad
impresora a aquél que no esté registrado en la compafiia. La
convivencia de la Stationers Company y la Printing Patent

Company'’ se convirtié una pelea de gallos.

El gobierno 1inglés tuvo que mediar en el asunto y en 1586
redactd el The new decrees of the Starre Chambar for orders in
printing, donde obligaba a los impresores a registrarse en la
Stationers Company. Para consolidar el monopolio exclusivo de la
compafiia, en 1637 se redactd el Star Chamber Decree que prohibia

la impresidén de cualquier obra que no hubiera sido registrada en

Ypor primera vez en la Antigiiedad se reconoce la cesién del derecho sobre la obra, en
Marandola, M. Diritto d’autore. Roma: Associazione Italiana Biblioteche. 1998.
Limitacién geografica por administracién y configuracién regional alemana.

patterson, L.R. Copyright 1in historical perspective. Nashville: Venderbilt University
Press. 1968.

"se establece un control exclusivo en dos categorias de derechos: general printing
patent, licencia sobre un grupo de obras, o printing patent, licencia sobre un libro con
una duracién de entre seis a diez afios.

®segtin los argumentos de Rodriguez Pardo, la Stationer’s Company se remonta al afio 1403,
fecha en la que el alcalde de Londres concede a quienes toman parte en el negocio de los
libros el derecho a formar una asociacidén profesional.

En relacién a la consolidacién de la Stationer’s Company, asi como a su posterior
monopolio ver los argumentos de Umberto Izzo en Caso, R. y Pascuzzi, G. Op. Cit. Pag.
52.
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la compafiia. Por primera vez, un ente concentra los poderes en
la gestién de los derechos de autor. Las medidas legales
adoptadas le permiten ejercer la exclusividad de los derechos
que representa. Es un el mismo papel gque hoy en dia las
entidades de gestién como la SIAE, en Italia, o la SGAE, en

Espana.

En la Peninsula Ibérica fueron Los Reyes Catdélicos los primeros
en promulgar la Pragmdtica®’ que establecié un sistema de
privilegios, orientado a la prohibicidén de reimpresiones en las
obras cuyo titular pudiese incurrir en un monopolio. En 1558,
1569 y 1598, los monarcas redactaron tres disposiciones sobre la
importacidén, difusidén e impresidn de libros en las que el Estado
permitia que no se violasen los derechos de fijacidén del precio
de la obra. Se iniciaba el negocio de la edicidén vy la
subyugacién de los autores a agquellos que ostentaban el poder de

edicidén sobre sus obras.

Los ©principales paises de Europa desarrollan sistemas de
privilegios que favorecen los intereses de los editores. Todos
coinciden en su aplicacién. Trasladan un nuevo equilibrio de
fuerzas a las legislaciones, dando lugar a la marginacién del
autor y a una posicidén monopolistica por parte del editor. La
relacién de poderes cambia y las entidades de gestién o las
compafiias ejercen el negocio editorial que ©privatiza 1los
derechos de autor y lo define como uno més de los mercados de la

economia.

El autor ya no es idolatrado. Todas las medidas aplicadas son en
su nombre pero deja de tener poder de decisidén en la propia
gestién de sus derechos. Hoy vivimos las consecuencias de esta
visién del mercado, sélo que ahora el volumen de negocio es
mayor. La redaccién de los instrumentos legislativos venideros

ha partido de una posicidén de desequilibrio inicial, en donde

20Segfm las palabras de Baylos, citadas por Alvarez Romero, se protege el derecho de
propiedad intelectual por su temporalidad. Estudio de Derecho Civil en homenaje del
Profesor Castan Tabeflas (Pamplona 1969), obra citada en Rogel, C. Autores, coautores y
propiedad intelectual. Madrid: Tecnos. 1984. Pag. 38.
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los editores asumen la exclusividad en la gestidén de los

derechos de autor.

La perspectiva esencialmente mercantil vy econdémica de los
derechos de autor no se ha abandonado. El1 derecho patrimonial,
puramente econdémico, es la principal ©preocupacidén de las
entidades de la Propiedad Intelectual. Se olvida la paternidad
de la obra para sacar el méximo rendimiento econdémico a la
posesidén del instrumento. E1 eje de control es el acceso. Quien
posee el instrumento, controla el acceso y regula 1los

contenidos.

El desarrollo de 1Internet se asemeja al nacimiento de la
imprenta. Con las nuevas tecnologias el acceso vuelve el centro
de interés en la gestidén. Quien controla el acceso consigue
hacerse con el poder de los contenidos, ya que para el usuario
no es importante la posesién de la obra sino el disfrute de la
misma. El acceso es la premisa para el desarrollo de las nuevas
legislaciones en materia de derechos de autor. Los intereses de
los editores y de los autores giran en torno a este concepto y
hacen lo posible para blindarlo. Sin embargo, el desarrollo

tecnoldégico ha permitido a los usuarios ir un paso por delante.

1.2. La primera norma: El Estatuto de la Reina Ana.

En 1709 el Estatuto de la Reina Ana de 1709 fue la primera norma
legal que reconoce el derecho anglosajén, el llamado copyright.
Puso de relieve el conflicto entre el autor y el editor,
reconociendo el derecho de propiedad sobre la obra. El1 objetivo
primordial es eliminar los monopolios creados y otorgarle al
autor el reconocimiento como titular de la obra. Se autoriza la
reproduccidén de la obra y a escoger el editor encargado de

llevarla a cabo.
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El Estatuto pretende reequilibrar las fuerzas, dotando al autor
de los poderes y de sus propias competencias. El1 editor es
forzado a asumir un segundo plano, desprendiéndose de 1los
poderes que habia acumulado con el sistema de privilegios. Con
la intencidén de afianzar los intereses del autor, acapara mas
protagonismo. A pesar de las buenas intenciones, se propone una
proteccidédn de catorce afios, con opcidén a ser prorrogable a

catorce afios mas si el autor sigue con vida.

Pese a 1la necesidad que se plantea de un reequilibrio de
fuerzas, se aprueban medidas que van en sentido contrario.
Delimitar el derecho de autor en el tiempo permite un control
mads exhaustivo de los derechos legitimados por el autor. El
Estatuto de la Reina Ana subsana el conflicto entre el editor y
el autor pero en realidad supone un avance para las aspiraciones
del editor. No se potencia explicitamente su monopolio de
gestidén pero por primera vez se plantea su duracidén en afios. A
lo largo del tiempo los editores se verdn beneficiados por la
extensién en la proteccidén dentro de los futuros instrumentos

legislativos.

La ampliacién de la cobertura se usarda como una excusa para
ampliar las competencias y los intereses de los editores en
nombre del autor. El punto en comin entre la defensa del derecho
del autor y la censura se hace patente. La extensién de 1la
proteccidén supone un retraso en la incorporacidén de la obra al
dominio publico, lo que se traduce en una doble competencia. Por
un lado, el editor decide que contenidos deben imprimirse y, por
otro lado, define el dominio publico sefialando que obras deben
incorporarse al mismo. El editor configura el imaginario publico

y cultural de la poblacién, condicionando su acceso.

El Estatuto de Ana vuelve a reflexionar sobre el papel que debe
ocupar el autor dentro de los derechos de autor, ya que a la

practica es el editor el gran beneficiado. Segtun Umberto Izzo?

“'Con la Constitucién del Estatuto de la Reina Ana se sientan las bases del concepto de
derecho de autor moderno. Seguin Izzo, la aportacidén de las ideas de Locke asi como la
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la redaccidén del Estatuto conllevd la acufiacién de un concepto
badsico para entender el derecho de autor anglosajén, el
copyright. E1 1701 fue la primera vez gque se acufi6é el término
por separado, copy y right, dando lugar a una nueva palabra: el
right in copy, derecho de posesiédn sobre la copia original, y el

right to copy, derecho de su reproduccidén o de su copia.

El copyright condiciona la posesidén y el acceso a la obra. En el
siglo XVIII la materia legislativa en derechos de autor avanzd
notablemente y conceptualizdé nuevas leyes que condicionaron la
proteccién de los derechos de autor en el tiempo. La Copyright
Act de 1814 definidé el plazo de protecciédn a veintiocho afios
para posteriormente ampliarlo a la vida del autor, mientras la
Copyright Amendment Act delimitdé el plazo en cincuenta y dos
afios tras la muerte del mismo. Se consolidan dos nuevos
instrumentos gue acaparan nuevas competencias para los derechos
de autor. Extienden la proteccidén en afios, consolidando un

mercado entorno a la Propiedad Intelectual.

La ampliacidén en los afios de proteccidén fortalece el monopolio
desarrollado por los autores. No se detecta una necesidad clara
para avalar dicha ampliacién, lo que se traduce en un aumento de
las competencias de los editores y en concentrar derechos en el
tiempo. El copyright es el instrumento perfecto para desarrollar

un modelo de mercado.

Segtn Saunders?’ los movimientos migratorios venidos de las Islas
Britdnicas provocaron que la poblacién de los Estados Unidos se
impregnara del espiritu legislativo del pais. Para Igor Séabada,
la Constitucidén de 1los Estados Unidos de 1787 favorece el
reconocimiento de un derecho de caracter colectivo: "“(.) la
adaptacion de los derechos de propiedad intelectual que hace
EEUU en el siglo XIX supone un intento de compensar la creacidn

artistica a cambio de fomentar el progreso colectivo,; un derecho

batalla politica dentro del contexto de redaccién del edicto influyen de forma
determinante en sus contenidos, en Caso, Roberto y Pacuzzi, G. Op. Cit.pag. 71.

“’En relacién con los argumentos que David Saunders presenta en Saunders, D. Authorship
and copyright. Londres, New York: Routledge. 1992. Pag. 136.
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colectivo.”?’

Entre el 1780 y el 1787 se aplican los conceptos
recogidos en la Carta Magna. El derecho colectivo se formula de
una manera similar al sistema de privilegios desarrollado en los
lands alemanes. Se garantiza el ejercicio de 1los derechos
regionales y se concretan los principios para una legislacidédn de
cardcter general. En 1790 la Federal Copyright Act unifica la

proteccidén de los derechos de autor en todos los estados.

El derecho colectivo se aplica en dos estratos administrativos:
el del estado o el general. La configuracidén del derecho de
autor comunitario en la actual Unidén Europea, responde a una
aplicacidén territorial similar. Por un lado, encontramos las
legislaciones nacionales, en donde cada pails establece 1los
principios sobre los que se desarrolla su Propiedad Intelectual
y, por otro lado, se redactan Directivas Comunitarias que
aportan recomendaciones para la armonizacién de las doctrinas
desarrolladas en cada regién. El funcionamiento es similar pero
no igual. Los Estados Unidos comparten una cultura mientras que
en la Unidén Europea cada pais estd condicionado por una realidad

histérica, social y cultural diferente.

En 1787 el Congreso Estatal de los Estados Unidos comenzd a
legislar en materia de copyright, introduciendo las primeras
novedades sobre el derecho de autor: “para promover el progreso
de la ciencia y de las artes utiles, asegurando periodos de
tiempo determinados, a los autores e 1inventores, el derecho

exclusivo sobre sus respectivos escritos e inventos.”?’

Segun
Mufioz Mori®® 1la Carta Magna identifica 1la necesidad y la
sensibilidad social respecto a los derechos de autor: “(..) la
adaptacién de los derechos de la propiedad intelectual que hace
EEUU en el siglo XIX supone un intento de compensar la creacidn
artistica a cambio de fomentar el progreso colectivo, un derecho

726

condicionado. La figura del autor y del progreso creativo es

*s&dbada, I. Op. Cit. Pag. 35.

“patterson, L.R. Op.Cit. 192.

#La redaccién de la Constitucién de los Estados Unidos se erige como documento
desencadenante para el reconocimiento del derecho de autor moderno y su posterior
evolucidén en la Francia revolucionaria en Mufloz Mori, J.A. Op. Cit. Pag. 31.

“*s&bada, I. op.cit.
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un principio fundamental para los estadounidenses y asi queda

reflejado en sus derechos constitucionales.

En 1790 la Acta para el fomento del aprendizaje, asegurando las
copias de mapas, cartas y libros, a los autores y propietarios
de este tipo de ejemplares’’ define quienes son los titulares de
los derechos sobre el copyright, es decir, sobre la posesidn, el
acceso y el derecho de copia. Los titulares del copyright sobre
las obras ya publicadas serian el autor o autores, ciudadanos vy
residentes en los Estados Unidos gque no hubiesen cedido sus
derechos o bien sus ejecutores, administradores o cesionarios, o
quien hubiese comprado ese derecho con el fin de imprimir,
reimprimir, editar o vender una obra determinada por un plazo de

catorce anos.

Por primera vez se define quien es el titular de la obra. Se
identifica la necesidad de reconocer esta figura, lo que deja
entrever un interés en definir quien ejerce la paternidad sobre
la misma. También se identifican los wusos asi como las
expresiones culturales bajo la proteccidn del copyright. Existe
una creciente preocupacién en la definicién de la Propiedad
Intelectual. En 1833 se incorpora el derecho de representacién y
el derecho de comunicacién plblica y en 1862 se amplia a otras

expresiones culturales, como las creaciones musicales.

La doctrina del copyright va definiendo elementos que van allé
de la propia obra y se extienden a los titulares, a los usos y a
las expresiones culturales. El1 acceso a la obra ya no es la
Unica preocupacidén del editor sino que aparte de la extensidn de
la proteccidédn del Estatuto se asumen otras competencias que nada
tienen qgque ver con la propia obra. El1 copyright acapara las
competencias que hoy en dia reconocemos y que poco a poco amplia

a otras disciplinas. Su crecimiento legislativo culmina con

?'pel original inglés: An act for the encouragement of learning, by securing the copies
of maps, charts and books, to the authors and proprietors of such copies, during the
times therein mentioned. http://www.copyright.gov/history/1790act.pdf
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otros instrumentos legislativos vya desarrollados, como la

Copyright Act de 1976%°.

La tradicién estadounidense no se centra en el autor como eje
para el desarrollo del instrumento legislativo. No estd en
contra del autor sino que vela por las practicas activas que 1lo
respeten a él, a su fama y a su honor. Estas practicas acaban
favoreciendo a los intereses del editor, quien acapara la

mayoria de los derechos.

1.3. La Revolucién francesa y el origen del derecho continental.

El derecho de autor continental es la otra corriente
desarrollada en materia de Propiedad Intelectual. Mientras que
el copyright se define como tal y amplia sus competencias, en
1776 se publica en Francia la Memoire & consulter. Pour les
libraires et imprimeurs de Lyon, Rouen, Touluse et Nimes.
Concertant les privileges et continuations d’iceux en donde se

define la llegada de los libros publicados al dominio ptiblico.?’

Segin Mufioz Mori’’ el monarca optd por un sistema en el que los
autores gozaban de libertad para imprimir y vender la obra
siempre que lo deseasen. Se instaura un sistema en el que los
privilegios reales dejan de tener sentido. Finalmente, en 1791
una nueva Asamblea decidié integrar el derecho de autor en el
Derecho de Propiedad, asemejandola a otro tipo de propiedad
puramente mercantil. La propiedad creativa pasa a ser valorada

bajo los mismos criterios que una propiedad fisica.

De nuevo y como sucede en la tradicidén anglosajona, la propiedad
creativa se mercantiliza y se define como otro objeto del

mercado, similar a una casa o a otro tipo de pertenencias. La

“®http://www.copyright.gov/titlel7/

**saunders, D. Op. Cit.

*véase Mufioz Mori, J. A. Op. Cit. Pag. 31; en donde afirma que en la Francia de 1878 y
durante el Congreso Literario Internacional de Paris, se adoptd una resolucidn en donde
afirmaba el cardcter perpetuo del derecho de autor y sus herederos y causa habitantes.
En esta resolucidén se establecia que una vez transcurrido el plazo fijado por las leyes
cualquier persona, con tal de que pagara una indemnizacidén a los herederos del autor,
podia reproducir libremente las obras literarias.
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Asamblea también establece la proteccidén de la obra a la vida
del autor y cinco afios después de su muerte, que posteriormente,
se amplié a diez. Con estas medidas, el o6rgano protege la obra
inmaterial y los derechos del autor sobre la misma, asi como el

reconocimiento de su aportacidén cultural al pais.

El proceso de mercantilizacién de la obra creativa sufre la
misma suerte que el copyright. Ambas tradiciones beben del
sistema de privilegios. La gestidén privada del derecho de autor
es una realidad que 1llega hasta nuestros dias. No debe
sorprendernos este comportamiento, mas bien intentar reeducarlo
para gque no se centre Unicamente en el provecho econdmico de su
gestién. No debemos regafiar al nifio por mancharse los pantalones
sino hacerle ver el trabajo que cuesta qgquitar las manchas del

pantalédn.

En 1792 1la Asamblea Nacional prosigue con el proceso de
mercantilizacidédn de la Propiedad Intelectual. El1 autor estéa
obligado a ceder su derecho de representacidén y de cesidn a un
depdésito. E1 derecho de autor se extiende a obras musicales vy
otras artisticas, reconociendo también derechos de reproduccidn
y de comunicacidén publica. En 1838 por primera vez se hace uso
oficial del término droit d’auteur ademds de visibilizar la
dualidad existente en los derechos del autor, los principios

patrimoniales y morales.

Francia pone las Dbases normativas vy legislativas para una
doctrina del derecho de autor. A diferencia del copyright, las
medidas no se llevan a cabo explicitamente por el control del
acceso de la obra sino que el derecho moral del autor también
gana protagonismo. Se recuperan los valores clésicos que
reconocian la paternidad de la obra por parte del autor, el

respeto a su integridad.
El apoyo a los derechos morales del autor no supone una renuncia

a la consolidacidén de un mercado de la Propiedad Intelectual a

través de su doctrina, mas bien todo lo contrario. E1 droit
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d’auteur es una evolucidén y una aplicacién del sistema de
privilegios. El copyright y el droit d’auteur no difieren tanto
en su conceptualizacién ya que sus origenes estan estrechamente
ligados. En su favor, el droit d’auteur mantendrd una tradicidén
de reconocimiento de los derechos morales del autor pero debido
a las presiones econdémicas del mercado verd como el derecho
patrimonial y econdémico se convertird en el principal argumento
en la defensa de los derechos del autor. El mercado todo 1lo

condiciona.

1.3.1. E1l derecho de autor a dia de hoy.

La doctrina del derecho de autor se ha ido adaptando a 1los
tiempos pero actualmente vive momentos tan convulsos como los
gque tuvo que afrontar con la aparicién de la imprenta. Segln
Rodriguez Pardo® la obra multimedia es un producto de su tiempo.
Es consecuencia de la revolucidén tecnoldgica que ha dado nuevas
oportunidades expresivas y comunicativas. Han aparecido nuevas
formas de explotacidén comercial asi como practicas digitales que
condicionan el derecho de autor. Tenemos que adaptarnos a 1los

cambios y no rehuirlos.

El derecho continental se ha mostrado inservible ante tal reto y
en su afédn por proteger al autor ha atacado los derechos
constitucionales de los habitantes. En Espafia, con la Ley Sinde,
en Francia, con la Ley HADOPI y en Estados Unidos, con la Ley
SOPA, las gentes han llenado las calles para frenar estas
propuestas legislativas. El rechazo social ha generado polémica
y ha puesto en duda la constitucionalidad de las legislaciones

en materia de Propiedad Intelectual.

Segin Roberto Caso’ los paises occidentales que no poseen la
misma tradicién juridica como el derecho estadounidense, parten

de otra concepcién del derecho de autor. La filosofia

'E1 estudio de Rodriguez Pardo nos remite al concepto de obra multimedia y a su
repercusién en los patrones de consumo cultural en Rodriguez Pardo, J. EIl1 derecho de
autor en la obra multimedia. Universidad de Extremadura: Dykinson. 2003.
*Ver las reflexiones de Roberto Caso en cuanto a las diferencias existentes entre el
copyright y el derecho de autor continental en Caso, R. Op.Cit. Pag. 28.
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estadounidense se basa en el utilitarismo, la difusién y la
utilizacidén. La connotacidén econdémica de la obra no tiene tanta
importancia. El1 interés econdmico se materializa desde la
creacidén del sistema de privilegios y, como hemos visto, este
sistema ha impregnado e influenciado el nacimiento de diversas

legislaciones nacionales sobre Propiedad Intelectual.

El mercado actia en su beneficio y los legisladores reciben
presiones por tal de promulgar leyes que se orienten y armonicen
en favor de los intereses del ejecutivo, a la vez alineados con
los grandes conglomerados culturales. Desde la revolucidédn de la
imprenta, la privatizacién del derecho de autor es una realidad.
Internet sucumbird a los mismos designios y sino el tiempo 1lo
dird. Esta realidad no debe sorprendernos y debemos convivir con

ella.

Es un hecho natural. Tenemos que orientar nuestros esfuerzos a
complementar esta visidén econdémica, que no debe dejar de existir
pero si amoldarse a las leyes de la competencia de mercados y a
una mejor diversidad de los entes de gestidén. Podemos mantener
el sistema a partir de una profunda revisidén o compatibilizarlo
con otras modalidades gque nazcan 'y ejerzan una fuerte

competencia, al estilo de las licencias Creative Commons.

Las legislaciones nacionales mantienen puntos en comun desde su
base conceptual. No es de extraflar que su evolucidn haya seguido
los mismos criterios. A continuacidn, realizaremos un recorrido
por las doctrinas de aquellos paises con una importante y fuerte
tradicidén en la defensa de los derechos de autor y detectaremos

rasgos comunes que hemos ido aportando en nuestro estudio.

23



2. EL PROTECCIONISMO DEL MERCADO FRANCES.

El pais galo es un referente en la defensa del derecho de autor.
Francia siempre ha mostrado una sensibilidad especial en
relacién a dicha materia. Los franceses son muy conscientes de
la figura del autor, de su importancia para el tejido social.

Fueron el primer pais en acufiar el concepto de droit d’auteur.

Los franceses pueden parecer recelosos de su cultura pero esta
defensa les ha wvalido la consolidacién de un modelo de mercado
cultural y nacional de notable importancia. Son el mayor mercado
europeo y se han convertido en los principales promotores de los
derechos de autor. Desde la Revolucidédn Francesa hasta la Ley
HADOPI®*® del 2009”, Francia se ha convertido en un referente a
seguir por otros pailses europeos, como Italia vy Espafia. Su
condicién de abanderado ha permitido al pais galo ejercer una

gran influencia en otros territorios.

Francia conceptualiza el derecho de autor a partir de los
ideales surgidos de la Revolucidén Francesa. En 1linea con
zollinger’ podemos distinguir tres fases en el proceso de
elaboracién del derecho de autor francés: las detenciones del
Consejo del rey del 1777, los decretos revolucionarios de 1791 y
1793 y la proteccién internacional de la propiedad artistica en
el siglo XIX. Desde sus 1inicios, el derecho de autor no se
presenta como una propiedad natural fruto de la creacidn sino

como la recompensa por el trabajo realizado.

El derecho de autor se articula en relacidén al creador, dque
reclama su legitimidad sobre la obra a partir de las

competencias de los libreros. El droit d’auteur es un concepto

YHaute autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur Internet:
http://www.hadopi.fr/es

*La Ley HADOPI fue promulgada el 12 de junio del 2009, que a su vez fue completada por
un nuevo proyecto de Ley, presentado en el Consejo de Ministros el 24 de junio del 2009.
Establece wuna serie de sanciones a aquellas personas que fueran consideradas
reincidentes en las actividades reconocidas como ilicitas por ley.

¥Segtin los contenidos que presenta Zollinger sobre la configuracién de los derechos de
autor y cudles fueron los factores determinantes para tal configuracién en Zollinger, A.
Drois d’auteur et droits de 1’Homme. Francia: LGDJ. Universidad de Poitiers. 2008. Pa&g.
47.
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que abarca otras competencias y se extiende a otros actores. Es

un elemento de trabajo en red.

2.1. Del decreto del 1971 a la actual Ley HADOPI.

Los decretos revolucionarios de 1791 y de 1793 definen el
derecho de autor por medio de los principios asimilados en el
sistema de privilegios. El1l espiritu de los revolucionarios se
define a partir del derecho sobre la obra. Le Chapalier vy
Lakanal elaboran textos que apuestan por una vertiente artistica
de la misma. Para Zollinger®® estos principios ejercen una
propiedad personal vy absoluta del autor sobre 1la obra. El
derecho se define como un salario de compensacién por la

explotacién de la obra entre el ptblico.

En el siglo XIX el derecho de autor adgquiere un caracter
personalista. Se produce una apropiacién del autor sobre la
obra, el denominado derecho moral. Para Morillot®’ es un
principio de consideracidén y de propiedad sobre el bien. A
nuestro juicio, el derecho moral deberia definir la obra como
espejo del autor. Desgraciadamente vy en contra de nuestros
deseos, en la mayoria de los casos el derecho moral se relaciona
con la apropiacién y la posesién de la obra. Es mia y nadie

puede interceder en ella.

La primera ley, la Ley del 11 de marzo del 1957°® refuerza la
idea de la personalizacidén sobre la obra. Se hace visible en su
articulo 1: “EI autor de una obra artistica disfruta sobre esta
obra, sobre el hecho de la creacidn, de un derecho de propiedad
incorporado exclusivamente en oposicidén a todos.”’’ El derecho de

autor es un derecho de propiedad y no un monopolio en si mismo.

36Zollinger presenta argumentos sobre el desarrollo del derecho de autor en funcidén de
los decretos del 1791 y del 1793, redactados gracias a la Revolucidén Francesa, en
Zollinger, A. Op. Cit. Pa&gs. 50 y 51.

“En relacién a la consideracién y a la explotacién de la obra ver Morillot, A. De la
protection accordée aux ouvres d’art, aux photographies, aux dessins et modeles
industriels et aux brevets d’invention dans 1’Empire d’Allemagne. Paris: Cotillon. 1978.
Padg. 109 y siguientes, y también ver H.J. Lucas. Op. Cit. Pag. 13.

*¥Loi du 11 mars 1957 sur la propriéte littéraire et artistique.
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=175217

¥Articulo 1 de la Ley actual L. 111-1 del Coédigo de PI.
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Para el autor la obra es una propiedad mas. Ejerce control sobre
ella debido a que es fruto de su intelecto y de sus ideas. Es un
reflejo de si mismo. En palabras de Strowel: “con la creacidn de
la obra no se 1instaura un derecho de autor por voluntad del
legislador sino que tiene una consecuencia en el hecho juridico

de la creacidén.”??

Tal y como Strowel comenta, el origen de la
proteccidén tiene una connotaciédn Juridica sobre la obra. Su
proteccidén afecta directamente al autor porque estd unido a
ella. El1 espiritu de 1la época clasica vuelve a relucir y a

dotarse de importancia.

La Ley del 1957 es el primer reconocimiento de la propiedad del
autor sobre la obra. El1l autor y la obra dependen el uno del otro
pero segln los criterios legislativos es el autor quien depende
de su cobertura juridica y, como consecuencia, estd condicionado
por cualquier cobertura Jjuridica que se realice sobre la
creacién. En este sentido, la Ley del 3 de julio de 1985* marca
un punto de inflexién. Segin Gaudrat?® con esta iniciativa el

legislador aproxima dos derechos: el moral y el primordial.

Edelman®® asegura que el derecho de autor francés intenta
alinearse con las tendencias internacionales en derechos de
autor. Las directrices de la Unidén Europea estédn presentes en la
elaboracién de este instrumento. La Comisidén Europea es la guia
para la armonizacién de los derechos de autor, unificando los
criterios de las diferentes legislaciones vy custodiando el
ejercicio de las competencias en Propiedad Intelectual. Es el

policia que patrulla las calles para dar consejos, vigilar a los

““Strowel reflexiona sobre la consolidacién del derecho como elemento positivo de
difusién para la obra, en Strowel, A. Droit d’auteur et copyright. Bruxelles: LGDJ.
Bruylant. 1993. Pag. 138.

“'Loi n° 85-660, du 3 juillet 1985 relative aux droits d’auteur et aux droits des
artistas-interprétes, des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des
entrepises de communication audiovisuelle.

http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=127143

“’En este sentido ver los argumentos que presenta P.Gaudrat en la interpretacidén que el
legislador realiza sobre el derecho de autor en Rép. Civ. Dalloz, V° Propriété
littéraire et artistique (1° propriété des créateurs). 2005. N° 2.

“*Edelman presenta como otros paises industrializados se orientaron en el 1985 hacia la
relacién de una proteccidén ldégica para el copyright y para el derecho de autor. El
legislador francés adapta las disposiciones de la Convencién de Berna y de Génova,
relacionadas con la proteccién de las obras extranjeras, en Edelman, B. Op. Cit. P&ag.45.
y siguientes.
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ciudadanos y asegurarse que los gobiernos no sobrepasen sus

competencias.

Para Paris® la ley del 1985 intenta mantener la coherencia en la
disciplina. Sin embargo, y segun las reflexiones de Caron®’, se
convierte en la causa para nuevas disputas entre el derecho de
autor y las nuevas tecnologias. La adaptacidén a un nuevo
contexto tecnoldgico supone la renuncia al caracter personal del
autor. Esta wvisién entra en conflicto con las nuevas
tecnologias. El fundamento del derecho de autor se basa en el
derecho como creacidén, como expresidn del creador y de su obra.
La nueva legislacidén obliga a desprenderse de estos ideales. Se
intenta buscar un requilibrio entre los derechos del autor y los

del usuario.

La pérdida del carécter personal de la obra se traduce en una
decadencia del papel del autor. Es imposible mantener el
caracter paternalista de la obra mientras se requiere de una
adaptaciédn a las nuevas tecnologias. Si se incrementan las
posibilidades de acceso, no tiene sentido apostar por un aumento
en la posesidén de la obra. Son dos visiones gque entran en
conflicto. El desarrollo de las tecnologias aumenta las
posibilidades de acceso y dificulta el seguimiento de la obra vy,

por tanto, hace imposible su posesiédn.

La siguiente propuesta legislativa, la Ley del 1 de agosto de
2000%°, incide en esta idea. Vertebra un sistema proteccionista
en favor de la figura del autor. La iniciativa criminaliza las

actividades que se llevan a cabo en los sistemas de intercambio

“yer los argumentos establecidos por ciertos autores en Paris, T. Le droit d’auteur:
17idéologie et le systeme. PUF: Paris. 2002, en donde se establece que la ideologia
siempre ha servido como pretexto para la adopcidén de una normativa especifica. Estan
diseflados para satisfacer necesidades especificas, principalmente econdémicas, de 1los
diferentes autores en la creacidén y en la difusidn artistica.

““En relacién a los argumentos que Caron plantea sobre el cambio de paradigma que la
nueva legislacidén francesa afronta por la confrontacidén entre el derecho de autor y la
evolucidén de las nuevas tecnologias en Caron, Ch. France: les limites externes au droit
d’auteur (abus de droit et droits du public) en Les frontieres du droit d’auteur.
Journées d’étude de 1’ALAI, 14-17 septembre 1998. Sydney: AAC. 1999. Pag. 248. y también
ver Dietz, V. A. Mutation du droit d’auteur: changement de paradigma en matiere de droit
d’auteur. Reveu Internationale du droit d’auteur. RIDA. N° 4/1998. Pag. 27.

“Loi n° 2000-719 du ler aoGt 2000 modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986
relative a la liberté de communication.

http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=179234
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de contenido cultural, las llamadas plataformas peer to peer?’.
Estos lugares digitales facilitan el intercambio de obras en los
portales sin que los entes encargados de la gestién de 1los
derechos de autor regulen el trafico entre los wusuarios del

mismo portal.

En este sentido, Frison-Roche, especialista en el campo de los
derechos de autor, plantea la siguiente reflexidén: "“La ley del 1
de agosto sobre la libertad de comunicacidén obliga a proveedores
de acceso y a proveedores de alojamiento a controlar 1o0s
contenidos.”*® En contra de lo que propone Frison-Roche, no vemos
indicios para culpabilizar a los proveedores de alojamiento ni
tampoco vemos porgque ellos deberian controlar el contenido
difundido por parte de los wusuarios en sus portales. Si el
proveedor estd activo es porque ha pagado las tarifas necesarias
para poder tener servicio y, como consecuencia, estd en regla
con la titularidad de sus dominios y alojamientos para poder

operar en Internet.

La permisividad de estas actitudes es uno de los principales
atractivos para que el portal atraiga y mantenga a sus usuarios.
Segtn el articulo 43 de la ley obliga al proveedor de acceso a
establecer un medio técnico que impida el acceso del usuario a
determinados sitios. Debe impedir el acceso al contenido, de 1lo
contrario, es cémplice civil y penal de dicha conducta. Impone
una obligacidédn de informacidén tanto al proveedor de acceso como
al de alojamiento. Ambos estan obligados a almacenar y a
conservar los datos que permitan la identificacidén de cualquier
persona que haya contribuido a la creacidén de un contenido. Para
Vercken? 'y otros actores se multiplican las obligaciones
juridicas de los actores de Internet, haciéndolos responsables

de un acto considerado ilicito.

“'p2p.

“Le Monde, 5 de septiembre de 2000. Nuevas obligaciones para los actores del Internet.
Pag. 21.

“*Vercken, G. La copia privada numérica y multimedia. Legipresse n° 187 diciembre de
2001. P&g. 166, articulo andénimo sobre la remuneracién por copia privada, Cahiers Lam.
Droit de 1’informatique et des reseaux N° 145 marzo de 2002. Christophe Caron en la
Revista Communication et commerce électronique afio 3 N° 11. Noviembre 2011. Comentario.
Pag. 17.
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No se seflala como responsable al suministrador de la banda ancha
sino que se otorgan responsabilidades a 1las plataformas que
abren un servicio a usuarios que libremente acceden al mismo. En
ocasiones son los propios usuarios los que difunden las obras
asi que, ¢porque debemos culpabilizar al proveedor de servicios
o al portal? Si se construye una gran explanada como parque
municipal para los vecinos y se llena de Jjbévenes que se
emborrachan en un macro botelldn, nos planteamos la siguiente
cuestidén, ;Quiénes son realmente los culpables del mal uso del
lugar? ¢La Administracién Publica por construir el recinto con
esas caracteristicas? ¢Los chavales que consumen alcohol vy
utilizan el lugar construido inicialmente para otro fin? ;Los
negocios que venden alcohol a los jévenes? ¢(La permisividad de
la policia por permitir el consumo de alcohol en la calle? El
precio elevado de las <copas en los Dbares? o ¢un modelo
educacional que no permite a los Jjbévenes diferenciar sobre el

mal uso gque llevan a cabo del lugar?

Hay que reflexionar sobre esta cuestidén porque existen otros
condicionantes qué bien podrian ser sefialados y culpabilizados.
La cuestién no se plantea tan facil como parece vya que
intervienen otros agentes y circunstancias que condicionan el

tipo de acceso o de consumo cultural llevado a cabo en la red.

La siguiente propuesta legislativa no ayuda a solventar el
conflicto sino que aporta méds argumentos para crear confusiodn.
El articulo 15.1 de la Ley del 1 de agosto de 2000 amplia el
alcance de la remuneracidén por copia privada. El1 concepto de
copia privada abarca nuevas acciones gque el usuario lleva a cabo
en la esfera privada. Se excluyen del pago aquellos actos
realizados con fines no comerciales, experimentales, de
ilustracidén o de ensefianza. Son considerados compatibles con las
practicas comerciales legales y no perjudican la explotacidn

normal de la obra.
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Esta ley agrede al consumidor dentro de su esfera privada,
delimitando su libertad de expresién. E1 legislador francés
regula los usos del consumidor e intercede en sus usos privados.
La ampliacidén del concepto no deja entrever ninguna causa
concluyente. Se determinan y condicionan los derechos
constitucionales del habitante. Con 1la copia de una obra
realizada en su circulo més intimo, el autor no consigue
lucrarse, no ejerce ningin dafio econdémico al autor ni al
productor. No sabemos si el usuario ha accedido legalmente a la
obra y después ha realizado una copia para su uso familiar. Al
no poder verificar <ciertos usos, el legislador no puede
interpretar libremente e interceder en las acciones del usuario.
Esta medida legislativa agrede derechos constitucionales del
habitante y no permite el acceso libre a la cultura y a la

informacién.

A las dos leyes anteriores, los franceses suman la Ley DADVSI
del lero de agosto del 2006°°, con la que se acentiia el control
sobre el acceso de contenidos en Internet gracias a aplicaciones
tecnoldégicas que impiden al usuario su disfrute. La posesién de
la obra deja de tener importancia y el acceso se convierte en
centro del desarrollo legislativo. Se construyen muros
tebricamente legitimados que prohiben el uso de los contenidos
por parte de los usuarios. El autor ve reducida la diversidad de
la oferta cultural y estd condicionado por estas medidas. Su

espectro cultural se reduce, dafiando la diversidad.

Esta ley clasifica las acciones en niveles de responsabilidad,
segun los actores y la cadena de difusidén en los que influye,
aplicando una condena u otra. El articulo L. 335-2-1 del Cdédigo
de Propiedad Intelectual castiga con tres afios de céarcel vy
treinta mil euros de multa el hecho de -editar, ©poner a
disposiciédn o comunicar al ©publico, conscientemente vy por
cualquier medio gque sea, un programa destinado a la puesta a

disposicidén del publico no autorizado de obras protegidas e

CLoi 1006-961 du ler aolit 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la
société de 1’information.
http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=5606

30


http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=5606

incita a su uso. Aquellos que editan o distribuyen programas que
causan un tedrico perjuicio a los derechos de autor deben ser

perseguidos para deshabilitar sus redes de intercambio.

La puesta a disposicién del pUblico de ficheros de obras se
considera una forma de comunicacidén y, por tanto, tales actos
realizados sin autorizacidén de los titulares de derecho son
ilicitos®. El1 Ministerio de Justicia francés establece que la
puesta a disposicién al publico de obras consideradas ilicitas
obstaculiza el estreno comercial de la obra y compite en la
venta comercial y regulada. El1 argumento es que el usuario puede
verse persuadido por esta oferta vy, por tanto, dejaria de
acceder a los canales convencionales para consumir la obra,

afectando a su rendimiento econdémico.

Los portales de intercambio y los usuarios son seflalados como
los culpables del tradfico de obras en la red. Se procede a la
suspensidén del servicio y al pago de una multa compensatoria.
Queremos pensar dque no priman intereses econdémicos pero 1lo
cierto es que las sanciones no contemplan ningGn proceso
reeducacional de cara al considerado infractor. Se refleja una
actitud conservadora que condiciona el acceso del usuario a la
cultura y focaliza el delito en actores que tal vez sean mas
faciles de ser <criminalizados. La realidad es compleja vy

requiere de un andlisis acorde a la misma.

El cambio de un derecho exclusivo a un derecho de remuneracidn
favorece la creacién de un monopolio. El1 derecho de autor se
considera un impuesto cultural suplementario y no un derecho de
acceso a la cultura. El derecho es utilizado por el legislador
como un método de criminalizacidén y garantiza la salvaguarda de
un modelo de mercado. El caso Mulhollan Drive de David Lynch®

rebasdé todos los limites.

lEl uploading o el downloading.
*Ver la sentencia original en CA Paris 22 de abril de 2005. Cas 1° Civ. 28 de febrero
2006.
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El Sefior P. habia comprado un DVD de la pelicula de David Lynch
y queria realizar una copia en video para ver la pelicula con
sus padres, que no disponian de dispositivo para verla en casa.
El Tribunal de apelacidén amplid la definicidén tradicional de la
copia privada admitiendo que la copia en el circulo familiar
constituia un wuso privado del copista, coaccionando su uso
personal. La copia privada constituia una excepcidén legal a los
derechos de autor y no un derecho reconocido al wusuario. La
copia para uso privado no era susceptible de causar un dafo a la
explotacién normal de la obra en DVD asi como a la amortizacidn
de los costes de produccién cinematografica de la misma. La
extensién del concepto de copia privada consideraba que el uso
privado no podia reducirse a un uso individual que beneficiase

al circulo de allegados, familiares o amigos.

La sentencia dio a entender que la copia puede ser considerada
como privada, aunque sea realizada por un familiar o un amigo.
Quien realiza la copia no puede asegurarse que el familiar o el
amigo no la difunda haciendo copias. El conflicto se evidencia
cuando el destino de las copias escapa al control del copista.
La extensidédn legislativa del concepto de copia privada viola el
derecho de 1la intimidad del wusuario vy su derecho a la
informacién. En linea con Hirsch-Ballin®® y Zollinger® estamos
ante un conflicto entre el ajusticiamiento social del derecho de
autor y la libre circulacién de la informacidén. Es el conflicto
de dos actitudes que el derecho francés puede adoptar: o bien
posicionarse en favor del autor, de un modelo de mercado, o bien

defender el interés cultural.

En este sentido, compartimos el punto de vista que Varet nos
deja entrever sobre la aplicacién de la legislacidn francesa:
“el derecho de autor excluye de su proteccién no soélo las ideas,

sino también los temas, los eventos, los hechos 'y la

Hirsch-Ballin nos plantea el problema que encuentran las legislaciones actuales a la
hora de equilibrar los derechos del autor y los derechos de los habitantes al acceso a
la cultura en Hirsch-Ballin, E. D. Confontation des droits de 1’auteur avec ceux dela
communauté. Reveu Internationale du droit d’auteur. RIDA. N° 1/1956. P&g. 18.

**Zollinger plantea que la finalidad del derecho de autor en Francia es propensa a
legitimar el derecho del autor por encima del interés publico, en Zollinger, A. Op. Cit.
Pag. 342.
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informacién”’”. La interpretacién legislativa del derecho de
autor tiene como objeto la proteccién de la forma y no del
contenido. A razdén de los argumentos de Dusollier, Buydens vy
Poullet®® creemos que el control de la informacién por parte del
legislador francés constituye un monopolio que amenaza el acceso

a la cultura por parte de los habitantes.

Los derechos constitucionales de los franceses se ven
condicionados y afectados por estas medidas. El1l articulo L. 331-
5 del Cédigo de 1la Propiedad Intelectual establece que: “las
medidas técnicas no pueden oponerse al uso libre de la obra o
del objeto protegido dentro de los limites de 1los derechos
previstos por el presente codigo, asi como de los concedidos por

7”7

los titulares de derecho.” Detectamos cierta contradiccidén en la
redaccién de las diferentes medidas legislativas. Se afirma que
las medidas técnicas no pueden oponerse al uso libre de la obra,
cuando en realidad lo que prohiben es el disfrute de la cultura

por parte de los habitantes.

En el Consejo de Estado para la Sentencia del 23 de mayo de 2007
la Comisién Nacional de la Informdtica y de las Libertades®’
denegé la aplicacién a las sociedades de gestion®®  del
tratamiento de datos personales para identificar supuestos
delitos de fraude en las redes P2P asi como el envio de mensajes
informando a los internautas sobre sanciones. E1 poder francés
detectaria sintomas de cierta inconstitucionalidad, ya dque se
intentan conseguir los datos personales de los habitantes para
abrir causas Jjudiciales en su contra. El Consejo de Estado
recapituldé y consiguidé echar marcha atradas en un proceso de 1lo

més exhaustivo e intrusivo.

Del original francés: “le droit d’auteur exlut de sa protection non seulement les
idées, mais aussi les thémes, les évenements les faits, les dones brutes..et les
informations” en Varet, V. Droit d’auteur et liberté d’expression: en un combat doveux?
Légipresse. Septiembre 2001. N° 184. Pag. 139.

*En relacién al acuerdo sobre un monopolio de la informacién ver los contenidos que
plantean en Dusollier, S. et alt. Op. Cit. Pag. 338 y 339.

*/CNIL. Commission Nationale de 1’Informatique et des Libertés: http://www.cnil.fr/
*SACEM. Société des Auteurs Compositeurs et Editeurs de Musique:

http://www.sacen. fr/cms/home?pop=1;

SCPP. Société Civile des Producteurs Phonographiques: http://www.scpp.fr/SCPP/;

SPPF. Société Civile des Producteurs de Phonogrammes en France;
http://www.lefcm.org/content/show/membres producteurs sppf

SDRM. Société pour 1’administration du Droit de Reproduction Mécanique;
http://www.sdrm.fr/
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Este método consistia en la recolecciédn masiva de datos de
caracter personal en Internet asi como una vigilancia continua
de las redes P2P. La respuesta graduada se realizaba en dos
fases. La primera fue la definicidn de objetivos. Durante
veinticuatro horas se identificaba a internautas gque ponian a
disposicidédn de terceros gratuita vy periddicamente ficheros
musicales. Los internautas que habian puesto a disposicidén menos
de cincuenta ficheros musicales durante las veinticuatro horas
recibian un mensaje de advertencia con las sanciones Jjuridicas
de estas préacticas. La segunda fase era la definicidn de
objetivos avanzados. Los que habian puesto a disposicidén de
terceros entre quinientos y mil ficheros musicales podian ser
acusados ante un tribunal civil y los que habian puesto a
disposicién mads de mil ficheros musicales eran susceptibles de

ser objeto de un procedimiento penal.

El Consejo de Estado anuld la decisidén de la CNIL de aumentar la
vigilancia de las P2P y de los usuarios. A nuestro parecer entra
en conflicto directo con la libertad de informacién y el derecho
de los usuarios al acceso a la cultura. La siguiente
legislacién, la Ley del 28 de octubre del 2009, denominada
HADOPI I y HADOPI II®®, potencié el seguimiento vy la
criminalizacion del usuario. Se aumentaron las penas econdmicas
y se suspendia el servicio a los usuarios. El1 legislador tenia
la potestad de demandar a los <considerados 1infractores.
Basandose en el principio de libertad de comunicacidén, el 10 de
junio de 2009 el Parlamento Europeo censurd esta ley y desaprobd
que la Administracién Francesa estableciera sanciones de este

tipo.

*’Nombrada asi por el organismo que vela por su cumplimiento. Haure Autorité pour la
diffusion des ouvrres et la protection des droits sur internet: http://www.hadopi.fr/
Loi n°® 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet (1)
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000020735432&categorielien
=id

Loi n°2009-1311 du 28 octobre 2009 relative a la protection pénale de la propriété
littéraire et artistique sur Internet (2)

http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file id=179254
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En medio de cierta desaprobacién parlamentaria ademds de una
fuerte oposicién ciudadana a la Ley HADOPI, el 20 de diciembre
de 2011 el Senado francés aprobd la Ley n. 2011/1898 relativa a
la remuneracién por copia privada®, ratificando la aplicacién
del canon digital®. Se modifican las disposiciones de la Ley 3
de Jjulio de 1985, relativa a Derechos de Autor vy Derechos
Conexos, y se modifica el articulo 311-8 del Cdébdigo de Propiedad
Intelectual, en relacidén a los mecanismos de reembolso de 1la
compensacién. Se extiende la prohibicién a las personas due
adquieren soportes de grabacidén y que no supongan la realizacién
de copias en el ambito privado. Se trata de soportes adquiridos

para fines profesionales.

Esta legislacién amplia el concepto de la copia privada hacia
otros usos privados. El articulo 311-1 manifiesta que las copias
hechas a partir de una fuente adquirida legalmente dan derecho a
remuneracioén por copia privada. Una Comisién para la
Remuneracidén por Copia Privada establece el importe segin el
soporte y la capacidad de almacenamiento. La Comisidén define el
importe de remuneracidén segun las caracteristicas técnicas de

los soportes y los aparatos asi como la evolucidédn de sus usos.

La ley intercede directamente en copias que el usuario realiza
para su fin privado y a las que ha accedido de manera legal.
Tenemos a un usuario qgque ha pagado por la compra de su copia
legal, es decir, ya ha abonado una tarifa relacionada con los
derechos de autor y, ademds, cuando realiza una copia sobre el
original, independientemente de si busca lucrarse o no, debe
pagar otra tarifa. Estamos ante un doble gravamen injustificado,
un abuso. El usuario ya ha compensado los derechos de autor, por

lo que no tiene la obligacién de hacerlo otra vez.

“Loi n. 2011/1898 du 20 décembre 2011 relative a la rémunération pour copie privée.
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=275874

®'Francia ratifica el canon digital que Espafia ha anulado.
http://www.abc.es/20120726/cultura/abci-francia-ratifica-canon-digital-201207261320.html
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El articulo L311-4-1 también introduce obligaciones de
informaciédn por parte de los proveedores al consumidor. Al
comprar un aparato o un soporte de grabacidédn, el usuario debe
ser informado de la cuantia del canon a la que el producto esté
sometido. Si no se proporciona esta informacidén al usuario se
castiga con una multa de tres mil euros. La informacidn
proporcionada al usuario no le exime de tener que realizar un
pago injustificado. El usuario no tiene porque llevar a cabo un
uso fraudulento del soporte comprado y, sin embargo, el canon
digital obliga a su pago. Por mucho que exista cierta
transparencia en dejar entrever las tarifas establecidas para el
canon digital en relacidén a cada soporte, no entendemos cual es

el argumento que permite dicha justificacién.

CopieFrance®?, para la copia privada de grabaciones
audiovisuales, y Société pour la perception de la rémunération
de la copie privée sonore et auiovisuelle, para la copia privada
de fonogramas, son las Unicas organizaciones responsables de la
recaudacidén por compensacién. Segun los articulos L321-9 y L311-
6 en el apartado 2 del Cdédigo de Propiedad Intelectual, el
reparto de ingresos entre las categorias de los titulares de
derechos y asociados se lleva a cabo de la siguiente manera: el
75% para el beneficio directo de los titulares y el 25% es
residual, destindndose a financiar manifestaciones culturales vy

proyectos artisticos®’.

En Francia, la gestidén de los derechos de autor supone una
notable y méds que regular actividad econdémica. En 2010 la suma
destinada a derechos de autor ascendia a ciento ochenta y nueve
millones de euros. Es un mercado competente y con un rendimiento
econétmico regular. Interesa garantizar su proteccién, blindar
sus competencias y establecer el reparto de las ganancias. Asi

lo estipula el articulo L.311-7 de la presente ley:

“’Fusionada con CopieFrance, SORECOP. http://www.copiefrance.fr/cms/site/cf-fr
“Festivales, obras de teatro 'y liricas, conciertos, espectédculos callejeros,
exposiciones de artes graficas y pléasticas, peliculas, cortometrajes y documentales.
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o

-Copia privada de fonogramas: 50% autores, 25% artistas

intérpretes y ejecutantes y 25% productores.

-Copia privada de obras audiovisuales: 1/3 autores, 1/3 artistas

y 1/3 productores.

-Copia privada de obras literarias y de artes audiovisuales: 50%

autores y 50% editores.

La ley modifica el articulo 311-8 del Cdédigo de Propiedad
Intelectual vy extiende el mecanismo de reembolso a quienes
adquieran soportes de grabacidén cuyas condiciones de uso no den
lugar a la reproduccidén de copias. Esta medida es el ejemplo de
una normativa claramente abusiva, ¢cdémo se puede pedir una
tarifa por un tipo de soporte que no puede realizar copias de
una obra original? Nos deja patidifusos. No existe criterio

legislativo para su aplicacién.

La nueva ley abre la posibilidad a organismos institucionales vy
a grandes empresas a cerrar acuerdos para la exencidn del pago a
las entidades de gestidén. Se permite a las grandes empresas
librarse del pago del canon digital y a los usuarios se les
obliga al pago de una tarifa por el uso de un dispositivo que no
puede hacer copias. La legislacién no deja lugar a dudas. En
contra de los derechos del usuario, se protegen los intereses

del mercado.

El pago para el acceso y el disfrute a las obras culturales ya
es un impuesto recaudatorio y compensatorio para los titulares
de derechos. No se entiende porque se graban soportes y aparatos
de los que no se tiene seguridad de su uso efectivo por parte
del comprador. Con esta medida Francia no rebaja las
pretensiones de la Ley HADOPI. El pais galo mantiene la tasa vy
no hace mencidén de posibles cambios en las medidas contencioso

administrativas en contra de los usuarios. El1 canon digital
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francés manifiesta una clara sobreproteccidon del autor en contra

de los intereses del usuario, doblemente agravado y perjudicado.

El pago para el acceso y el disfrute a las obras culturales ya
es un impuesto compensatorio para los titulares de derechos. No
se entiende porque se graban ciertos soportes y aparatos
tecnoldégicos. En su posterior intento por interpretar la
Propiedad Intelectual, el Cdédigo de Propiedad Intelectual del 1
de enero del 2014°® no introduce cambios significativos respecto
en la doctrina de la Propiedad Intelectual que hemos visto a 1lo

largo de nuestro estudio.

Francia se posiciona como uno de los paises referentes en la
defensa de los intereses de los titulares de los derechos de
autor asi como de la aplicacién de medidas proteccionistas que
beneficien un modelo de mercado liderado por empresas
nacionales. Su popular y marcado espiritu chovinista permite a
los franceses no sélo la construccién de un modelo econdmico a
partir de la Propiedad Intelectual sino 1la aplicacidén de
mecanismos para la proteccidén de sus industrias culturales. En
este sentido, una de sus Ultimas iniciativas, la ley Anti-Amazon
del 2014%, prohibe a los vendedores en linea de los libros de
papel combinar el envio gratuito y el 5% de descuento sobre el
precio de venta del 1libro fijado por el editor. Esta medida
pretende proteger 1los 1intereses de conglomerados nacionales
dedicados a la venta fisica de libros, como es el caso de FNAC.
El posicionamiento de 1la industria cultural francesa es tan
importante a nivel mundial y local, que se permiten el blindaje

de sus competencias.

El gobierno francés mantiene una coherencia continuada y vigente
respecto a su tradicidén legislativa en materia de derechos de

autor. El objetivo es claro, se defiende al autor y a un modelo

®Code de la propriété intellectuelle (version consolidée au ler janvier 2014).
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=322949

®La loi anti Amazon votée par le Parlement.
http://www.lemonde.fr/economie/article/2014/01/09/1le-senat-adopte-le-projet-de-loi-anti-
amazon 4344934 3234.html

La loi anti Amazon ne régle rien. http://www.lemonde.fr/idees/article/2014/03/21/la-1loi-
anti-amazon-ne-regle-rien 4387187 3232.html
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de mercado de clara tendencia local. Francia es uno de los
paises que mas consumo lleva acabo de sus artistas y de sus
obras. Su discurso legislativo es agresivo y conservador pero se
ha ganado una reputacién y una manera de hacer las cosas. No
compartimos la justificacidén de las medidas adoptadas en contra
del usuario pero si detectamos un modelo legislativo que ha
mantenido una coherencia en el tiempo. El1 legislador francés
responde a los designios de un mercado francés en activo y una
linea editorial marcada por el ejecutivo, independientemente de
su color politico. Es un eje transversal que impregna todos los
estamentos que van desde lo publico a lo privado. El francés de
a pile se define como defensor acérrimo de su cultura. Es una
realidad fruto de un sistema educativo que vela por mantener

esta actitud.

2.2. El derecho a la obra social.

Ante estas medidas de —caracter conservador la legislacién
francesa se hace eco de otros polos de interés que han causado
controversia social en su aplicacién. La Ley HADOPI I vy II
supusieron un mazazo para el usuario y para cualquier aplicacidn
digital desarrollada fuera del considerado mercado regulado. E1
derecho a la informacién y a la libertad de expresidn por parte
del habitante es uno de los mayores quebraderos de cabeza para
el ejecutivo francés. Como si de un partido de futbol se
tratase, el gobierno se ve obligado a realizar todo tipo de
regates que le permitan engafiar a los contrarios y aplicar su

modelo de juego.

El derecho de acceso a la cultura es un derecho recogido en el
articulo 11 de la Declaracién Francesa del 1789°°, la Declaracién
Universal de 1948, el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos

del 1966 y la Convencién Europea de 1950°. Es un derecho

®“la libre comunicacién de las ideas y de las opiniones es uno de los derechos méas
preciados del hombre”.

“En relacién al derecho a la informacién y a los Tratados sobre la materia ver los
argumentos que Derieux nos presenta en Derieux, E. Droit européen et internacional des
médias. Paris: LGDJ. 2003. Pags. 67 a 73.
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relativo a las libertades esenciales del hombre. Hoy en dia esté
de capa caida, ya que son muchos los gobiernos que ejercen
medidas de represidén hacia la expresidédn libre de sus ciudadanos,
como es el caso de China o Rusia. El derecho a la informacidén es
un derecho universal que no estd presente en nuestras

sociedades. Se encuentra en plena decadencia.

El articulo 10°® de la ley se manifiesta respeto a los derechos
del hombre, asi como a la preservacidén y a la promocidn de la

° La Carta

cultura de los diferentes escritos internacionales.®
Internacional de los Derechos del Hombre y de las Naciones
Unidas afirma en el articulo 27 que: “toda persona tiene el
derecho de tomar parte libremente de la vida cultural de la
comunidad, del desarrollo de las artes y de participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.”’’ Se
identifica el derecho de los habitantes a ser un sujeto activo
en la construccidén del progreso cultural y social del pais. La
libre participacién consolida la visién de wuna cultura en
constante cambio y la adaptacidén a las inquietudes culturales de
los ciudadanos. También el Pacto de 1966, en su articulo 15
reconoce el respeto a los derechos econdémicos, sociales vy
culturales asi como el derecho del individuo a la cultura. El
individuo debe erigirse como parte esencial para la

configuracién de la cultura asi como para su aceptacidn social.

Ante tales ataques a la integridad del usuario, vemos como el
mantenimiento y el respeto a los derechos reflejados en la Carta
Internacional de los Derechos del Hombre no se respecta. Es un
claro retroceso de los derechos en favor de los dictados del
mercado cultural y de las politicas de los ejecutivos. Fuera de
los tratados internacionales, el articulo 4 de la Constituciédn
Francesa establece que: "“la libertad consiste en ser capaz de
hacer cualquier cosa que no perjudique a otro”; y que: “la

Nacidén garantice el acceso legal de cualquier nifio y adulto a la

En cuanto a las disposiciones a las que la Ley 2006 deberia optar ver los argumentos en
Benabou, V.L. Patatras! A propos de la decisidén du Conseil constitutionnel du 27 juillet
2006. Pag. 242.

®La Declaracién Francesa de 1789 no recoge referencias respecto a este derecho, pero si
lo hace La Declaracidén Universal de 1948 y el articulo 15 del Pacto de 1966.
http://www.un.org/es/documents/udhr/
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instruccidén, a la informacidn profesional y a la cultura. La
organizacion de la ensedanza publica gratuita y laica a todos

los asuntos relacionados con el devenir del Estado.”’?

La Carta Magna francesa define al individuo como un habitante
activo que participa del crecimiento cultural y artistico de su
territorio. Segun el individuo o la persona, su participacidn
cultural puede ser mads o menos activa. El1l hecho de garantizar
este derecho permite la consolidacidén de una libertad esencial
para el individuo. Ser participe de la vida cultural del pais
afecta positivamente a la poblacién ya que aumenta el nivel de
integracién y de identificacidédn respecto al imaginario cultural
y social del mismo pais. Para Danny Cohen’® es una identidad
compartida, es un derecho fundamental que no disfruta de

reconocimiento entre los instrumentos legislativos.

El derecho a la cultura se equipara al derecho a la vida, a la
esfera privada, al trabajo, a la paz y al desarrollo. De acuerdo
con Dinstein’’, este derecho es equiparable al derecho de recibir
una educacidén puUblica. Para el jurista francés el problema de
este derecho radica en su contenido impreciso e ilimitado, que
no permite su facil acotacién. Tal y como Cohen’® comenta,
nosotros percibimos los derechos fundamentales como un concepto
dindmico e interactivo, que va més alld de la visidén legislativa
y Jjurista del ejecutivo. Su condicidén de bien intangible 1lo
lleva a una interpretacién legislativa errdnea sobre el mismo

concepto.

El legislador afronta dificultades a la hora de definir las
competencias que lo configuran y garantizan su aplicacidén. E1

poder legislativo 1lleva a cabo aplicaciones que distorsionan

Wer los comentarios de Riou, A. Le droit de la culture et le droit a la culture. Paris:
ESF Editéur. 1998. Pag. 30

"2Cohen explora el sentido del derecho a y propone nuevos argumentos en Cohen, D. Le
droit a.., en L’avenir du droit, Mélanges en hommage & Francois Terré. Paris: Dalloz.
1999. Pag. 393.

*Dinstein reflexiona sobre el derecho esencial a la educacién de las personas en
Dinstein, Y. Cultural rights en Les droits de 1’Homme, droits collectifs ou droits
individuels. Actes du colloque de Strasbourg des 13 et 14 mars 1979. Paris: LGDJ. 1980.
Pags. 148 y siguientes.

"“Cohen argumenta que el sentido del jurista siempre debe obedecer a un sentimiento
democratico, que no coaccione ningun derecho fundamental del derecho del Hombre, en
Cohen, D. Op. Cit. Pag. 400.
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este principio. Si el legislador no interpreta correctamente los
elementos que definen el mismo concepto, es sensible a poder ser
vulnerado por otras medidas legislativas que se desarrollen por
el mismo ejecutivo. Las legislaciones de la Propiedad
Intelectual rebasan los limites, que no estédn claros ni
definidos por el legislador vy atentan contra el derecho

universal del individuo.

La aplicacidén de ciertos conceptos es realmente compleja, con lo
que a veces el legislador tiene dificultades para configurar
conceptos que abarcan realidades intangibles. Los derechos de
autor se erigen en funcién de la obra, con lo que es totalmente
mesurable vy definible. En cuanto la Propiedad Intelectual
extiende su proteccién a los usos y entra en relacidén con el
concepto de acceso a la obra, empiezan las dificultades del
legislador para establecer las fronteras entre los intereses
particulares de los autores y los derechos universales de los

usuarios. Existe un conflicto de intereses.

Si ademéds sumamos al legislador la presidén del ejecutivo y de
los intereses econdmicos del propio gobierno asi como de los
conglomerados culturales tanto locales como extranjeros, la
interpretacién legislativa queda en entredicho. La orientacidn
legislativa dependerd de la capacidad del 1legislador para
mantenerse 1independiente en sus criterios y no ceder en la
cesidén del ejecutivo y de los conglomerados del mercado. EI1
grado de independencia condicionard el texto redactado. La
conciencia del legislador juega un papel crucial en esta partida
de ajedrez, donde todas las figuras quieren avanzar en el

tablero de juego.
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2.2.1. La extensién de los conceptos de la Propiedad

Intelectual.

De acuerdo con Galloux’®, la legislacién francesa deja entrever
ciertas dificultades para definir el concepto de publico.
Entendemos el publico como la masa, la poblacidén, la gente que
ve, disfruta y accede a la obra. Es un ente en si, con identidad
propia y significativa. Al igual que Gaudrat, Sardain’® y Hirsch-
Ballin definimos el publico como el conjunto de personas dque
comparten una moralidad y unas inquietudes. Es diferente en cada

una de las regiones a las que la obra se dirige y se oferta.

Segun Jean Rivero’’ el ptiblico se define por su tradicién
cultural, histérica y social. Son los miembros de una
colectividad de potenciales destinatarios de una comunicacidn
con cilerta coherencia interna en cuanto a educacién, cultura,
informacién, desarrollo, etc. El1 publico es el objetivo para
toda creacién pero para las industrias culturales es su
principal valedor econdémico. Es el destinatario de las camparfias
de marketing y de las estrategias de los grandes conglomerados

culturales.

Ver los argumentos que Galloux presenta en relacién a cuadl es el sentido de la creacidén
de la informacién y a quien va dirigido, al destinatario, en Galloux, J.C. L’exclusivité
de teledifusidn des événements face au droit du public & 1’information en Cass. 1° Civ.
6 Févr. 1996. FOCA c¢/FR3. Pag. 376; y ver las reflexiones que Caron plantea en relacidn
al concepto de ptublico, de audiencia, de masa, en Caron, Ch. Droits de 1’Homme et droit
d’auteur: inquietudes provisoirement disipes. Comm. Com. Electr. Jan. 2004. N°2. Pag. 25
y también Dreier, T. Balancing proprietary and public domain interests: inside or utside
of proprietary rights?” en Dreyfuss, D., Zimmerman, L. y First, H. Oxford. Expanding the
boundaries of intellectual property. New York: Oxford University Press. 2001. Pag. 297.
Sobre el concepto de publico, ver las reflexiones de Hirsch-Ballin, E.D. Op. Cit. P&g.
18.

En cuanto a quienes conforman en concepto de publico profundizar en Gaudrat, P. y
Sardain, F. Op. Cit. N° 14.

""Los derechos sindicales se activan sélo cuando los intereses en juego son profesionales
en una pluralidad de personas. En segundo lugar, la comunidad expresa un reclamo al
publico y, en tercero, los derechos colectivos son representativos en contra a los de un
individuo aislado, en Rivero, J. Les droits de 1’Homme: droits collectifs ou droits
individuels. Actes du colloque de Strasbourg del 13 y 14 de marzo del 1979. Paris: LGDJ.
1980. Pag. 17.

""Para la diferencia existente entre forma y contenido ver los argumentos de Dreyer, E.
Op. Cit. P&g. 230; Tourneau, P. Folles idées sur les idées. Comm. Com. Electr. Févr.
2001. Chron. N°4: I’opposiotion idée-forme est totalement artificielle; Benabou, V. L.
France: les exceptions au droit d’auteur en dehors du droit d’auteur en Les frontieres
du droit d’auteur. Journées d’étude de 1’ALAI. 14-17 Septiembre 1998. Sydney: AAC. 1999.
P4dg. 254, vy, finalmente, Varet, V. Op. Cit. Pag. 142-143. Rivero presenta tres
categorias diferentes sobre el derecho del publico: en primer lugar, los derechos
sindicales se activan sdélo cuando los intereses en juego son profesionales en una
pluralidad de personas. En segundo lugar, la comunidad expresa un reclamo al publico vy,
en tercero, los derechos colectivos son representativos en contra a los de un individuo
aislado, en Rivero, J. Les droits de 1’Homme: droits collectifs ou droits individuels.
Actes du colloque de Strasbourg del 13 y 14 de marzo del 1979. Paris: LGDJ. 1980. P&g.
17.
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El publico cambia segtn la regidén y la poblacidédn a la que la
obra se dirige. Existen caracteristicas que ayudan a identificar
a un publico en concreto, en cuanto a gustos, a géneros y a
sensibilidades sociales. Dentro de cada audiencia, también
encontramos una variedad importante de perfiles que nos
permitirdn comprobar la complejidad de individuos que componen

un publico.

En este panorama complejo, el legislador aprovecha las diversas
concepciones del término publico para extender su interpretacidn
y hacer propios de su definicién los usos del ambito privado del
individuo. Se traspasan los limites conceptuales y se igualan
realidades que no tienen que ver las unas con las otras. El
publico se define igual que el individuo. De acuerdo a Dreyer’®,
la diferencia entre ambas no es efectiva a la practica y se
fomenta el conflicto. El legislador amplia sus competencias vy
otorga al derecho de autor elementos que no son propios de su

competencia.

El publico se define dentro de la esfera privada y es igualado
al individuo. Tal y como plantean los autores anteriores, el
componente de colectividad se disuelve y el concepto de publico
se personaliza en el usuario y su entorno privado. El colectivo
ya no se define como tal, cuando se habla de publico se plantea
la posibilidad de equipararlo al 1individuo. La entelequia
colectiva se amplia y da cobijo a cada uno de los perfiles que
componen a un publico. El legislador no entiende de masa, de
poblacién, sino que define a partir de lo privado, del

individuo.

Es dificil plantear una unica interpretacién del concepto de
publico, cuando es el propio legislador gquien sobrepasa los
limites para su definicién. La limitacién del derecho de autor

acttia como un freno conservador gque traspasa sus competencias

®Para la diferencia existente entre forma y contenido ver los argumentos de Dreyer, E.
Op. Cit. Pag. 230; Tourneau, P. Folles idées sur les idées. Comm. Com. Electr. Févr.
2001. Chron. N°4: I’opposiotion idée-forme est totalement artificielle; Benabou, V. L.
France: les exceptions au droit d’auteur en dehors du droit d’auteur en Les frontieres
du droit d’auteur. Journées d’étude de 1’ALAI. 14-17 Septiembre 1998. Sydney: AAC. 1999.
P4dg. 254, vy, finalmente, Varet, V. Op. Cit. Pag. 142-143.

44



para ejercer el control sobre nuevas practicas de consumo
cultural. Igualar el publico al individuo sugiere un afédn por

coaccionar el acceso a la obra.

Segun Sudre’’ se limitan las posibilidades de crear un discurso
social entorno a la obra. Su impacto social se merma y su nivel
de protagonismo en la sociedad disminuye notablemente. E1
caracter proteccionista del legislador ataca la capacidad de
difusiodn de la obra. Mallet-Pujol®® comenta que las
reproducciones realizadas de una obra son consideradas por el
legislador como litigios, ya que van en contra de la posesidn
natural del autor sobre la misma. En contra de su visidn, el
control legislativo de la forma plantea la manipulacién de 1los
contenidos y condiciona su acceso. Volvemos al cambio de
paradigma que produjo el nacimiento de la imprenta. Los editores
controlaban el objeto vy, como consecuencia, la forma. Esta
posesidén condicioné los contenidos a imprimir. En este caso
sucede exactamente lo mismo. Si atentamos contra la forma, el

contenido se ve afectado.

El acceso estd condicionado y las obras no disfrutan de un
recorrido social amplio. Quizads el acceso a grandes producciones
puede desvirtuar su impacto econdémico en el mercado pero en
obras minoritarias el acceso libre puede favorecer la
repercusién social de la obra. El artista se concibe como tal
gracias a que el publico tiene acceso a su obra y se crea una

opinién entorno a su creacidédn y a él mismo.

Se priva a la obra y al autor de un mayor reconocimiento social
y de la capacidad de compartir y de debatir su obra. El derecho

de autor limita el disfrute del usuario y evita un flujo que

”Se traduce en una informacién de interés general, que fomenta el debate social entre
los habitantes en Sudre, F. Droit européen et internacional des droits de 1’Homme.
Paris: PUF. 2005. Pag. 454.

®E1 uso de la obra y su proteccién, asi como su aplicacién como garante de un monopolio
por los productores y los autores ver Dusollier, Séverane et alt. Op. Cit. Pag. 9.
También ver las reflexiones de Benabou, V. L. Existe-t-il un avenir pour la protection
des  bases de donées par un droit de  propriété intellectuelle? Propriétés
Intellectuelles. N°18. Janvier 2006. Pag. 206, en cuanto a la informacién del dominio
publico profundizar en Geicer, Ch. Op. Cit. Pag. 273, y en cuanto al espiritu del
derecho de PI consultar las opiniones de Queau, P. Offensive insidieuse contre le droit
du public a 1’information. Le Monde diplomatique: Février 1997.
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alimenta la condicién social del artista. En funcién de su
notoriedad social, ocupard un lugar u otro en la sociedad,

afectando a sus posibilidades de consumo.

Segun Davies® el copyright legitima la posesién y la proteccién
de la obra respetando el derecho de acceso del usuario. Es un
estimulo para el creador y para el desarrollo de nuevos
contenidos que contribuyan a la cultura. Estamos en desacuerdo
con Davies. Como veremos, la doctrina del copyright no se
preocupa por los derechos morales del autor. Se encarga de
extender la proteccidén de los derechos de autor durante afios y
afios. El1 derecho patrimonial se convierte en la base para el
desarrollo de la legislacién. Con las medidas en favor del
interés econdémico, el acceso no gqueda garantizado sino que se

restringe aun més.

En linea con Mallet-Pujol® creemos que el respeto de los
derechos de autor sobre la obra no deberia contraponerse al
derecho a la informacidén. Deben convivir como buenos hermanos.
Como bien afirma Caron®’, cuando el autor prioriza sus intereses
automaticamente afecta al derecho que el wusuario tiene a la
informacién. E1 derecho de autor se erige como usurpador del
principio democratico de acceso al conocimiento, atentando
contra el publico y haciendo inviable la convivencia de 1los
intereses del autor, del individuo y, por tanto, del publico.
Seguin Gaudrat y Sardain®® deberiamos preguntarnos si es que la
restriccién al acceso impuesta a nivel legislativo esté

justificada y es proporcional.

®1En cuanto a la comparacién entre el derecho de autor francés y el copyright ver Davies,
G. Copyright and the public interest. IIC Studies: Studies in industrial property and
copyright law. Vol.1l4. Weinheim: VHC. 1994. Pag. 173-174.

®La busqueda del equilibrio entre autor y publico en Mallet-Poujol. Le droit d’auteur au
risque de la numérisation. Sciences de 1’homme et de la société. N°69. Mai 2004. Pag.
50.

En relacién a lo que el autor busca predeterminadamente ver las propuestas de Caron,
Ch. Op. Cit. Pag. 247.

®para los limites del derecho de autor y de la copia privada ver los comentarios que
presenta Gaudrat, P. y Sardain, F. De la copie privée (er du cercle de familla) ou des
limites au droit d’auteur. Comm. Com. Electr. Novembre 2005. Etude N°37. Pag. 11.
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Geiger®® nos habla de la lista de practicas en las que el autor
no puede ni debe interceder y que quedan recogidas en el
articulo L. 122-5 del Cbébdigo de la Propiedad Intelectual. La
percepcién del publico sobre la cultura ha cambiado
dradsticamente. Ha dado un giro, provocando un cambio en la
relacién de poderes. Segun Le Gendre®® las nuevas tecnologias han
facilitado el acceso democratico a Internet y han reforzado la
idea de la cultura de lo gratuito. De acuerdo con Catala® las
limitaciones en la posesién de las obras se diluyen. La
diferencia entre la informacidén publica y  privada se
distorsiona. La posesidén de la obra no encuentra cobijo en este
entramado tan complejo. Mas dispositivos, mas informacidén y mas

desarrollo tecnoldégico dificultan la aprehensién de la obra.

Se ha creado una res communis, donde la interrelacidén de 1la
informacién y entre los usuarios es total y la posesidén de la
obra ha dejado de tener importancia. La experiencia de ver,
escuchar, leer o sentir sobrepasa el interés por poseer la obra.
Un seguidor de Juego de Tronos nos preguntard lo siguiente, ¢atn
no has visto el uUltimo capitulo de la cuarta temporada?, y no
dird, ¢aun no tienes el Ultimo capitulo de la cuarta temporada?
El disfrute de 1la obra estd por encima de la posesidédn. La
experiencia de ver y compartir es primordial. El acceso es el
principal valedor como usuario. Si tengo acceso a la obra, puedo
disfrutarla y compartirla. Si no tengo acceso a la obra, me
pierdo una experiencia y paso a perder cierta interrelacidn vy
opinidén social. Ante este cambio de paradigma, el legislador no
deberia verse condicionado por la idea de posesidén sino por la

de acceso.

®En relacién a las excepciones sobre la copia privada, Geiger manifiesta el favoritismo
en relacién al autor vy sus derechos en Strowel, A. Droit d’auteur et accés a
1’information: de vuelques malentendus et vrais problémes a travers l1’histoire et les
développements récents. Cah. Prop. Intell. Oct. 1999. Pag. 198.

®Segtin Le Gendre observamos cémo los pardmetros de conducta y también de percepcién del
consumo cultural se han modificado, dando lugar a una nueva visidén, en Le Gendre, B. La
culture du gratuit. Le Monde. 25 de octubre del 2003.

®/catala manifiesta que el hecho de contribuir a una red publica, hace que la distincidn
entre los bienes publicos o privados sea inGtil en V. supra N° 898.
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Internet ha provocado una reformulacidén en la relacidn entre el
artista vy el usuario. El intermediario, el productor o
distribuidor ha quedado en un segundo plano. Para defender los
intereses en el entorno digital, el legislador criminaliza al
usuario y mantiene su hegemonia en un nuevo contexto. Hasta las
medidas tecnolégicas® recogidas en la Digital Millenium
Copyright Act de 1998%° se orientan hacia la sobreproteccidn de
la obra. Ante la duda, los instrumentos legislativos interceden
en favor del autor. Como bien comenta Benamhou’®, la diferencia
entre forma y contenido es dificil de apreciar y distinguir. La
conceptualizaciédn de los derechos de autor se erige como un
campo de batalla en donde intervienen los intereses de muchos.
Por tanto y, de acuerdo con Lucas’’, el grado de defensa de la
obra dependerd del significado que se le otorgue al término
informacidén. Segun se definan los 1limites legislativos se

orientardn de una manera u otra.

Seguin Dusollier®® la tecnologia es la que marca los limites que
deben garantizar un equilibrio entre la proteccidén vy la
promocién de la cultura vy del saber. Es el desarrollo
tecnoldégico el que condiciona los tiempos de 1la Propiedad
Intelectual. Luchar contra ello tiene un resultado anunciado de
antemano, una derrota. En los préximos afios la cultura
potenciard el consumo en los canales digitales, con lo que
establecer medidas restrictivas en entornos de Internet y en
dispositivos méviles se nos antoja una solucidédn poco aconsejable

y contraproducente.

®MTP. Del original inglés: Mesures techniques de protection.

®Hugenholtz reflexiona sobre la restriccién que el derecho de autor realiza sobre la
obra y sobre el dominio publico en Hugenholtz, B. Copyright, contract and technology:
what will remain of the public domain? en Le droit d’auteur: un contrdle de 1l’accés aux
ouvres? Cahiers du Centre de Recherche Informatique et Droit. N°18. Bruxelles: Bruylant.
2000. Pag. 85.

**Benabou presenta argumentos sobre el fondo y la forma, en Benamhou, V. L. Op. Cit. P&g.
254, y también en Varet, V. Op. Cit. Pags. 142 y 143.

‘Como se articula el derecho de autor entorno a la obra en Lucas, M.M. Traité de
propriété littéraire et artistique. Paris: Litec. 2006. Pag. 31-32 y también en
Dusollier, S. Droit d’auteur et acces a l’information dans 1’environnement numérique.
Bull. Dr. Auteur N° 4/2000. Pag. 5.

En cuanto a la necesidad de establecer un equilibrio dentro del nuevo sistema de
intercambio de obras en el mundo numérico ver Dusollier, S. Droit d’auteur et protection
des oeuvres dans l’univers numérique. Bruxelles: Larcier. 2005.
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Establecer ciertas medidas de espaldas a 1los deseos de la
sociedad y a los ritmos de la realidad muestra poca capacidad de
reflexién en torno a las necesidades de los ciudadanos. La
férmula actual da como resultado una apropiacidén privada del
dominio publico y de la informacidén, vulnerando derechos gque
costaron sudor y lagrimas conseguirlos. Son conquistas sociales
que se ven amenazadas. Es normal que si se promulga una ley,
como la ley HADOPI, la masa se movilice y el ejecutivo francés

detecte grandes incoherencias en su redaccidn.

2.3. El mercado cultural y sus mecanismos de control?®?

La gestién de los derechos de autor incentiva al creador y al
productor para que cedan sus derechos a los entes que por ley
son considerados competentes para llevar a cabo esta actividad.
Nuestra preocupacidén se refleja cuando vemos que estas entidades
sélo se orientan a proteger el interés patrimonial de 1los
titulares de derecho sobre la obra vy dejan de lado sus

particularidades morales.

La integridad de la obra deja de tener importancia, ya qgque 1lo
realmente importante son las tarifas, 1las recaudaciones, los
soportes o los usos que se puedan realizar de ella. En linea con
Hurt y Schuchman®® la gestién de los derechos de autor vive al
amparo de las directrices econdémicas en todos sus niveles. El
Estado subvenciona proyectos que se definen bajo las mismas
directrices. Sé6lo las obras con perspectivas de ser rentables
econdmicamente reciben financiacidén publica. Los derechos
determinan y condicionan esta realidad, ya que si una obra tiene
posibilidades de ser rentable econdmicamente aumentard la
remuneracidén percibida por la proteccién de los derechos de

autor.

“La legislacién se adapta a las exigencias del mercado en Benhamou, F. y Farchy, J. Op.
Cit. Pags. 3 vy 4.

*’Contrastar las opiniones de Hurt y Schuchman sobre la precariedad del I+D y del
desarrollo de las propuestas en favor de un consumo ya establecido en Hurt, R. vy
Schuchman R. The economic rationale of copyright. American Economy Review. Mai. P&gs.
421 a 432.
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No somos tan radicales como Novos y Walkman®® que afirman que una
economia sin copyright ni precios impositivos sobre las obras
beneficiaria un intercambio cultural de mas envergadura. Somos
partidarios de una reforma de los derechos de autor pero no
creemos que su ausencia vaya a favorecer el intercambio de
obras. La Propiedad Intelectual debe cambiar su sentido y pasar
de ser un dinamizador econdémico a ser un motor social. Si se
construye un sistema que beneficie la vertiente social de 1la
obra conseguiremos que su impacto sea mayor v, como
consecuencia, sus posibilidades de ser visionadas o adquiridas
crecerdn. Tendrd un efecto multiplicador. Podemos fijarnos en un

modelo de éxito, el de las series de la cadena televisiva HBO.

No renunciamos a la idea de Landes y Posner’®, de que por un lado
el derecho de autor otorga exclusividad sobre la invencidén y la
creacidén y por otro el copyright mantiene el equilibrio entre el
acceso y la incitacién. Pese a nuestra visidén, a la practica es
el mercado quien define 1la obra como un elemento puramente
mercantil. Y a su vez, es la legislacidén quien respalda esta
interpretacién por medio de dinédmicas que promueven y benefician
al mercado. De acuerdo con Lévéque y Méniere tan sbélo se

favorece y se potencia el hecho consumible®.

Al igual que plantean Edelman’ y Einhorn®® creemos que gran
parte del uso potencial de la obra y su creatividad buscan una
rentabilidad econdémica. A priori, no parece que el mercado
presione sobre las decisiones que la Propiedad Intelectual debe
tomar. Esta actitud afecta a otros campos de intervencién

legislativa. Las tarifas que deben pagar los ciudadanos para

“En el sentido de la apropiacién, la posesién y el control del autor sobre la obra como
elemento central de mercado en Novos, I. y Walkman, M. The effects of increased
copyright protection: an analytic approach. Journal of Political Economy. Vol. 92. N° 2.
Pags. 236 a 246.

E1 copyright nace como una imposicidén sobre la creacidén y la innovacién de la PI, en
Landes, W. M. y Posner, Richard A. An Economic Analysis of Copyright Law. Journal of
Legal Studies. N° 18. 1989. Pag. 326.

“’En cuanto al hecho contenidos en Lévéque F. y Méniére Y. Economie de la propriété
intellectuelle. Paris: La Découverte. 2003.

Edelman identifica una contaminacién de la Ley Francesa debido al derecho anglosajén en
Edelman. Le Sacre de l’auteur. Paris: Seuil. 2004.

E1 derecho de autor permite un excedente econémico asi como dindmicas comerciales en
Einhorn, M.A. Media, Technology and Copyright, Integrating Law and Economics. Chetenham:
Edward Elgar. 2004 y también en Samuelson, P. Should economics play a role in copyright
law and policy en Gordon, W.; Takeyama, L. y Towse R. Developments in the Economics of
Copyright. Northhampton: Edward Elgar. 2005.
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acceder a los servicios Jjuridicos demuestran un interés del
ejecutivo por la creciente privatizacidén de la justicia.

100 &1 derecho de autor es visto como un fin

De acuerdo con Farchy
en si mismo y no como un medio. La privatizacidén de la justicia
se asemeja al proceso de privatizacién de la cultura en favor de
los intereses del mercado. El ciudadano ve como sus
posibilidades de acceso a un derecho de caracter publico vy
social se ven reducidas. La privatizacién de 1la cultura no

responde a las directrices del contexto actual, sino que es el

resultado de una larga tradicidn.

Ya desde sus inicios la Revolucién Francesa se consolidd como un
elemento de mercado. Su labor fue reconocida en favor de un
derecho econdémico. Para Calabresi y Melamed'’* el origen de la
Propiedad Intelectual se concibe como un modelo de exclusividad
en su uso, en defensa de un modelo de mercado. El objetivo es
explotar y actualizar los contenidos del proceso revolucionario,
el estado francés criminaliza a las redes P2P y a sus usuarios,
limita sus usos. De acuerdo con Chantepie y Le Diberder'?? este
derecho de proteccidén no es efectivo, ya que hace referencia a
un sistema antiguo, caduco y tangible. En una realidad digital
donde Internet delega su funcionamiento a los automatismos y a

la voluntad social de los usuarios es un sistema desfasado.

La legislacién francesa debe aprovechar los nuevos automatismos

para adaptar su interpretacidén a la realidad digital y cultural.

En relacién al andlisis econdémico sobre el derecho de autor también ver los argumentos

de Farchy, J. L’analyse économique des fondements du droit d’auteur: une approche
réductrice pourtant indispensable. Propriétés intellectuelles. N° 21. Octubre 2006.
Pags. 388 a 395.

En cuanto al andlisis econdémico de la obra y, por tanto, del derecho, asi como su
finalidad para la creacién del derecho de autor como una marca comercial ver Calabresi,
G. y Melamed, A.D. Révolution numérique et industries culturelles. Paris: La Découverte.
2005 y también Strowel, A. Droit d’auteur et copyright. Bruxelles: Bruylant. 1993. Sobre
la formulacidén inicial de esta connotacidén econdémica durante la Revolucidn Francesa y su
posterior evolucidén en Latournerie, A. Petite historie es batailles du droit d’auteur.
Multitudes. Mai. 2001.

%2F] universo econdémico tiene consecuencias en la concepcidén del derecho y su adaptacidn
a las nuevas tecnologias en Chatenpie, P. y Le Diberder, A. Révolution numérique et
industries culturelles. Paris: La Découverte. 2005 y también Farchy, J. P2P and piracy.
Review of Economic Research on Copyright Issues. Vol. 1. N° 2. Diciembre. Pags. 55 a 69
y en Boldrin M. vy Levine D. The case against intellectual monopoly. Internacional
Economic Review. Vol. 45. N° 2. Pags. 327 a 350.

51



3

Muy de acuerdo con Boldrin y Levine'”® proponemos un nuevo modelo

que sustituya el interés econdémico por priorizar el valor social

de la obra. Segtun Zhang'®?

las redes P2P son el modelo a seguir
ya que reformularon el concepto de cultura. La posesién de la
obra paso a ser secundaria mientras el acceso y la experiencia
del wusuario se convirtieron en 1lo més importante. La obra
cultural pasa a tener importancia cuando es compartida entre los
usuarios. Con estas redes la difusidén de las obras aumenta y su

valor social no para de crecer.

A la vez, el catédlogo cultural de estas redes de intercambio
depende del almacenamiento que 1los usuarios hagan en sus
ordenadores, lo que supone una amplia variedad de titulos, casi
una oferta ilimitada. Las plataformas digitales favorecen la
diversidad cultural gracias a blogs de opinién y al
descubrimiento de artistas emergentes. Estas redes se convierten
en un atractivo para el consumidor que busca en ellas garantizar

un acceso a la cultura y a la informacidn.

El usuario puede encontrar todos los titulos ofertados en los
canales convencionales de consumo cultural. La diferencia es el
inmediato debate social que se produce entre los usuarios de las
redes, que suelen ser mas atractivos a la hora de comentar la
obra vya consumida, es decir, compartir la experiencia de su
disfrute en los canales online (chats, facebook, twitter y otros

canales) .

La diversidad de contenidos y la experiencia social es un valor
afiadido que dista del «criterio unitario de las industrias

culturales. Los grandes estudios concentran el mercado,

'El mercado se configura respecto a una integracién vertical que facilite el beneficio

en Conner K. R. y Rumelt R.P. Software piracy, an analysis of protection srategies.
Management Science. Vol. 37. N° 2. Pags. 125 a 139. Ver los argumentos de Takeyama, L.N.
The welfare implications of unauthorized reproduction of intellectual property 1in
presence of demand network externalities. Journal of Industrial Economics. Vol. 42. N°
2. Pags. 155 y 156, también los argumentos de Shy O. y Thies, J.F. A strategic approach
to software protection. Journal Economics and Management Strategy. Vol. 8. N° 2, PAags.
163 a 190; vy en Takeyama, L.N. The Intertemporal Consequences of Unauthorized
Reproduction of Intellectual Property. Journal of Law and Economics. 15 (2). 1997. P&gs.
511 a 522.

“Las P2P redefinen el concepto de cultura asi como del consumo de cultura en Zhang, M.
Stardom, Peer-to-peer and the Socially Optimal Distribution of Music. MIT Working Paper.
26 Nov. 2002.
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homogeneizan el contenido vy, por consiguiente, decae la
innovacién cultural. Se extiende el control de los estudios
sobre la capacidad creativa de los artistas. El criterio se
vuelve Unico, vya que lo realmente interesante no es la
aportacién social vy cultural de la obra sino su impacto
econémico. El riesgo cultural disminuye en favor de contenidos
gque aseguren una notable rentabilidad econdémica. En este
entramado, los derechos de autor se convierten en una parte

indispensable para la explotacidén de la obra.

Mientras el copyright identifica al productor como autor de la
obra y a los realizadores como técnicos al servicio de los
estudios y de su produccidédn, en el derecho de autor continental
el wvalor cultural y artistico de la obra estd por encima del
cardcter mercantil. Las producciones estadounidenses se definen
como productos de entretenimiento y las producciones europeas
son consideradas obras artisticas. La concepcidn europea otorga
mas importancia a la aportacién y la incidencia que la obra
pueda tener en el imaginario cultural del pais. Por encima de
cualquier interés mercantil y econdmico, el autor es principal

bien intangible de la obra.

En este sentido y en linea con Carriere, el modo en que
percibamos la produccidn, como producto e} Como obra,
condicionara su posterior canal de intercambio % su
posicionamiento en el mercado. Nuestra visién de la cultura
condicionard la manera en como tratamos nuestras creaciones.
Segin Merges'®® la confrontacién del gobierno francés viene dada
por la naturaleza del mercado estadounidense que legitima su
predominio gracias al ejercicio del derecho de autor. Es muy
probable que las iniciativas legislativas del gobierno francés
tengan como objetivo la salvaguarda de la propia cultura
nacional. Su defensa acérrima del derecho de autor se define
como un proteccionismo econdémico y legislativo de la cultura

nacional francesa.

'®Merges plantea la necesidad de legitimar el derecho a la cultura como garante del

derecho de autor en Merges, R. P. The economic impact of intellectual property rights:
an overview and guide. Journal of Cultural Economics. Vol. 19. Pags. 103 a 117.
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La tradicién cultural de cada pais condiciona el papel que el
bien y los conglomerados culturales ejercen en su sociedad. La
batalla conceptual se libra entre una perspectiva artistica o
econémica. Debe ser el ejecutivo quien determine qué modelo
aplicar. Segun la concepcioén que hagamos de nuestras

producciones, las politicas culturales serdn unas u otras.

El crecimiento exponencial del mercado mundial no ha enriquecido
la diversidad cultural pero ha ayudado al incremento de la
actividad econémica entre los paises. Esta coyuntura exige a los
paises un esfuerzo por posicionarse en el comercio cultural e
internacional. Esta presidén condiciona la obra cultural y deja
de ser singular e innovadora y responda a la repeticidén de unos
patrones culturales méds seguros para su rendimiento econdmico.
Ante este panorama, predomina una visidén més mercantilista, en
donde la Propiedad Intelectual es un elemento primordial en la

cadena de explotacién.

La Propiedad Intelectual privatiza la informacién y constituye
un mercado sobre la misma, donde hay ingresos que repercuten en

las entidades de gestién y en los autores. Carrieére!?®

plantea 1la
siguiente reflexidén: "“,La Propiedad Intelectual puede ser un
mercado como otro?'°’”; <y Godard puntualiza diciéndonos que la
mundializacidén de la Propiedad Intelectual ha conllevado a la
mercantilizacidén mencionada con anterioridad.'”® Para nosotros,
al igual que para Carriere, la guerra de los bienes culturales
es consecuencia de la mundializacidn cultural. Es el resultado

de los intereses puramente econdémicos de las regiones en

relacidén al intercambio cultural entre los territorios.

1%°E] derecho de autor se adapta a las exigencias del mercado. EEUU plantea la existencia

de un mercado competitivo y desarrollado, que garantice su eficacia gracias a: una
produccibén mayor de copias, la reduccidén de costes para el usuario y el rendimiento de
competencias cruzadas entre sectores en Benhamou, F. Les fondements économiques du droit
d’auteur a l’épreuve de la mondialisation en Vivant, M. Op. Cit. Pags. 55 a 67. También
en Remiche, B. Marchandisatio et brevet en Vivant, M. Propriété intellectuelle et
mondialisation. La propriété intellectuelle est-elle une marchandise. Paris: Dalloz.
2004. Pags. 123 y 124.

1%pel original francés: La propriété intelellectuelle est-elle une merchandise comme une
autre? Op. Cit. Pag. 178.

%®pel original francés: De la mondialisation, de la propriété intellectuelle, de sa
“marchandisation”. Pag. 178.
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La Propiedad Intelectual es un bien de mercado. Es un producto
que se 1intercambia. De acuerdo con Silke Von Lewinski estamos
ante un proceso de instrumentalizacidén de la cultura. El1 bien,
ya sea cultural o industrial, tiene una connotacidn mercantil.

109 este modelo econdémico tiene un dificil

Para Benhamou y Farchy
encaje en un nuevo paradigma cultural que basa su funcionamiento
en la gratuidad de la red. El objetivo de sacar un rendimiento
econétmico de cada creacidén entra en conflicto con las nuevas
reglas de Internet. Debe adaptarse a las nuevas tecnologias y a
los hébitos renovados de los usuarios. Aparecen otros

conglomerados culturales.

Para Litman vy Halbert'® Youtube vy Google son plataformas
benefician los principios de libertad, de acceso a la cultura y
al conocimiento. En nuestra opinidén, estas plataformas ponen a
disposicién del usuario gran cantidad de contenidos pero también
llevan a cabo un uso arbitrario y libre de la informacidén que
atesoran y que ponen a disposicidén del usuario. El ejemplo més
reciente lo hemos comprobado en la Sentencia del Tribunal
Supremo Europeo'* que ha llevado a Google a retirar la
informacién de un wusuario, Mario Casteja, que demanddé a la
compafiia por un contenido que figuraba en el buscador y que el
usuario ya no queria que se difundiera. Para pedir su retirada,
el usuario ejercid su derecho al olvido, basado en la peticiédn
del wusuario de retirar wuna informacidén para que no fuera

difundida ni apareciera en ningun portal digital.

Este caso ha reflejado la preocupacidén existente y creciente de
la ciudadania en relacidén al ejercicio de los derechos de 1la
libertad de acceso a la cultura y a la informacidédn en las nuevas
tecnologias. En consecuencia de esta sentencia, Google ha puesto
a disposicidén de los usuarios un formulario donde pueden hacerse

peticiones de derecho al olvido.

109 . . . . . .
La cultura libre dento de un sistema de intercambio cultural econdédmico en Benhamou, F.

y Farchy, J. Op. Cit. Pag. 92 y 93.

"9L,a defensa de la libertad de acceso a la cultura por Litman, J. Digital Copyright
Amherst. New York: Prometheus Books. 2001 y en Halbert, D.J. Intellectual Property 1in
the Information Age. London: Quorum Books. 1999.

"lsentencia del Tribunal Supremo Europeo sobre el derecho al olvido en:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/06/25/actualidad/1372142902 959606.html
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Estos conglomerados ponen a disposicién de los usuarios una gran
cantidad de informacidén pero también arrojan ciertas dudas sobre
su forma de proceder con las informaciones que trabajan. Es un
nuevo patrén de funcionamiento que afectard a la formulacidén de
los derechos de autor, abriendo una amplia oferta de contenidos

culturales no regulados.

2.4. El1 consumidor francés y la economia de la cultura.

Segin Benhamou''? las practicas culturales en Europa responden al
rol que el individuo juega y la influencia que recibe de su
grupo social, en el que se desarrolla personal y

profesionalmente. De acuerdo con Di Maggio'!®

exponen el nivel de
educacién y de cultura de los usuarios, influyendo directamente

en el tipo de consumo gque llevan a cabo.

Segun Veblen''® podemos hablar del efecto de imitacién y de
distincién como ostentacién de poder y de diferenciacién social
en el colectivo. El1 aprendizaje de los comportamientos se
prolonga en la familia y se consolida en la escuela. Si echamos

un vistazo a los clasicos, Bourdieu y Darbel'®’

nos confirman que
el amor al arte depende del capital cultural heredado, de las
disposiciones culturales transmitidas en el seno de la familia,
mads que de las inclinaciones naturales vy espontédneas del
individuo. La frecuencia de consumo cultural es el resultado de
todo un modo de vida. Elegir una practica cultural u otra no es
producto del azar. Las préacticas culturales representan a un

tipo de individuo. E1 ptblico de una préactica cultural se

asemeja. Los individuos del colectivo se parecen los unos a los

2Benhamou comenta que las practicas culturales de los europeos no son tan diferentes

entre si y no responden a patrones de su historia, de su lengua y de su mitologia, sino
que se crean segun otros pardmetros, como las clases sociales, la divisién de sexo por
roles, los conflictos de generaciones, etc. en Benhamou, F. L’ économie de la culture.
Paris: La Découverte. 2003. Pag. 10.

"“En el estudio que DiMaggio presenta junto a Useem y Brown sobre el estudio del
publico, el consumo de actividades culturales y la asistencia a los museos ver DiMaggio,
P. et alt. Audience Studies of Performing Arts and Museum. Washington DC: NEA. 1978.
4INSEE. Institut  National de la Statistique et des Etudes Economiques:
http://www.insee.fr/fr/

Ver los contenidos que Bordieu y Darbel desarrollan en relacién al capital cultural, a
su formacién y transferencia en Bourdieu, P. y Darbel, P. L’amour de l’art. Les musées
d’art européen et leer public. Paris: Minuit. 1969.
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otros, vya que comparten nivel cultural vy econdmico. Suelen

provenir de la misma clase social.

El publico francés ostenta un grado de sensibilidad cultural
elevado que le permite medir la importancia de la cultura. Esta
realidad condiciona su consumo, de manera que su visidén sobre su
acceso debe estar legitimada. Para los franceses la cultura es
un eje de su desarrollo social como pueblo vy, por tanto,
defienden sus ideas con un consumo local. Un crecimiento estable
y continuado de artistas nacionales repercutird en una mayor
recaudacién y mas efectivos para retroalimentar la inversidén en

la propia cultura.

Este proceso permite la creacién de un mercado nacional
consolidado, que planta cara a la filtracidén de productos
procedentes de otros paises y mercados, como Estados Unidos. En
este contexto, los derechos de autor se erigen como una
herramienta de gran rentabilidad econdmica. Pasan a concebirse
como un sector clave para el ejecutivo y para los profesionales
de la cultura. A mayor consumo, mads flujo econémico y méas

inversidén en derechos de autor.

Esta valoracidén econdémica repercute directamente sobre la
importancia del sector <cultural respecto al total de la
economia. E1 volumen del sector cultural francés respecto a la
economia gala es uno de los mas importantes de Europa. Segun
datos del Ministére de la Culture et de la Communication, la
cultura representa el 2,2% del PIB. El pais dedica una parte
importante de sus recursos a este sector, lo que se traduce en
un porcentaje elevado y representativo respecto al resto de

economias europeas y a la suya propia.
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Volumen del sector cultural respecto al PIB francés. 1995-20111"¢
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El valor de la cultura crece a lo largo de los afilos. Francia es
un pais con un estado de forma cultural formidable. Es como un
corredor de fondo, que después de exigentes y continuos
entrenamientos consigue trazar grandes distancias. E1l resultado
del consumo cultural francés es fruto de politicas

proteccionistas potenciadas durante afios.

Las iniciativas legislativas se han convertido en uno de los
principales artifices del rendimiento econémico de los sectores
culturales y de los derechos de autor. A esta tendencia sumamos
otras realidades, como el sistema educativo vy cultural, la
inversidén en producciones nacionales % las politicas
proteccionistas. No es el resultado de una tGnica iniciativa sino
de diferentes elementos que se han positivado durante el tiempo
y dan como resultado una cultura prestigiada y un mercado de

gran importancia a nivel europeo pero también internacional.

La suma de estos elementos ayuda a entender el caracter
marcadamente proteccionista de los franceses respecto a su
propia cultura, lo que favorece un notable posicionamiento asi
como una actitud ante el consumo cultural que beneficia unos

buenos resultados econdmicos en afios:

"Insee. Comptes nationaux. Base 2005/DEPS, Ministére de la Culture et de la

Communication: http://www.culturecommunication.gouv.fr/
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Valor de la produccién cultural en Francia. 2008 - 20127

2008 2009 2010 2011 2012
Valor 1.735,1 1.701,2 1.741,0 1.793,8 1.820,9
Valor
(precios
1995) 1.385,2 1.344,2 1.364,8 1.394,1 1.396,0
Produccidén
Total 3.543,8 3.371,0 3.501,7 3.655,6 3.699,4
Produccidn
mercado 3.157,9 2.970,1 3.087,1 3.235,1 3.267,7
Produccidén 386,0 400, 9 414,06 420, 6 431,7
fuera del
mercado

Millones de euros

Del 2008 al 2012 este valor no ha parado de crecer y no parece
que vaya a frenarse, ya que su tendencia va al alza. Segun los
datos que nos arrojan Cheng vy Cox, de las quinientas seis
peliculas proyectadas en Francia durante el 2001, entorno a
treinta titulos estadounidenses representaron el cincuenta por
ciento de los ingresos. Debido al boca a boca, a las criticas y
al impacto medidtico de las obras, las peliculas estadounidenses
acaparan gran parte del mercado. El consumidor se ha
acostumbrado a valorar la calidad de la obra en funcién de otras
singularidades, como la marca, la notoriedad del autor y las

informaciones relacionadas con su acceso.

El volumen de negocio es grande con lo que los intermediarios
qgue participan del proceso de comercializacidén y explotacién son
mas. Cada uno de los actores saca su tajada de la puesta a
disposicidén de la obra en el mercado. El cine no es la unica
industria que orienta sus esfuerzos en este sentido. En un
mercado globalizado, todos los sectores culturales estéan
obligados a estar presentes en un numero elevado de regiones lo
que se traduce en mas recursos, mas intermediarios y més
esfuerzos. La editorial Bantam Books destina millones y millones

de délares para el lanzamiento de un libro de Stephen King''®.

"http://www.culturecommunication.gouv.fr/

Ver los datos que Guillou y Maruani nos presentan sobre el funcionamiento del mercado
estadounidense y las partidas distribuidas en la vida de un producto en Guillou, B. y
Maruani, L. Les Stratégies des grans groupes d’édition. Analyse et perspectivas. Cahiers
de 1’économie du libre. Hors série. 1991. Ver también en Bourdieu, Le Monde, 23 de mars,
1985.
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La reproduccidén destruye el aura de la obra, devalua su
autenticidad. Su valor psicoldgico disminuye. Las corporaciones
basan el funcionamiento del mercado en la sobreproduccidén para
evitar lo que Menger'’” denomina la incertidumbre. La industria
desarrolla productos con un riesgo creativo poco elevado y una
capacidad de innovacién limitada. La sobreproduccidén ignora la
incertidumbre en la respuesta del consumidor respecto a la obra

creada, asegurando ciertos porcentajes de explotacidn.

La busqueda de intermediarios es clave para la consolidacién y
el posicionamiento del producto. El1 objetivo es hacerse un
nombre en un mercado del simbolismo y de las producciones de

masas. En relacién a Bonnell!'?°

, Ccreemos que la saturacidén del
mercado produce una interrelacidédn mayor entre la obra y 1los
intermediarios de la misma. El trafico aumenta, es més amplio.
Los interlocutores que participan de la puesta a disposicidén de
la obra son mas numerosos. La obra se convierte en un bien

condicionado econdémicamente. Hollywood destina casi diez

millones de dbélares para el lanzamiento de su nueva pelicula.

El recorrido de explotacidén de la obra se mide al milimetro. La
obra estadounidense corre un riesgo minimo en su proceso de
explotacidén. Segun Bourdieu este hecho provoca una excesiva
estandarizacidén de las obras, acorta su vida comercial y hace
que la obra consiga el setenta y cinco por ciento de sus
ingresos en el primer afio de explotacién de 1la obra. La
inversidén de los recursos para el estreno y la explotacidén de la
obra durante su primer afio de wvida no auguran un recorrido
comercial a largo plazo. El rendimiento econdmico de la obra se
prevé a corto plazo. Su capital econdmico se reduce y pasa a

tener una importancia minima.

"Las nuevas firmas de produccién consiguen integrar nuevos conceptos en el mercado:

incertidumbre vy racionalidad en Menger, P. M. Rationalité et 1incertitude de la vie
d’artiste. L’Année sociologique. N° 39. 1989. Pags. 111 a 151.

'2°Bonnell comenta que el hecho de que se produzca una saturacién del mercado evidencia
una dependencia mayor sobre los intermediarios de la obra en Bonnell, R. La Ving-
cinquéeme. Image. Une économie de l1’audiovisuel. Paris: Gallimard. 1989 y 1996.
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Sin embargo, el consumo cultural no sélo tiene un componente
econétmico, sino que estd formado por elementos psicolégicos y
socioldgicos que influyen y condicionan el acceso al mercado por
parte del consumidor. La teoria econdmica esténdar identifica a
un consumidor racional, que regula su deseo cultural en funcidn
del nivel de satisfaccidén segln las condiciones de consumo. Esta
realidad no es asi, ya que el uso del bien cultural se deriva de
la utilidad marginal del bien para el usuario, de la relacidn
entre la experiencia y del precio fijado de acceso al mismo. Es

el llamado coste de oportunidad.

El usuario mide el bien y la oportunidad cultural a partir de
estas premisas. La relacién entre el <coste y el disfrute
condicionan al espectador asi como su capacidad de decisidén para
finalmente acceder al Dbien cultural. Algunos bienes pueden
resultar incluso adictivos para el consumidor. Segin Becker vy
Stigler'?* el placer cultural puede desembocar en practicas
culturales y humanas configuradas como bienes adictivos para el
individuo. E1l wvalor y la apreciacidédn psicoldgica de la obra se
constituyen como elementos imprescindibles para que el

consumidor acceda a la obra.

La dependencia psicoldégica sobre el Dbien cultural puede
sobrepasar cualquier restriccién econdmica. Cuando el consumidor
se convierte en un hard user del producto o en un follower'?
realiza el esfuerzo econdmico necesario para poder adquirir el
bien cultural. El1 producto se convierte en una de sus
necesidades basicas, equiparable a la vivienda, a la vestimenta
y al hogar. Algunos consumidores son capaces de comprar sus
entradas para el festival de musica, Sdbnar, con meses de

antelacidn.

La participacidén en el evento permite al espectador tener una
retribucidén psicoldégica, en forma de inputs y de satisfacciédn

Uinica y exclusiva. Situa al espectador dentro de un estatus

2lcomentan la practica de Dbienes adictivos como una forma de garantizar el placer

cultural en Becker, G.S. y Stigler G.J. De gustibus non est disputandum. American
Economic Review, 67 (2). Mars 1977. Pags. 76 a 90.
22seguidor.
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social y cultural especifico, compartido con los participantes
que consumen el bien cultural, su publico. Situa al usuario en
una determinada visidén sobre él1 mismo, tanto dentro del
colectivo como del resto de la sociedad. El1 resultado es una
integracién o una marginacién social, segln se vea. Aquellas
personas que no participan quedan al margen de la opinidén social
y su exclusién de los foros de opinidén y de los grupos sociales
aumenta. Por contra, aquellos que han participado del consumo
pueden participar activamente en el debate y se sienten

integrados. Estédn avalados y son participes.

El mercado cultural se ha convertido en una realidad previsible
y concentrada donde el <consumidor encuentra cobijo. Los
conglomerados culturales controlan los procesos de explotacidn
de las obras. El1 caracter econdémico de la obra es la uUnica
preocupacién para los entes culturales asi como para los
mercados. Segun Stigler'?® la estructura del mercado se convierte
en un oligopolio en manos de pocas empresas. En Francia 1los
sectores culturales han sufrido ©procesos de concentracidn
econémica pero han mantenido la tradicidén y los recursos de
apoyo a los artistas locales. Ha aplicado medidas con una
vertiente proteccionista en favor de la consolidacidén de un
mercado local. Entre los factores que permiten la creacidén de
este Dbazar nacional, los derechos de autor vy 1las medidas
legislativas entorno a la Propiedad Intelectual se han
convertido en wuna de las claves para el desarrollo vy la

consolidacidén del mercado francés.

123 .oz . . . .
En cuanto a la concentracidén del mercado por un numero limitado de corporaciones ver

Stigler, G. The Organization of Industry. III. Homewood. 1968 vy también en Reynaud-
Cressent, B. La dynamique d’un oligopole avec frange: le cas de la branche d’édition de
livres en France. Revue d’économie industrielle. N° 22. Pag. 182.
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3. LA MIRADA EUROPEA DEL LEGISLADOR ITALIANO?‘.

Italia comparte origenes legislativos <con sus vecinos mas
allegados, Francia vy Espafia. Los socios europeos mantienen
puntos en comin, ya que parten del mismo concepto de Propiedad
Intelectual, el sistema de privilegios. A partir del siglo XV,
el editor y el autor concentran el control sobre el derecho de
impresién y de posesidén de las obras. Para consolidar este
dominio, se establecen las bases para la creacidédn de una

legislacién nacional en materia de derechos de autor.

El primer decreto italiano por el gobierno de Piamonte data del
12 de enero de 1799, al que en el 1801 siguidé la Ley de la
Republica Cisalpina, con la adaptacién a los Estados Sardos, el
Lombardo-Veneto, la Toscana, el ducado de Mdbdena, de Luca, de
Parma y el Estado Pontificio. En un periodo en el que Italia no
estaba unificada y estaba compuesta por una serie de estados
vecinos, el decreto se extiende por diversos territorios vy
consigue aplicarse. Se aseguraba al autor una proteccién
exclusiva del derecho sobre 1la obra de hasta treinta afios

después de su muerte.

Se sientan las bases para la creacidén de un modelo
proteccionista que tendrd su continuidad durante la unificacidn
de Italia, el Risorgimento de 1830. El1 derecho de autor fue
objeto de largos y profundos estudios parlamentarios que
desembocaron en la promulgacidén de la Ley 25 de junio del 1865,
n. 2337 y que siguieron en vigor con el Real Decreto 19 de
septiembre de 1882, n. 1012. Este decreto coordindé un texto
inico, la ley de 1865 y dos leyes de reforma del 1875 y del
1882. El texto subordinaba la existencia del derecho de autor a
la consagracién de una serie de formalidades constitutivas. Se
convierte en la primera iniciativa italiana y legislativa. Se

sientan las Dbases para una primera legislacién en materia de

124Segtm Greco y Vercellone la Antigua Roma no aporta tanto al reconocimiento del derecho

de autor sino més bien su delimitacién en Greco, P. y Vercellone, P. I diritti sulle
opere dell’ingegno. Torino: Torinesi. 1974. Cit. 2 y siguientes, ver también Jarach, G.
Manuale del diritto d’autore. Milano: Mursia. 1983. Pag. 7 y ss.
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derechos de autor, dibujando una hoja de ruta que el ejecutivo
italiano irad trazando en los siguientes periodos histéricos.

Después de la Convencién de Berna del 1886'%°

la legislacién
italiana cambidé su orientacidén y puso su foco de atencidén en un
proceso de armonizacidn internacional. Los ordenamientos
legislativos de los paises evolucionan bajo la tutela de ciertas
directrices comunitarias que homogeneizan sus politicas
legislativas en materia de derechos de autor. Con este objetivo,
Italia pone sus ojos en la Convencidén de Berna del 1886,

consolidando el Real Decreto del 7 de noviembre de 1925 n. 1950,

posteriormente convertido en la Ley de 18 de marzo 1926, n. 562.

En esta ley el ejecutivo italiano reconoce por primera vez el
contenido de lo que constituye y representa el derecho moral del
autor sobre la obra. Se manifiesta una preocupacién y una
sensibilidad creciente respecto a los derechos de los autores vy
de sus obras. A partir de esta premisa, se elabora un proyecto
de ley que seria aprobado en el parlamento italiano como la Ley
del 22 de abril de 1941, n° 633'°. En este instrumento se
detallan las modificaciones que daran lugar a las posteriores

iniciativas legislativas.

La Ley del 1941 se convierte en el garante legislativo italiano
sobre la Propiedad Intelectual. Serd objeto de modificaciones
que la adaptardn a los cambios y a las necesidades de cada

época. En linea con Fabiani'?’

el nuevo instrumento nace a partir
de una clara influencia internacional. Se adapta a 1las
directivas comunitarias y acapara principios del citado Convenio
de Berna. Se formulan los ©principios para una tradicidn
legislativa italiana con clara vocacién internacional. En la

redaccidén de las posteriores propuestas legislativas, Italia

2 http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file id=283700

“Ley n° 633 de 22 de abril de 1941 sobre la Proteccién del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos (actualizado con las modificaciones introducidas por el Decreto
Legislativo n® 685 de 16 de noviembre de 1994):
http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=2475

“"Fabiani reflexiona sobre 1la posicién del legislador italiano, que adapta las
legislaciones comunitarias al marco de la CE en Fabiani, M. Chronique d’Italie. Revue
Internationale du droit d’auteur. N° 191. Janvier 2002.
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siempre intentard ponerse al dia de las directrices europeas e
internacionales que se redacten.

® el derecho de autor italiano se rige por la

Segin Roberto Caso’”
Ley del 1941%°, que a su vez recoge el espiritu de la Convencién
de Berna firmada en Roma el 1928. El tratado comunitario
introduce principios de la Copyright Act del 1909*°° mediante el
dictamen de una normativa continental en diversas dreas de
trabajo. En su afan por aspirar a una armonizacidén
internacional, la legislacién italiana se ve influenciada por

los principios de la doctrina estadounidense en materia de

Propiedad Intelectual.

De este modo, el articulo 12 de la Ley del 1941 extiende la
copia privada para uso personal del wusuario dentro de las
competencias del derecho de autor. Se incorporan nuevos usos a
su conceptualizacién, como la posibilidad de realizar copias
sobre el original. Al mismo tiempo, el articulo 13 amplia la
doctrina del término reproduccidén y afecta a todo tipo de
soporte electrénico’™ y el articulo 16 incorpora el acceso
individual 'y online del usuario dentro del término de
comunicacidon publica. E1 articulo 17 hace relacién a la
distribucidén y a la explotacidén de la obra offline, se establece
una tasa al soporte fisico como derecho de remuneracidén de los

autores y los productores por la reproduccidén de sus obras.

'’F]  derecho italiano siempre ha seguido una tendencia de adaptacién al derecho
internacional en Roberto, C. y Pascuzzi, G. Op. Cit. Pag. 165. En este aspecto y segun
la evolucidén de los sistemas legislativos en materia de derecho de autor, ver Strdmholm,
V.S. Copyright and Industrial Property, en Internacional Enciclopedia of Comparative
Law, Vol. XIV. Ch. 2. Tibingen-Dordrecht-Boston-Lancaster, 1990; vy también los
argumentos de Strowel sobre dos tradiciones del derecho de autor, Droit d’auteur et
copyright: divergentes et convergentes, étude de droit comparé. Bruxelles: Paris. 1993.
»Gutierrez nos ofrece un anilisis pormenorizado de la legislacién del 1941 en
Gutiérrez, B. M. La tutela del diritto di autore. Milano: Giuffre. 2000. Pags. 11 a 26.
%Segin Caso, el derecho italiano sigue las disposiciones de la Copyright Act 1909, que
se basan en tres puntos: constitucién de la formalidad, titularidad de la obra creada en
el ambito de trabajo y existencia de derechos morales y patrimoniales. El1 derecho de
autor italiano mantiene una evolucidén particular respecto a otras legislaciones. La Ley
de 1941 sigue disposiciones internacionales que regulan sobre derecho de autor: Berne
Implementation Act del 1988, Visual Artistas Rights Act del 1990, Sonny Bono Copyright
Term Extensién Act del 1998, Computer Sofware Copyright Act del 1980, Audio Home
Recording Rights Act del 1992, Digital Millenium Copyright Act del 1998 y WIPO Copyright
Treaty del 1996.

Blsegun el art.68 bis de la ley.
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La reproduccion, la comunicacidén publica y la distribucidn son
términos legislativos que amplian sus competencias. Aumentan su
alcance y tienen incidencia sobre los usos del consumidor. Como
sucedia en el caso francés, el ejecutivo italiano afianza un
mayor control sobre la obra, no en la posesidédn sino en el
acceso. Los ordenamientos legislativos de los paises siguen
directrices similares y extienden sus competencias en contra del
empobrecimiento de los derechos del wusuario que ven como Su

imaginario cultural se ve condicionado.

Las similitudes entre la doctrina italiana vy francesa son
claras. Ambas se refieren al derecho moral del autor sobre la
obra desde una perspectiva intrusiva, mas alld de la integridad
propia de la misma. La extensién conceptual estd intimamente
ligada a wun interés econémico en el wuso efectivo de 1la

proteccidén de los derechos de autor.

Encontramos paralelismos entre las tradiciones legislativas a
través de la aplicacién de una doctrina comunitaria pero también
detectamos diferencias en la aplicacidén de cada pais segun el
contexto vy el imaginario «cultural. La diferencia entre la
Copyright Act del 1976 y la Ley del 22 de abril de 1941, n° 633
es que el primer instrumento prescinde de los derechos morales
del autor y el segundo regula tres tipologias de derechos: el
uso econdémico y moral de la obra, la obra como objeto de control

y la regulacién de los contenidos y de los titulares.

Mientras la ley italiana describe con precisién las tipologias
de usos y de elementos que quedan delimitados bajo el paraguas
de su legislacidn, la doctrina estadounidense sbélo hace
referencia a conceptos generales. Coincidimos con De Sanctis®® y

3

de Ronconi'®® en que el derecho de autor de cada territorio debe

adaptarse al escenario trasnacional. La aceleracidén del progreso

132 . I . I
En cuanto a la configuracién del derecho de autor en Italia en relacidén a sus obras y

su proteccidén ver De Sanctis, V. M. I soggetti del diritto d’autore. Milano: Giuffre.
2002. Pags. 17 a 24 y 57 a 73.

¥3sobre la reelaboracién de las legislaciones con el objetivo de adaptarse a las
exigencias del entorno digital y al intercambio internacional ver Ronconi, F. Capitolo
III. Trapianto e rielaborazione del modello normativo statunitense: 1l diritto d’autore
di fronte alla sfida digitale en I diritti sulle opere digitali. Copyright statunitense
e diritto d’autore italiano. Milano: CEDAM. 2002. Pags. 195 a 198.
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tecnoldégico ha generado una difusidén més rapida y directa de las
obras. De acuerdo con Kéréver' 1Internet y la aparicién de
nuevos dispositivos han asumido un ©papel mas destacado vy
crucial. Los habitos de consumo cultural y social han cambiado a
gran velocidad lo que ha provocado gque la legislacidén vaya a
remolque. La tecnologia dicta el devenir de los hechos y es el

legislador quien debe espabilar si no gquiere quedarse atréas.

Con la Ley 18 de agosto del 2000, n. 248'* se produce una
adaptacidén a la directiva comunitaria, influenciada a su vez por
principios norteamericanos. Segin Roberto Caso esta adaptacién
se produce debido al importante e incipiente desarrollo
tecnolbégico de los Estados Unidos asi como a sus esfuerzos por
promocionar el derecho de autor internacionalmente: “La red
social unird su poder en la elaboracidn de las informaciones en
Internet y el nuevo régimen tecnoldgico finalizarda con el
devenir de un nuevo medio enteramente nuevo..Se convertird en un

nuevo método para hacer cosas que antes no eran posible.”'?¢

La relacién de poderes entre 1los wusuarios y las nuevas
plataformas digitales sufren una profunda transformacién.
Internet aumenta las posibilidades de comunicacidén y de
explotacidén de las obras. Se detectan esfuerzos del legislador
por adaptarse a los cambios ©pero son insuficientes. E1
legislador italiano se muestra atento a los movimientos
comunitarios en materia de Propiedad Intelectual, 1lo que
desemboca en la redaccidén de un nuevo instrumento, la Ley n° 2

de 9 de enero del 2008°7.

¥*sobre la mundializacidn y la adaptacién del derecho a estas exigencias en Kéréver, A.

Droit auteur et mondialisation en CPI. 1997. Vol. 10. N° 1, 19.

**Legge 18 agosto 2000, n° 248 recante nuove norme di tutela del diritto di autore:
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=230539

*Del original italiano: “el network sociale delle comunicazioni mobili su unira
alpotere di elaborazione delle informazioni in rete ed il nuovregime tecnologico finira
con il diventre un medium interamente nuovo...Sara un mdo per fare cose che prima non
erano possibili.”, segun Rheingold, H. Smart MOBS, tecnologie senza fili, la rivoluzione
sociale prdéxima ventura.

Y'Es una iniciativa legislativa 1llevada a cabo por legisladores como Beltani, d’ E.,
Turco, M. y Poretti, en De Angelis, D. Le licenze collettive estese e la condivisione di
opere dell’ingegno sulle reti peer-to peer. Pag. 408 a 456 en Riv. Dir. Autore N°
3/2009. P&g. 415.

Ley n° 633 de 22 de abril de 1941 sobre la Proteccién del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos (modificada por la Ley n°® de 9 de enero de 2008.
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=236673
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Esta iniciativa crea una licencia colectiva para la gestidén de
la comunicacién publica de la obra con fines puramente
personales, sin &nimo de lucro. Esta medida es el resultado de
numerosos intercambios culturales que se producen en Internet.
Para poder hacer frente a este trafico, el legislador propone el
pago de una compensacidén por parte del usuario de las P2P. Se
controlan las actividades de los usuarios, que
independientemente del wuso que hagan del software, deberan

pagar.

E1l legislador no dispone de recursos para validar el
comportamiento tedbricamente ilicito del wusuario. Cae en un
juicio previo. El usuario no tiene capacidad de defenderse con
lo gue estd en una posicidén desfavorable y de discriminacién.
Existe un argumento previo que no se sustenta por ninguna razén.
El legislador italiano interpreta segln supuestos, ya dJue no
sabe con certeza si el usuario llevara acabo la infraccidén. E1
ejecutivo muestra un cardcter conservador vy agresivo. Las
entidades deberadn adaptarse a las nuevas tecnologias y a los
formatos de consumo que priman en Internet'’®, creando roles

sociales en favor de nuestra realidad y no tan alejados de la

misma.

3.1. La legislacién italiana y su cultura.

En linea con Marzano y Ginsburg’’ cuestionamos la capacidad de
la jurisprudencia italiana para adaptarse a las necesidades del
contexto digital. Estas medidas muestran una reticencia al
cambio. La revolucidén social y tecnoldgica crea dudas sobre la
eficacia de la proteccién de los derechos de autor en las nuevas

formas y formatos de consumo cultural en Internet. El sistema

*En 2003, Gran Bretafia anuncié que la distribucién de musica para mévil superd por
primera vez al negocio del disco.

'En referencia al estado actual de la jurisprudencia italiana y a los cambios que han
provocado la tecnologia y los nuevos retos legislativos surgidos por los comportamientos
de los usuarios en Internet, ver Ginsburg, J. y Marzano, P. Le difficili giornate de
diritti d’autore sulla rete Internet. Riv. Dir. Autore. Pags. 418 y 419. Ver también los
elementos de renovacidén del derecho italiano y estadounidense para la tutela de la PI en
Plaia, A. Il risarcimento del danno e la restituzione deglu utili nel nuevo sistema
italiano ed europeo di tutela della propieta intellettuale en Nivarra, L. L’enforcement
dei diritti di proprieta intellettuale. Profili sostanziali e processuali. Milano:
Giuffre. 2005. Pags. 25 a 40.
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legislativo es confuso, ya que estd mas preocupado por la forma
que por el contenido. El 1legislador se encuentra en una
situacidén incdédmoda y comprometida, ya que no sabe por dbénde

acotar sus principios.

Nuestra opinién coincide con Tatafiore'®®, las nuevas tecnologias
han facilitado el acceso y la reproduccidén de la obra en otros
formatos alejados de lo fisico. Estamos ante la consolidacidén de
un nuevo orden social y econdémico. Nuestros hébitos se han
modificado. Disfrutamos de multiples modalidades de consumo
como: una web”l, un servidoer, enlaces”3, la descarga en disco
duro por enlace'®®, el archivo de un disco duro a otro'*’, el
visionado en tiempo real en una web'’® o el acceso a una nube.

Nuestras posibilidades de consumo son multiples y complejas.

Se necesita de una legislacién diversa y efectiva para cada
forma de consumo. No podemos evaluar bajo los mismos criterios
ciertos comportamientos vy dispositivos. De hecho, el Decreto
Legislativo de 9 de abril 2003, n° 68" cuestiona la tendencia a
reconocer la proteccién del derecho de autor en ciertos métodos
de reproduccién o visualizacidén, bases de datos y programas de
ordenador. Se pone en duda la extensidén de los términos
ampliados en la ley del 1941, relacionados con la copia privada,
la comunicacién publica, la remuneracién a los autores y la

distribucién de la obra.

140 . . . . 2 .
Tatafiore plantea el nacimiento de nuevas formas de consumo social y tecnoldgico que

han complicado el seguimiento y la adaptaciédn del ordenamiento juridico debido a las
diversas formas de consumo en Internet, que basan su acceso en la reproduccidén temporal
e inmaterial de la obra, lo que conlleva a una multiplicidad de canales y a pocas
iniciativas legislativas para su adaptacién, en Tatafiore, A. La riproduzione temporanea
in Internet di opere protette en Riv. Dir. Autore. Pag. 441.

'“!pel original inglés: Mirroring.

'“’Del original inglés: Browsing.

'“*pel original inglés: Linking.

144pel original inglés: Buffering.

14°pel original inglés: Download.

'“*pel original inglés: Streaming.

“Esta medida se establece como refuerzo de la tutela del creador, sin dafiar los
derechos de libre circulacién de las ideas asi como las iniciativas para el desarrollo
social y tecnoldgico de la comunidad en Internet, garantizando el principio de libertad
de la red en Caruso, M.A. Diritto di autore, liberta di fruizione delle informazioni e
open source en Riv. Dir. Autore N° 1/2006. Pag. 39.

Decreto Legislativo 9 aprile 2003, n. 68. “Attuazione della direttiva 2001/29/CE
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella
societa dell’informazione”

http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03068d1l.htm
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Creemos que el derecho italiano reafirma su tendencia en la
salvaguardia de los intereses de 1la industria, corriendo el
riesgo de alterar y de contaminar el concepto clésico del
derecho de autor y de amenazar los derechos constitucionales de
los italianos'*®. El Decreto cuestiona los principios
legislativos sobre los que se habia sustentado hasta el momento
el propio legislador y demuestra un encaje complicado ante las

necesidades sociales y tecnoldgicas del momento.

De acuerdo con las ideas de Bonelli: "“no puede afrontarse 1la
resolucidén de este problema accionando el pedal del derecho de
un lado y de la tecnologia del otro”**’. El derecho responde a
los cambios mediante un caracter excesivo y totalitario,
demostrando falta de sensibilidad hacia el contexto social. La
siguiente iniciativa legislativa, la ley Operazione Matrix
downloaded’’, muestra el mismo temperamento.

%1 existen dos visiones a tener en cuenta

En linea con Spada
dentro del derecho de autor italiano: por un lado, la creacidn
intelectual con 1la finalidad de alcanzar una remuneracidn
econémica y, por otro, los valores antropoldégicos otorgados a la
cultura. Es evidente gque el legislador italiano descuida 1la
segunda funcidén, esencial dentro de la propiedad literaria vy

artistica: "“favorecer el desarrollo cultural y personal”. El

cardcter mercantil del derecho de autor se enfrenta al valor

148
149

Articulos 21 y 33 de la Constitucién Italiana.

Del original italiano: “non possa essere affrontato e risolto unicamente azionando il
pedale del diritto da un lato e della tecnologia dall’altro.”, en Bonelli, G. La tutela
penalistica, in particolare on-line, del diritto d’autore. en Riv. Dir. Autore. P&g.
482.

1°Bonelli hace referencia al abuso de la Operazione Matrix downloaded, a partir de la
sentencia 12050 emitida por el Tribunal de Mildn el 17 de diciembre del 2003, en la
Procura de la Republica de Milan que establece penas muy severas para los considerados
infractores. Pag. 278, a pesar del esfuerzo de la legislacidén italiana para adaptarse a
los nuevos medios en Internet con la sentencia n. 1122 del 9 de octubre del 2001 del
Tribunal de Palermo. Pag. 273 en Bonelli, G. Op. Cit. Pags. 278 y 273.

"!spada presenta su reflexién sobre los derechos de autor asi como las posiciones y los
valores que intervienen dentro del consumo cultural actual y como la PI estd abocada a
problemas de legitimacién y de reglamentacidén en un mercado en el que la creacidn, la
utilidad de los productos innovadores y la inmaterialidad estd por encima de la
evolucién legislativa en Spada, P. Quelques propos sur la légitimité de la propriété
intellectuelle en 2005 en Riv. Dir. Autore. N° 4/2005. Normalmente, la legislacidén se
erce de una manera taxativa, en Mandel, M. Il diritto d’autore nell’era di Internet en
Riv. Dir. Autore N° 3/2004.

“?art. 9, 35 y 42 de la Constitucién italiana'” y Art. 21 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unidén Europea, firmada en Niza el 2000.

2
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antropolégico de la cultura. De acuerdo con De Sanctis'”®, en una
sociedad donde priman las necesidades materiales, los sectores
gque tratan con valores intangibles deben obtener un rédito

econétmico marcado por las exigencias del mercado.

Al enfrentar ambas perspectivas la visién econdmica siempre
rebasa a lo antropoldgico. E1l interés econdédmico condiciona las
iniciativas legislativas. Es un escudo que ©protege las
aspiraciones econdémicas del mercado. Se instrumentalizan los
derechos de autor, convirtiéndolos en participes de un proceso

mercantil. Para Spada'®

la Dbusqueda del equilibrio econdémico
depende del nivel de trasgresidén de los derechos de la Propiedad
Intelectual. Depende de la sensibilidad que cada ejecutivo
muestre respecto a los derechos de autor. Todo depende de cdbdmo
el ejecutivo interpreta y que lugar otorga socialmente a 1los

derechos de autor.

La convergencia entre la legislacién italiana y la Unidn Europea

es una relacidén contradictoria desde sus principios. De acuerdo

con Cunegatti'®®

la necesidad de cambio que plantea la UE choca
con las aspiraciones del derecho italiano. Al igual que el resto
de Jjurisprudencias europeas, la legislacién italiana debe
adaptarse a los cambios que exigen las nuevas tecnologias:
“todavia tiene que construirse una ética y una cultura de la era

7156

digital. Para la legislacién italiana y segtn Di Mico'’, 1la

*De Sanctis habla sobre la proteccién y el uso de las artes figurativas y de los

derechos de autor asi como del wuso econbémico de las obras cinematograficas vy
audiovisuales en De Sanctis, V. La protezione delle opere dell’ingegno. Milano: Giuffre.
2004. Pags. 69 a 180 y de 343 a 443.

154Spada propone la necesidad de un equilibrio econdémico en la PI en Spada, P. Quelques
propos sur la légitimité de la propriété intellectuaelle en 2005 en Riv. Dir. Autore N°
4/2005. P&g. 458.

!> Cunegatti realiza un analisis sobre cudl deberia ser la adaptacién de la ley
nacional, Ley 633/41, respecto a las directrices planteadas en la directiva 2004/48CE
del 29 de Abril 2004 haciendo especial hincapié en el valor econdémico aplicado a 1la
legislacién nacional y comunitaria, sin dejar de lado 1las directrices econdmicas
relacionadas con la actividad del mercado en Cunegatti, B. Prime osservazioni alla
directiva 2004/48/CE del 29 Aprile 2004, “Sul rispetto dei diritti di proprieta
intellecttuale”: Come dovra cambiare il diritto d’autore in ambito nazionale. en Riv.
Dir. Autore N° 2/2006. Pags. 169 a 194.

%%Bonelli reflexiona sobre el momento social en el que nos vemos involucrados,
condicionado no sélo elementos legislativos sino econdémicos. A dia de hoy, estamos
construyendo una ética y una cultura en la era digital que vaya al mismo ritmo que los
cambios tecnoldgicos, que nos superan y no nos permiten prepararnos para abordarlos en
profundidad en Bonelli, G. La tutela penalistica, 1in particolare on-line, del diritto
d’autore en Riv. Dir. Autore. Pags. 482 y 483.

Ver los reflexiones planteadas a partir de la necesidad de adaptacién del derecho de
autor a las nuevas tecnologias en Diritto delle nuove tecnologie. Internet Informdtica
Telemdtica. Capitulo 1. Pag. 1. Musica e nuove tecnologie: 1’era digitale en Revue
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revolucidén digital ha conllevado a que algunas dinédmicas
desaparezcan y ha destapado realidades que configuran un nuevo

panorama para los derechos de autor.

La comunidad virtual es el lugar de Internet en donde 1los
usuarios acceden libremente a la informacién. La necesidad de
compartir la cultura ha provocado el nacimiento de plataformas
digitales en donde se ponen a disposicidén obras culturales y se
intercambian impresiones sobre su uso y su disfrute. El usuario
se ha convertido en creador, suministrador y <receptor de
contenidos. Puede asumir los tres roles ya que dispone de los

medios tecnoldgicos para poder hacerlo.

La webcam, las tablet, las televisiones con Internet vy 1los
méviles inteligentes han fomentado la cultura del egocasting’’?,
basada en la inmediatez, la rapidez vy la gratuidad de la
informacién dentro de un consumo individualizado. Para Arezzo'®®
el usuario nunca habia gozado de tantos medios tecnoldégicos tan
baratos y accesibles como con los gque cuentan hoy. Las
posibilidades de desarrollo de las nuevas tecnologias parecen no
tener fin. En los préximos afios veremos como el cambio de
paradigma seguird ampliandose, con una mayor influencia en sus

usos cotidianos.

En este contexto nos parece interesante la comparacidén que
propone Arezzo: "“;como puede el derecho de autor sobrevivir en
una época en que es posible vender el vino (las obras en formato
digital) sin la botella (el soporte material) ?”7*%° Internet llega

a una gran audiencia y ha creado un negocio sin precedentes. La

Internationale du droit d’auteur. En la linea ver la reflexidén de Di Mico, en relacidn
al proceso de comunicacién y de trabajo en relacidén a lo que ha supuesto la aparicidén de
Internet y de los usuarios, que han creado un canal de comunicacién en red, favoreciendo
la aparicidén de comunidades con perfiles concretos y diferenciados en Di Mico, P. Social
Network e diritto d’autore. Cronaca di un giudizio annunciato en Riv. Dir. Autore. PAags.
384 y 385.

18Conocido popularmente como selfie.

Arezzo refleja la confrontacién de ambos sistemas de consumo y de desarrollo, el
analdégico y el digital. Para é1l, el digital ha desmaterializado las obras digitales,
convirtiéndolas en elementos facilmente transmitidos en Arezzo, E. Misure tecnologiche
di protezione, software e interoperabilita nell’era digitale en Riv. Dir. Autore. P&gs.
368 y 369.

19pe1 original italiano: "“Come poteva dunque il diritto d’autore sopravvivere in un’era
dove era possibile vendere il vino ( i.e. le opere in formato digitale) senza la
bottiglia (il sopporto materiale)?” Arezzo. Op. Cit. Pag. 341.

159

72



rapida evolucién de Internet ha provocado que las legislaciones
se hayan visto superadas vy desfasadas. Los ritmos de 1la
tecnologia y del consumo del usuario han dado lugar a fricciones
y a disputas en el &mbito Jjuridico como resultado de 1la
confrontacién de intereses econdmicos. Un ejemplo para Di Mico'®*

es el caso de Viacom contra Youtube y Google.

En la esfera digital se <criminaliza a las plataformas de
Internet por poner la informacidén a disposicidén del consumidor
pero también a los wusuarios por utilizar sus portales. La
perspectiva de la jurisprudencia sobre los derechos de autor ha
cambiado. Se aplican principios proteccionistas del mercado y se
multiplican las acciones en contra del autor vy de las
plataformas de intercambio. Esta culpabilidad queda en

entredicho.

El ejemplo de 1los chavales que hacen botelldn en parques es
clarificador. No podemos culpabilizar a ciertos actores sin
tener en cuenta la participacidén de otros en las reglas del
juego. Es un campo de batalla donde las legislaciones ya han
escogido a sus ganadores antes de ser juzgados. La balanza esté
decantada previamente. El1 Ultimo Decreto Ley de 30 de abril del
2010, n. 64'®” se posiciona a favor de una mentalidad y una
manera de proceder. Acenttla la persecucidén con medidas
represivas, con multas econbémicas e con la suspensidén del

servicio en Internet.

Este carédcter ©proteccionista repercute negativamente en el
usuario, equiparandolo a cualquier criminal. La evolucidén de
Internet se afronta desde un criterio intimidatorio y penal. En

el entorno digital la difusidén de las obras se lleva a cabo por

*'La polémica ha surgido en el caso de VIACOM, Comedy Partners, Country Music

Televisidén, Paramount Pictures, Black Entertaintment Television contra Youtube y Google,
en la que VIACOM y otros acusan a las dos grandes plataformas de poner a disposicidén del
publico material protegido por los derechos de autor. Youtube pone a disposicién del
publico un fondo de material protegido por medio del método streaming mientras Google
favorece el acceso a los contenidos en Di Mico, P. Social Network e diritto d’autore:
cronaca di un giudizio annunciato en Riv. Dir. Autore. Pags. 388 y 389.

'%2En la Sezione II. Difese e sanzioni penali de la Legge 22 aprile 1941, n. 633 sulla
protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio (aggiornata
con le modifiche intrdote dal decreto-legge 30 aprile 2010, n. 64.
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=301483
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un numero indeterminado de personas, llegando a reformular los
canales de comunicacidn actuales % dificultando su

interpretacién legal.

Los cambios en el entorno digital afectan al mundo fisico. Segin
los tGltimos datos del Annuario dello Spettacolo 2012 facilitados
por Societda Italiana degli Autori ed Editori'®?, 2012 es un afio
de profunda crisis para los sectores culturales italianos.
Mientras en la Unidén Europea el gasto publico en cultura

representa el 2,2% del PIB, en Italia es del 1,1%.

La falta de wuna inversidén publica potente ha provocado un
proceso de descomposicidén en su industria cultural. Desde enero
del 2012 a febrero del 2013, sectores culturales como el cine,
el teatro y los conciertos han registrado unos trece millones y
medio menos de entradas vendidas'®. A diferencia de Francia, el
legislador italiano no obtiene una rentabilidad econdémica de sus
politicas proteccionistas. Sus propuestas legislativas no
afianzan un mercado regular. Los mercados extranjeros ejercen
presidén y ganan cuota de mercado. En el cine el porcentaje de
titulos nacionales es pobre, los titulos estadounidenses ejercen

el dominio.

Top 10 de peliculas mas vistas en Italia. 15 al 18 mayo 2014!%

Pelicula Nacionalidad
1 Godzilla EEUU
2 Ghost Movie 2 EEUU
3 Grace de Ménaco Francia/EEUU/Bélgica/Italia
4 Un fidanzato per mia Italia
5 moglie EEUU
6 The Amazing Spiderman II EEUU
7 Gran Buapest Hotel EEUU
8 Nut Job EEUU
9 Devil’s Knot EEUU
10 Brick Mansions EEUU
Rio 2

13SIAE. http://www.siae.it/Index.asp
**poce millones menos en cine, medio millén en teatro y un milldén en conciertos.
Annuario dello Spettacolo 2012.

165

74


http://www.siae.it/Index.asp

Tan sdélo encontramos un titulo entre los més vistos. Si el
ejecutivo no dota de instrumentos legislativos que respondan a
una politica legislativa clara, las acciones que lleva a cabo la

industria quedan en entredicho.

3.2. La ley anti-pirateria.

En la legislacidén italiana el término pirateria se utiliza para
definir la violacién de los derechos reconocidos por 1los
titulares de los derechos de autor con el objetivo de lucrarse.
Malago y Mignone'®® detectan diferentes modalidades y definen dos
visiones: por un lado, la pirateria es entendida como la
reproduccidén ilicita del soporte fisico que contiene la obra
cultural y que busca lucrarse y, por otro, se concibe como la
copia que reproduce el logo, la imagen y el packaging'® del

original.

La venta de la obra ilegal entra en conflicto con los titulares
de 1los derechos de autor y de 1la marca. Con Internet, la
pirateria se internacionaliza y asume grandes cuotas de mercado.
Los soportes ilegales son importados de paises como China,
Ucrania, Bulgaria o Singapur, donde los costes de mano de obra
son inferiores. Para luchar contra esta realidad, el gobierno
italiano aprobdé la ley anti-pirateria del 18 agosto del 2000, n.
248, que crea wuna unidad anti-pirateria'®® que a nivel
informdtico vy audiovisual asume su presencia institucional,

nacional e internacional. El legislador italiano se adelanta a

la posicién adoptada por la Comisidén de la Unidn Europea en el

**Malago, T. y Mignone M. Crimini e musica on line. Pag. 53 y siguientes, donde se

establecen las diferentes clasificaciones de las modalidades de pirateria on Iine.
Y'Envoltorio comercial donde se presenta un producto al consumidor.

Segtin argumentos de Ronconi, la ley anti-pirateria del 18 de agosto del 2000, n. 248,
es una iniciativa del gobierno de Romano Prodi y del Ministeri per 1 beni culturali e
ambientali Veltroni, 1l Ministro di grazia e giustizia Flick, il Ministro delle finanze
Visco y una iniciativa de los legisladores Centaro, La Loggia, Schifano y Greco.

Legge 18 agosto 2000, n. 248 recante nuove norme di tutela del diritto di autore.
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=230539

" Art. 41 y siguientes. Para esta actividad, Chimienti comenta que para esta actividad
el ente cuenta con la colaboracidén de la Federazione Antipirateria Audiovisiva (FAPAV)
http://www.fapav.it/ , 1la Business Software Alliance (BSA) http://www.bsa.org/ , la
Federazione contro la Pirateria Musicale (FPM) vy la Federazione Industria Musicali
Italiane (FIMI) http://www.fimi.it/profilofpm.php por tal de velar por los derechos
constituidos en la nueva ley, en Chimienti, L. Lineamenti del nuevo diritto d’autore.
Aggiornato con la directiva 2001/29/CEE e con il D. Lgs. 68/2003. Milano: Giuffre. 2004.
Pags. 426 y 427.
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Libro Verde, que para Ronconi'’’ esti estrechamente relacionada
con la creacidédn de una directiva comunitaria para la proteccién
del derecho de autor y de la Propiedad Intelectual.

Esta ley pone en practica el Acuerdo TRIPs 1994'"*

. Se adapta a
las exigencias del progreso tecnoldégico y a las sanciones
establecidas por la SIAE en relacidén a las préacticas que violan
la Propiedad Intelectual. La obra queda definida Dbajo 1los
intereses econdémicos de los autores y de los editores. En su
articulo 16 del 1 d. a. se crea un sistema de criptacidén de las
obras. Con la aprobacién de dichas medidas, la ley cae en el
mismo error. Amplia los limites conceptuales de los términos de

la Propiedad Intelectual (reproduccidédn, comunicacidn publica,

copia privada y difusidén) al ambito privado del usuario.

En nuestra opinién el uso individual de una copia privada no
deberia ser considerado como pirateria, ya que dentro de su
esfera privada el usuario no persigue lucrarse. Segun Smiers'’?
debemos distinguir <claramente entre una industria de la
pirateria que se ha consolidado y que genera unos dos cientos
mil millones de ddélares anuales de beneficio y los usos que el
usuario lleva acabo de la copia privada sobre la obra que ha

adquirido previamente.

El usuario no dispone de la capacidad ni de la intencién de
poder hacer frente a esta actividad, ya gque normalmente la
llevan a cabo mafias dedicadas al trafico sumergido de obras
comerciales y de todo tipo de articulos. Estos clanes persiguen
lucrarse. Afectan al mercado regular, ya gue persuaden a los
clientes para que acaben adgquiriendo sus obras piratas. Cuando

el usuario adquiere un DVD pirata deja de interesarse por el

YYEn relacién a las palabras de Ronconi, la CE establece la necesidad en la consolacién

de un instrumento legislativo en contra de las acciones o actividades consideradas
piratas en El Libro Verde presentado en la Comisién CE del 15 de octubre del 1998, Doc.
COM (98) 569.

"'Relacionamos la ley del 29 de diciembre de 1994, N° 747 (in G.U., 10 de enero 1995. N°
7) y el D. Lgs del 19 de marzo del 1996, N° 198 (id., 15 de abril del 1996. N° 88) segun
datos de autorizacidén en el Acuerdo Trips en relacién a las disposiciones establecidas
en materia de propiedad industrial en sentido estricto.

2smiers se refiere al nuevo concepto libre como un elemento deseable, en donde los
objetos obtienen una rentabilidad social altisima y no estdn marcados por el control del
trdfico comercial y el flujo de capital en Smiers, J. Un mundo sin copyright. Artes y
medios en la globalizacidn. Barcelona: Gedisa. 2006. Pag. 99.
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consumo del mismo bien cultural dentro de un canal regulado por
el mercado. Sin embargo, el usuario no pertenece a esta

industria y no pretende lucrarse.

Para acabar con la actividad considerada delictiva del usuario,
el ejecutivo italiano aplica tres medidas que limitan sus usos
desde tres frentes: la informacidén, el control y las sanciones.
El ejecutivo italiano se asegura el control de nuevos usos dque
le permitan incrementar sus impuestos. El impacto econdmico de
los derechos de autor aumenta y se constituyen como otra &area

del mercado.

Estas medidas no son consideradas eficientes y no tienen efecto
directo sobre la pirateria. Para ello, otros paises europeos han
considerado adecuado establecer métodos més dréasticos %
restrictivos. La legislacidén italiana anti-pirateria no deberia
regirse sbélo por el interés econdémico de las obras sino que
deberia poner en valor aquello considerado social y cultural. La
legislacidén italiana debe adaptarse a la realidad digital, en la
que lo social prima por encima de lo econdmico. La lucha contra
las practicas ilegales que persiguen el é&animo de lucro no es
excusa para incurrir en la violacién de los derechos
constitucionales de acceso a la cultura de los italianos'’’. Este
camino es errdéneo. E1l usuario es el principal perjudicado por
las medidas adoptadas por el legislador, mientras las mafias

dedicadas a la pirateria hacen y deshacen a su antojo.

3.3. La gestién colectiva de los derechos de autor: La SIAE.

Un decreto italiano atribuye a una entidad de gestidén sus
competencias para la fijacidén, la recoleccidén y el reparto de
los derechos de remuneracidén previstos por ley. Fundada en 1882
por hombres de cultura, la SIAE no se hizo oficial hasta el

1891'"*. Durante el régimen fascista se transformé en Sociedad

“En referencia a los articulos 9, 21, 33, 35 y 42 de la Constitucién Italiana que

garantizan el derecho de los italianos al acceso a la informacién y a la cultura.

"para profundizar mis sobre la constitucién de la SIAE asi como la filosofia que ha
caracterizado a la institucidén desde su nacimiento hasta la actualidad ver Gutiérrez, B.
M. La tutela del dritto di autore. Milano: Giuffre. 2000. Pags. 277 a 284.
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Italiana de Autores 'y Editores v, segin el estudio de
Schiavano'’®, en 1945 fue reconocida como entidad publica. Sus
competencias fueron establecidas por el articulo 7 del D. Lgs.

29 octubre de 1999, n. 419'7°.

A razdén de las opiniones de Mastroianni y Fabiani'’’, creemos que
la SIAE representa un monopolio legal gracias a la
representacién de los autores. Segun el articulo 180, de 1la 2
LdA ejerce diferentes competencias: la concesidén de licencias
para el uso econdmico de las obras tuteladas, la percepcidédn de
los beneficios derivados de las mismas y la reparticién de los

beneficios otorgados a las entidades.

Segun De Angelis'’® la SIAE también lleva acabo otras actividades
regidas por ley, en las que regula la recaudacidédn por el uso de
las obras y el régimen del derecho de autor Jjunto a la
Administracién Publica, los entes 1locales y otros organismos
publicos y privados. La entidad abarca un numero elevado de

competencias publicas.

Al igual que en el caso espafiol de la SGAE, la SIAE recibe la
titularidad de estos servicios debido a gque la propia
Administracién Publica Italiana no asume dichas competencias, ya
que no dispone de los recursos para poder hacerlo. Debido a la
importancia de los servicios que gestiona asi como del wvolumen
de recaudaciones entre los titulares de los derechos de autor

que reparte, deberia regirse por la transparencia.

La ley afirma que el reparto de las recaudaciones debe ser anual
y por aprobacidén del Ministerio para los bienes 'y las

actividades culturales'’””, articulo 7, comma 7, D. Lgs n.

“En relacién a la evolucién del derecho italiano en materia de derechos de autor nos

referimos a Schiavano. Pubblico e privato negli enti pubblici associativi. Pag. 8.

*por Ley se refiere al Art. 180, de la 1 LdA y al Art. 7, comma 1, left.) en la D.Lgs.
29 de octubre 1999. N° 419.

En relacién a la consolidacién de SIAE como ente encargado de la gestidén de los
derechos de autor en Italia ver Mastronianni, R. I diritti esclusivi delle societa di
collecting. Pag. 202 y también a Fabiani, que reflexiona sobre las competencias publicas
otorgadas al ente en Fabiani, M. La Siae, Funzioni Istituzionali, Nuovi compiti. Pag. 4.
Y8art. 103 LdA

'"pPel original italiano: Ministro per i Beni e le Attivita Culturali.
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419/99'%°, La SIAE debe cumplir con el compromiso que la ley
marca. El1 Consejo de Estado condiciona su comportamiento vy
argumenta que su tarea debe diversificarse y ser compartida con
entes dedicados a la gestién de los derechos de autor como:
Istituto Mutualistico Artista, Interpreti, Esecutori'®,
Associazione dei Fonografici Italiani'®?, Federazione dell’

Idustria Musicale Italiana’®’

y Societa Consortile Fonografici'®?.
La SIAE estd obligada a no incurrir en el monopolio de 1la
gestién de los derechos de autor y tiene limitado por ley el
reparto de sus competencias. A la practica, la historia cambia
por completo. La entidad atesora las competencias en el sector y

rige un monopolio no reconocido.

Aun asi, y en linea con De Angelis'®®, las obras inmateriales
complican la gestién de la SIAE. La dificil aprehensién de 1la
obra dificulta su proteccidén, con lo que el legislador se
encuentra con serios problemas para conceptualizar las

186 o5 el autor

iniciativas legislativas. Segun Greco-Vercellone
quien encuentra obstaculos para afianzar una gestién propia e
individual. Creemos que la realidad digital y su fragmentacién
del mercado dificulta el control de las entidades debido a: el
componente econémico de la Propiedad Intelectual, la estructura
del propio mercado, el sistema de licencias, las diferencias de

lengua Y% territorio entre mercados Y% la falta de

interoperabilidad entre las mismas sociedades.

La estructura de mercado y las nuevas tecnologias permiten un
consumo que mas alla de las fronteras nacionales, lo dque
dificulta sobremanera la supervisidén de las actividades que 1los
italianos 1llevan a cabo cuando se conectan a Internet para

realizar su consumo cultural. Ante esta realidad, la SIAE se ha

En este sentido ver las reflexiones de Sarti, D. Collecting society e mutualita. Pag.

19.

'IMATIE. http://www.imaie.it/

'82AFI. http://www.afi.mi.it/storia eng.html

YFIMI. http://www.fimi.it/

BISCF. http://www.scfitalia.it/

®5Segin  los argumentos de De Angelis, D. Diritto delle nuevo tecnologie. Milano:
Giuffre. 2005. Pag. 223, en materia de adaptacién del marco legislativa a la realidad
italiana, y también las reflexiones de Vercellone, P. y Greco, P. I diritti sulle opere
dell’ingegno. Torino: UTET. Pag. 350.

®%er el analisis de Greco y Vercellone sobre la competencia del usuario y la necesidad
de recurrir a la gestidén colectiva en P. Greco y P. Vercellone. Op. Cit.
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visto obligada a crear un sistema de control online, basado en
licencias simulcasting, dowloading vy webcasting’®’. En 1998

1'% con el objetivo de crear un

constituyé una Oficina Mundia
mercado para el uso del derecho de autor on line. En relacidén a
las opiniones de Muller'®® 1la aprobacién del One Stop Shop
muestra cierto esfuerzo de las sociedades de gestidén por
controlar y unificar el mercado a través de la gestidédn colectiva

de las obras multimedia.

Las medidas del ejecutivo estéan totalmente orientadas a aumentar
el control sobre el consumo cultural vy digital. El1 gobierno
italiano intenta traspasar las reglas clasicas del modelo de
mercado, del offline al online. Se aplican los mismos criterios
a obras con una naturaleza diferente. Los bienes intangibles,
los ficheros o archivos, pasan a ser evaluados bajo el mismo
criterio que los bienes tangibles, como los dvd’s o los cd’s. Es
como si intentdramos poner ropa de nifio a un adulto. E1
resultado seria peculiar y mostraria un método alejado de
nuestras necesidades, 1inservible. Debemos aplicar criterios
diferentes para realidades diversas, sino nos gastaremos un

dineral en ropa que siempre tendremos que lanzar a la basura.

3.3.1. Las primeras medidas en el entorno online.

En 2003 se redacta el primer modelo para la tutela de un
repertorio en Internet, la Licencia experimental para la
utilizacidén de canciones en redes telemdticas’’’. El objetivo era
establecer una diferencia en el uso de archivos a través de
diferentes modalidades: streaming, downloading, de pago 'y

91

gratuito.'® A partir del 2011 el modelo de licencia cambia y se

define un Contrato de licencia para el uso online del repertorio

187Segl’m Sarzana, entendemos el webcasting como la transmisidén de programas musicales en

Internet, como una radio online, en la que la demanda la realiza el usuario por medio de
su interactividad.

1%%pe original italiano: “Uffici Multimediale”.

Muller nos presenta cual es la alternativa de control a las entidades de gestidén y
que principios se establecen para el control de los contenidos online, en Muller, F. La
tutela del diritto d’autore su Internet. Pag. 365.

19%pel original italiano: “Licencia sperimentale per le utilizzazioni in rete telematiche
di opere musicali”.

"'En este sentido ver los contenidos sobre estas primeras licencias en De Angelis, D. La
SIAE: primi passi per la circolazione della musica in rete.

189
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de las canciones tuteladas por la SIAE'?, para usuarios vy
titulares de péginas web que ofrecen al publico canciones. La
finalidad era la difusién de contenidos en redes telemdticas,
telefbénicas y otras aplicaciones multimedia para reproducirlas

en audio, video y otros sistemas informaticos'®:.

El control de los datos de los usuarios hace que esta licencia
tenga un coste muy elevado para ellos. Con la puesta en marcha
de esta iniciativa, son muchos los autores y los editores que
dejan de lado este método y se instalan por cuenta propia. Son
los mismos artistas los que ponen su repertorio a disposicidn
del publico. Tebricamente, con esta metodologia el autor pierde
ciertas garantias. ©No disfruta del control del repertorio

194

artistico que la SIAE brinda. Sin embargo, gana en difusidén vy

aceptacién social.

Si el wusuario no tiene que pagar por obtener la obra, se
facilita su acceso y aumentan las adquisiciones de los usuarios.
La SIAE basa parte de su comportamiento en el seguimiento
agresivo de la actividad de las obras y de su rendimiento
econémico, lo que facilita un mayor control del mercado. Como en
el caso de la SGAE, la SIAE ha afianzado su posicidén a lo largo

de afios y décadas.

3.3.2. Directrices europeas para las entidades de gestién.

El Santiago Agreement es el acuerdo comunitario para la gestidn

colectiva de las sociedades de la informacién y de la Uniédn

19?pe original italiano: "“Contratto di licenza per le utilizzazioni online del repertorio

delle opere musicali tutelate dalla Siae”.

En el articulo 11 de la licencia se establecia que:

a)La compensacién por la subida de archivos musicales asi como la difusidn gratuita en
la red se concretaba en:

1% por el registro para difusién gratuita y free download.

6% por un minimo mensual garantizado segun tres tipos de web: 1.670 euros para portales
generales, webcasters, telefénicos, sitios musicales que mantienen una actividad
streaming y ofrecen dowloading o servicio de pago; 1.113 euros para portales
generalistas, webcasters, sitios musicales que desarrollan una actividad streaming vy;
277 euros para el resto de sitios.

b) El pago por la oferta de obras tuteladas para ser descargadas por pago deben ser
reguladas por una retribucién al autor.

c) El pago por la oferta de un servicio de abono al estilo de subscription models.

9% por el registro y la difusidén relacionada con licencias de los abonados.

%*En este caso y bajo la premisa de la puesta a disposicidén de un repertorio en Internet
al publico ver la normativa Tar del Lazio, 10 maggio 2002, sent. N° 4123 cit.
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Europea. Esta medida pretende controlar modalidades de
comunicacidén pUblica de las canciones en Internet, como el
streaming. El1 one-stop-shop comercializa repertorios de 1los
paises europeos y homogeneiza la actividad de las entidades de

gestidén de cada pais.

La Unidén Europea ha considerado oportuno la wunificacidén de
criterios en materia de derechos de autor, vya dque éstos
constituyen entre el 5 y el 7% del producto interior bruto. Son
un gran estimulador de la creatividad y aumentan la diversidad
cultural y lingiiistica de cada pais. Para la Comunidad Europea,
la tarea de la entidad de gestién es necesaria, vya dJque
constituye un nexo de unidén indispensable entre los creadores y
la remuneracidén del autor por su trabajo. De acuerdo con Franco
Ronconi'®®, creemos que la UE apoya el monopolio de la gestién de
los derechos de autor, que entra en conflicto directo con el
principio antitrust de los articulos 81 y 82 de la Convencidn de

Berna.

En nuestra opinidén las entidades de gestidén deberian garantizar
un reparto econdémico y equitativo en relacién a la contribucidn
realizada por cada autor: el ragionevole compeso. Las entidades
deberian volver al marco de la Comisién Técnica BIEM/CISAC'® y
revisar sus principios vy competencias fundacionales para no
olvidarlas y no sobrepasarlas. Su actitud inmovilista vy
conservadora les ha ayudado a erigir monopolios avalados
legalmente, donde nadie ha osado dudar de sus buenas practicas.
Al final, la concentracién de sus competencias las ha dotado de

beneficios econdmicos importantes, incurriendo en Sonoros casos

de corrupciédn.

%Ver los comentarios de Franco Ronconi relacionados con la CE y la actividad de las

entidades de gestidén asi como su papel monopolistico y la obligatoriedad a la que estéan
obligadas por cesidén puUblica por parte de la Administracién en Ronconi, F. Capitolo III.
Trapianto e rielaborazione del modello normativo statunitense: 1l diritto d’autore di
fronte alla sfida digitale en Caso R. y Pascuzzi, G. Op. Cit. Pag. 239.

19° CISAC. Confederation Internacional of Societies of Authors and Componer. Es la
organizacidén internacional que retne a las majors y a las sociedades de gestidn
colectiva de los derechos de autor.
http://www.cisac.org/CisacPortal/security.do;jsessionid=EC4096DF4BD8705D56AA884904235906
?method=beforeAuthenticate
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4. EL. COPYRIGHT ESTADOUNIDENSE: UN MODELO DE MERCADO.

Son varias las maneras de cémo abordar y concebir el copyright.
La opinién mis extendida entre economistas como Towse'’’ es que
la mayoria de las investigaciones sobre la materia se basan en
una visidén puramente econdmica. La mayoria de los investigadores
reconocen el copyright como la Unica férmula viable de
proteccidén de los derechos de autor gque ha conseguido perdurar
en el tiempo.

Seguin Bomsel'®®

en Estados Unidos vy Europa el poder de 1los
grandes estudios ha permitido a los titulares de los derechos
colaborar con los legisladores en favor de una legislacidén que
preserve sus intereses. La Digital Millenium Copyright Act 2000
y la Directiva de la UE sobre los Derechos de Autor de 2001 han
dado lugar a casos percibidos por la sociedad como injustos,

convirtiéndose en medidas contraproducentes debido a las

advertencias y a la suspensién del servicio de Internet.

El copyright es un entramado complejo que debe cubrir wvarios
niveles legislativos: local, regional, global y holistico. Entre
tantos niveles se generan tensiones entre la propiedad privada y
los derechos constitucionales. Hugenholtz'”® nos comenta gque
estas fricciones dependen de la conceptualizacién que las
jurisdicciones hagan de la Propiedad Intelectual. Por 1o
general, el derecho se articula desde wuna visidén puramente

econémica, més cercana a las corporaciones y mas alejada del

derecho moral del autor.

Y'para Towse son mas los estudios que se centran en el rendimiento econdémico de la PI

que en su connotacién moral en Towse, R. et alt. La economia de la Ley de Propiedad
Intelectual: Inventario de publicaciones en Waitt, R. Teoria econdémica y derechos de
autor. Madrid: Fundacién autor. 2011. Pags. 43 y 45.

*Bomsel destaca los mecanismos que los titulares de los derechos de autor utilizan para
preservar sus competencias en Bomsel, O. y Ranaivoson, H. La reduccidén de los costes de
la proteccidn efectiva de los derechos de autor: el alcance de una respuesta gradual en
Waitt, R. Op. Cit. Pag. 342.

199Huqenholtz manifiesta el cambio en la evolucidén y la importancia de la PI segin el
pais donde se conceptualiza en Hugenholtz, P. Chapter 1. Copyright without frontiers en
Derclaye, E. Research Handbook on the future of EU Copyrright. UK: Edward Elgar. 2009.
Pag.22.
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En sus origenes el copyright fue constituido como la concesidn
de un derecho exclusivo a la explotacién de una obra artistica o
literaria. Se sienta la base para la creacidén de un monopolio
intelectual, donde el objetivo vya no es incentivar a 1los
creadores sino proteger los intereses comerciales de aquellos

que explotan la propiedad de los derechos sobre la obra.

Quaedvlieg®®”® afirma que el cambio de propiedad afecta a la
formulacién del derecho. La Propiedad 1Intelectual se ha
convertido en una propiedad comercial acompafiada de medidas que
ejercen el control sobre la obra. El crecimiento de las
economias nacionales, cada vez mas eficientes y trasnacionales,
la ha convertido en un elemento nacional e indispensable para

garantizar la competitividad econdémica.

4.1. La adaptacién de los principios legislativos del Estatuto

de Ana.

Los antecedentes del Estatuto de Ana se remontan a 1662 y 1695,
cuando se otorgd a los editores el monopolio sobre la
publicacién de los libros. El1 control de la impresién de 1los
libros se tradujo en una censura de contenidos ejercida por la
Corona 1Inglesa. Conllevé la intervencidén en la creacidn

literaria y el origen de un mercado de explotacién del libro.

En 1710, con la aprobacidén del Estatuto de Ana, se reconoce la
posesién del autor sobre la obra, la propiedad inmaterial®®. Es
el resultado de la demanda de La Casa de los Comunes’®” de
conceptualizar la propiedad literaria’®® dentro de un lenguaje
legislativo. El objetivo era reconocer una ley que garantizase a

los autores sus derechos y sus privilegios sobre la obra. Se

NOQuaedVlieg' comenta que el cambio de propiedad, de material a inmaterial, propone

reformular el papel de los derechos de autor segtin la tipologia del objeto protegido en
Quaedvlieg, A. Chapter 18. Qualitative effects of copyright policies en Torremans, P.
Copyright Law. A Handbook of Contemporary Research. UK: Edward Elgar. 2007. Pag. 453.
%pel original inglés: Incorporeal property.

Del original ingles: The House of Commons.

Del original inglés Literary property. La propiedad inmaterial nace de la necesidad de
proteccidén de los derechos del autor en Ginsburg, J. "“Une chose publique”? The author’s
domain an the public domain in early British, French and US copyright law en Torremans,
P. Copyright Law. A Handbook of Contemporary Research. Pags. 137 y 138.
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crea una primera licencia basada en: definir el sujeto a
proteger, defender sus formalidades estatutarias, excluir de la
proteccién los derechos no incluidos en el Estatuto de Ana y
concretar la duracién de los derechos segun los términos

expuestos en el texto.

Se establecen las primeras medidas para garantizar la
exclusividad en la duracidén de los derechos de autor sobre la
obra, extendiéndose hasta los catorce afios, <con opcidbn a
renovarse si el autor sigue con vida. En el caso de las obras
publicadas antes del 1790 se alargaria hasta un plazo de
veintitn afios. Los principios del Estatuto de Ana responden a un

espiritu mercantil, la lex mercatoria®®.

La aparicién de la imprenta favorece los intereses econdémicos
tanto de editores como de autores. En 1774 se amplian los
derechos del autor con la restriccién al uso material de la
imprenta. La prohibicién se extiende a acciones: copiar,
distribuir o interpretar. Segun Lessig®®”® el derecho sobre la
maquina y el acto de impresidén se traducen en el control del
contenido que se publica. El editor controla el instrumento,
decide que libros deben imprimirse y condiciona los contenidos

que llegan al lector.

Como consecuencia de este control, se configura el dominio
publico y la propiedad privada. La obra no cambia de propiedad
sino gue pasa a formar parte de lo que los franceses denominan
propriété publique y los anglosajones llaman public domain.

206 muestra una visidén clésica del término en donde el

Deazley
dominio publico es un fendmeno institucional que permite el uso
de una obra sin pedir permiso para acceder a la misma. Es el

catdalogo al gque el usuario tiene acceso sin necesidad de pagar.

2%putfield propone la PI como una medida proteccionista en favor del interés econdémico

de los editores en Dutfield, G. y Suthersanen, U. Chapter 1. The globalization and law.
The globalization and law en Global Intellectual Property Law. UK: Edward Elgar. 2008.
Padg. 19.

Lessig manifiesta que el control fisico de los editores sobre la imprenta conlleva el
control sobre que se publica, sobre los contenidos en Lessig, L. Free culture: how big
media uses technology and the law to lock down culture and control creativity. New York:
Penguin Press. 2004. Pags. 106 y 107.

%peazley reflexiona sobre el dominio publico y como se conceptualiza en Deazley, R.
Chapter 2. Copyright public domain en Waelde, Ch. y MacQueen, H. Intellectual Property.
The Many of the Public Domain. Pag 32.
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La propiedad privada condiciona el imaginario cultural comln,
formado por las obras que pasan a uso publico. A nuestro Jjuicio
y en linea con Deazley, el copyright se construye a partir del
desarrollo, artificial e institucional del poder legislativo.
Tanto la proteccidédn privada como el dominio publico estéan
construidos y delimitados a partir de la interpretacidén de 1los
legisladores en favor de las corporaciones culturales. E1
conglomerado posee los derechos de propiedad sobre un amplio
catdlogo de obras culturales, gque retrasan su incorporacidén al

dominio publico y lo definen.

El dominio publico queda condicionado por la voluntad de las
entidades culturales a la hora de ceder los derechos de las
obras que poseen. El objetivo inicial y moral por el que nacibd

el copyright se diluye. En linea con Cahir?"’

el legislador
condiciona la visién del copyright ya que por contra podria ser

visto como un derecho o como una libertad.

El punto de vista del legislador sobre el dominio publico no
deja lugar a dudas. Es definido de una manera u otra segun la
percepcién de los estamentos publicos y sociales en donde se
valora. Como vemos, el acceso publico a los bienes educativos y
culturales dista de convivir con el interés socioecondmico de

las corporaciones culturales. Para Taubman®’®

el dominio publico
estd estrechamente relacionado con el conocimiento tradicional y

los medios que las leyes ponen a disposicidédn para su evolucidn.

En la actualidad el dominio publico es un residuo politico.
Carece de libertad de eleccién y de configuracién. E1 acceso
libre a la cultura es un ideal condicionado politicamente. Segun
Taubman el dominio publico es el lugar donde van a parar 1los

deshechos, es una necrdépolis cultural.

*’cahir, J. Chapter 3. The public domain: right or liberty? en Waelde, Ch.y MacQueen,

H. Intellectual Property. The Man y Faces of the Public Domain. UK: Edward Elgar. 2007.
Pags. 35 a 52.

g1 dominio publico es un elemento que depende integramente de la evolucién y de la
sensibilidad de los instrumentos legislativos gque 1lo conceptualizan en Taubman, A.
Chapter 4.The public domain and international intellectual property law treaties. P&g.
59.
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4.2. Hacia la consolidacién de un mercado:

De la Constitucién de los Estados Unidos a la Sonny Bono Act.

La Constitucion de los Estados Unidos define en sus principios
la proteccidén de la obra artistica como parte del legado del
Estatuto de Santa Ana, la propiedad creativa. Los criterios para
su evaluacidén deben ser diferentes a la posesidédn sobre objetos o
propiedades, la propiedad privada. La propiedad creativa debe

valorarse bajo otros parametros.

Para Towse’’” protegen un principio inmaterial, las ideas. La
proteccién del autor no debe regirse por la preservacidédn de las
ideas sino por las técnicas y por los procesos. La mayoria de
las ideas sujetas a la propiedad creativa suelen ser triviales vy
el esfuerzo por protegerlas no es acorde a la retribucidn

econémica recibida.

En esta linea la Constitucidn de los Estados Unidos incentiva la
promocién de las ciencias y del progreso en el desarrollo de la
de la cultura en su articulo 1, seccién 8, clausula 8: “EI
Congreso tiene el poder para promover el progreso de 1las
Ciencias y las Artes utiles, asegurandoles, por tiempo limitado,
a los autores e inventores, los derechos exclusivos sobre sus
escritos y descubrimientos respectivamente”’'’. Esta Cldusula de
Progreso refleja un espiritu que wva en contra de la

concentracién del mercado de los editores y apuesta por el

desarrollo de la cultura.

En palabras del economista Joseph E. Stiglitz, la Constitucion
de 1los Estados Unidos es el principal elemento de desarrollo
cultural e individual de 1los estadounidenses: "“La propiedad
intelectual es importante, pero la apropiacion de la propiedad

intelectual «crea un régimen para el desarrollo del pais

209 . . .oz . . .
Towse manifiesta que la proteccidén sobre la obra no se debe sé6lo a las ideas sino a

los mecanismos que hacen posible la proteccidén de la misma en Towse, R. Capitulo XV. Los
derechos de autor en Manual de economia de la cultura. Madrid: Datautor. 2003. Pag. 205.
°Art. 1. Sec. 9. Cl. 8. Constitucién de los EEUU.
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diferente, si es desde o para el avance de la industria del

? el desarrollo del concepto de propiedad creativa

Segin Rimmer?®!
y de las doctrinas de copyright debe ser acorde al derecho
constitucional de libertad de expresidén y de acceso a la cultura
del ciudadano estadounidense. En nuestra opinidén creemos que los
principios constitucionales deben prevalecer por encima de
cualquier instrumento legislativo, yva que son derechos

inherentes y esenciales al individuo.

La Constitucidén de 1los Estados Unidos y el Estatuto de Ana
entran en conflicto. La Carta Magna apuesta por el desarrollo de
las ciencias y de la cultura mientras el Estatuto reconoce la
propiedad literaria, el derecho de posesién del autor sobre la
obra. La lex mercatoria aplicada a la propiedad creativa no
encuentra representacidén en el texto constitucional. El caracter
mercantil de la propiedad creativa se ha ido aplicando a lo

largo de los sucesivos instrumentos legislativos.

La Copyright Act 1790 es la primera ley que recoge las
perspectivas del Estatuto de Ana y de la Constitucién de los
Estados Unidos en un mismo documento. Incluye el concepto de
propiedad creativa de la Carta Magna y reconoce el derecho
estatutario de posesidén del autor o editor sobre la obra. La
novedad del texto radica en que la proteccidén del editor o del
autor se define en términos cronoldgicos, en catorce afios con la
posibilidad de ser renovado a catorce mas. Por primera vez se

aplica un tipo de proteccidén en el tiempo.

Esta medida servird al autor y al editor para incrementar su

posesién sobre los derechos de proteccién de la obra. Sin

211

Dutfield, G. y Suthersanen, U. Op. Cit. Pag. 12. Del original inglés: Intellectual
property is important, but the appropriate intellectual property regime for a developing
country is different from that for and advanced industrial country..

*’Rimmer hace hincapié en la necesidad de un equilibrio existente entre el acceso de los
habitantes a la cultura, un derecho constitucional, y la preservacién de las
competencias del autor y del editor en Rimmer, M. Chapter 1. The dead poets society en
Digital Copyright and the Consumer Revolution. P&g. 26.
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embargo, y segin los datos que aporta Lessig?”’, durante los
primeros diez afios de vida de la RepUblica Estadounidense sélo
el cinco por ciento de 1las obras fueron registradas en el
régimen federal del copyright, con lo que el noventa y cinco por

ciento llegaban al dominio publico.

Esta ley cambia la tendencia. Las obras pasan por el filtro,
retrasando su incorporacién al dominio publico. La legislacidn
del 1790 nace con la excusa de dotar de méds retribucién al
esfuerzo de los autores. Se traduce en una mayor extensidédn del
derecho de posesidén del autor en el tiempo, en catorce afios:
“(..) tendrdn el derecho y la libertad de impresidén, reimpresion,
edicién y venta de un mapa, carta, libro o libros, por el plazo
de los catorce afios a partir de la inscripcidn de su titulo en

la oficina del secretario.”?!?

Segun Quaedvlieg®®’

se sientan las bases para la consolidacidén de
un régimen feudal sobre la propiedad inmaterial. E1 derecho de
la obra se acoge al espiritu de la lex mercatoria, al control de
los usos econdémicos 'y comerciales: la reproduccién, la
distribucién y la comunicacidén publica. De acuerdo con Bomsel vy
Ranaivoson®'® 1los bienes culturales se convierten en bienes
privados. La propiedad creativa se valora bajo los mismos

principios que la propiedad privada. Se respeta la diferencia

natural entre ambas propiedades.

Lessig, L. Op. Cit. Pag. 132.

La Copyright Act 1790. Sec. 1. Del original inglés: “(..) in order to print, reprint,
publish or vend the same, shall have the sole right and liberty of printing, reprinting,
publishing and vending such map, chart, book or books, for the term of fourteen years
from the recording the title thereof 1in the clerk’s office, as 1s herein after
directed(..)”.

http://www.copyright.gov/history/1790act.pdf

2Rl concepto de la propiedad privada arraigado dentro de la Constitucidén de los EEUU,
se evidencia en la Coyright Act 1790 y se hace extensivo a la propiedad literaria o
creativa en Quaedvlieg, A. Copyright Law. A handbook of Contemporary Research. UK:
Edward Elgar. 2009. Pag. 451.

“'*Bomsel y Ranaivoson manifiestan que el trato de la propiedad inmaterial como propiedad
privada, conlleva la mercantilizacidén de la propiedad creativa vy, por tanto, la
privatizacién de los bienes culturales, en Bomsel, O. y Ranaivoson, H. La reduccidn de
los costes de la proteccion efectiva de 1los derechos de autor: el alcance de una
respuesta gradual en Waitt, R. Op. Cit. Pags. 330 y 331.

214

89


http://www.copyright.gov/history/1790act.pdf

En palabras de Waitt?!’

la ley de la Propiedad Intelectual tiene
dos propdsitos. En primer lugar, define vy <caracteriza la
propiedad de los productos creativos. En segundo lugar,
proporciona un tipo de proteccidén artificial. La concepcidn
tradicional de los derechos de autor tiene un impacto positivo
en la produccidén y la distribucidén y una repercusidn negativa en
el wuso social de la obra. Es un freno en su capacidad de

comunicacién y de distribucidén entre el publico, obligando al

pago para su disfrute.

Landes y Posner reflexionan de la siguiente manera: "“sacrifica
los costes de limitar el acceso a una obra por los beneficios de
ofrecer 1incentivos para crear la obra en primer lugar. EI
problema central de la ley de Propiedad Intelectual es el de
lograr un equilibrio correcto entre el acceso y los

incentivos”?'®,

Se da prioridad a la remuneracién en contra del
acceso a la obra. Se dan las circunstancias para gue los
intereses de los intermediarios en la cadena de produccidén y de

distribucidén obtengan derechos exclusivos sobre la obra.

Segtn Bomsel y Ranaivoson®'’

la ley se aleja de la naturaleza de
los productos creativos, definidos como bienes de informacién
general y publicos que comparten las propiedades de no rivalidad
y de exclusividad. El1 efecto econdmico de 1la legislacién
permite: primero, incrementar la extensidn para nuevos trabajos
de manera que aumenta la compensacién que recibe el autor;
segundo, extiende la proteccidén en el tiempo para trabajos que
no suponen para el autor una contribucidén significativa vy
econémica y; tercero, amplia el periodo sobre trabajos vy

productos derivados del mismo, que influyen en la creacidén de

nuevas obras.

"Waitt manifiesta que la conceptualizacién del copyright se ejecuta dentro del sistema

legal, sin tener en cuenta la voz de la mayoria social: otros usuarios, competidores
potenciales y consumidores finales en Waitt, R. Op. Cit. Pags. 83 y 89.

“®Landes y Posner se remiten a la necesidad de un equilibrio entre las partes que
intervienen en la vida de una obra cultural, la necesidad de un equilibrio entre el
autor y el consumidor en Landes, W. vy Posner, R. A. The Economic structure of
intellectual property law. Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press. 2003.
%segtin Bomsel y Ranaivoson, el autor no es el principal beneficiado de las medidas de
proteccidén sobre la obra sino que lo son los intermediarios, tanto los distribuidores
como los exhibidores, en Bomsel, O. y Ranaivoson, H. Op. Cit. Pags. 329 a 331.
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Genera una pérdida social irrecuperable y garantiza el excedente
al productor asi como el beneficio a los creadores. Towse®?’
afirma que la duracién de los derechos de autor y el acceso
limitado es un perjuicio para el dominio publico y para el
desarrollo tanto cultural como social de los estadounidenses.
Nosotros avalamos esta afirmacién. Si el ciudadano no puede
tener acceso a ciertas obras su imaginario cultural disminuye vy,
por tanto, su capacidad de razonamiento y de critica se reduce.
Tenemos una sociedad més uniforme, menos ingquieta vy menos

diversa.

La actitud del legislador estadounidense se mantiene. La
International Copyright Act 1831 sigue los pasos de la Copyright
Act 1790. Extiende la duracidén de los derechos exclusivos del
autor sobre la obra. La ampliacién va desde los catorce a los
veinte y ocho afios, con opcidén de ser renovada otros catorce
afios: '"(..) El1 autor, inventor o disefiador, si sigue viviendo, O
su viuda o hijos, si él muere, tendrd el mismo derecho exclusivo
que continuard durante la mayor plazo de catorce afos (..)” “%L.
La extensién de la proteccidn en el tiempo avala la perspectiva
del legislador. A nuestro entender, y segtn Schumpeter???, se
sientan las bases para la creacidén de un monopolio de las

industrias culturales entorno al copyright. Mas extensidén se

traduce en mas dominio.

La ley suma a la lista de obras protegidas otras expresiones
culturales como mapas, graficos vy libros: '"(.) El autor,
inventor, disedador, o el titular de cualquier 1libro, mapa,
carta, composicidn dramdatica o musical, grabado, corte,

impresidén, o una fotografia o negativo del mismo, o de una

’Towse establece la medida de proteccién de los derechos del autor en el tiempo como un

elemento en contra del progreso social y de la configuracidén de un dominio publico con
valor patrimonial elevado y de facil acceso para el ciudadano estadounidense en Landes,
W. M. Capitulo XV. Los derechos de autor en Towse, R. Manual de economia de la cultura.
Madrid: Datautor. 2003. Pags. 213 y 214.

*!International Copyright Act 1891. Sec. 4954. Del original inglés: “(..) The author,
inventor, or designer, if he be still living, or his widow or children, if he be dead,
shall have the same exclusive right continued for the further term of fourteen years(..)”
y en Lessig, L. Op. Cit. Pag. 132. http://www.ellenwhite.info/copyright law us 1831.htm
“?’Para las empresas, el copyright se convierte en un elemento primordial para su
competencia, con la exclusividad de patentes y la extensidén de derechos de autor sobre
obras culturales en Towse, R., Handke, Ch. y Stepan, P. La economia de la Ley de
Propiedad Intelectual: Inventario de publicaciones en Waitt, R. Op. Cit. Pag. 20.
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pintura, dibujo, cromo, estatua, estatuas, y de los modelos o
disefios destinados a ser perfeccionado como obras de las bellas

7223

artes, y los albaceas(..). Se amplia el objeto y el alcance

legislativo hacia otras formas y sectores culturales.

La ley no gqueda sujeta a la impresién de libros u otros textos
sino que formula principios que afectan a otras expresiones
culturales. La proteccién pasa del control de lo material, la
imprenta, a lo inmaterial, el acto de reproducir una pieza
musical. La International Copyright Act 1831 condiciona el
acceso a la cultura. Regula los usos sobre los que el autor
ejerce un derecho exclusivo: la reproduccidén, la comunicacidn
publica, la distribucién vy la copia privada. Fomenta el
desequilibrio entre el acceso y la proteccidn, garantizando la
proteccién de la titularidad de los derechos de autor sobre el
derecho de acceso a la cultura por parte de los usuarios.

9%2% intenta definir

Para paliar este efecto la Copyright Act 190
el concepto de dominio publico. En sus intenciones pretende
favorecer el wuso y el acceso puUblico a libros vy piezas
musicales. Segun Smiers?®’ recupera los principios
constitucionales de promocidén de la ciencia y de las artes. Se
respeta el articulo 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, donde se define a los ciudadanos como entes
activos en la expresién artistica. Tal y como recoge el articulo
27 de la declaracién: "“Toda persona tiene derecho a participar

libremente en la vida cultural de la comunidad.”??®

> International Copyright Act 1891. Sec. 4952. Del original inglés: "(..) The author,

inventor, designer, or proprietor of any book, map, chart, dramatic or musical
composition, engraving, cut, print, or photograph or negative thereof, or of a painting,
drawing, chromo, statue, statuary, and of models or designs intended to be perfected as
works of the fine arts(..)”.

*nttp://www.copyright.gov/history/1909act.pdf

Constitution of the United States. Sec 1. Powers of Congress. Del original inglés:
“(..) To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times
to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and
Discoveries.”

“*Lessig, L.Op. Cit. Pag. 132.
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Para Smiers??’ el desafio pasa por respetar estos valores vy
restaurar la democracia en términos culturales, sobretodo, con
la idea de acceso. Esta ley busca reequilibrar los intereses del
usuario frente al autor, reconociendo el valor de lo publico por
encima de lo privado. Sin embargo, la ley sigue manteniendo la
proteccidén en veinte y ocho afios. El texto estd lleno de buenas
intenciones que no se plasman en la realidad ya que afianza la

proteccidén en el tiempo y la propiedad privada.

Al igual que Smiers?*® creemos que los recursos libres son
cruciales para la innovacién y la creatividad. Sin ellos
disminuye el potencial creativo. Por tanto, la cuestidédn no es si
el gobierno o el mercado son los responsables de controlar un
determinado recurso sino si el recurso debe ser controlado por
ciertas medidas legislativas. Smiers nos recuerda que el hecho
de que el control sea posible no quiere decir que esté

justificado.

En el mercado son las corporaciones quienes comienzan a extender
la proteccidén y presionan para hacerse con leyes de la Propiedad

1%?° advierte

Intelectual més restrictivas para el usuario. Seijde
que la préactica de extender la proteccidén de los derechos de
autor acota el dominio publico y corre el peligro de definirse
por una minoria privilegia que posee los derechos de autor. Se

construye una industria del copyright.

Al poseer el copyright de las obras en una titularidad cruzada
entre sectores, los editores condicionan el dominio publico.
Para evitar esta concentracidén, bastaria con aplicar las leyes
de la competencia y evitar el abuso de poder. Sin embargo, el
Congreso de los Estados Unidos lo omite y aumenta el alcance de

la proteccién en la redaccién de la Copyright Act 1976%°°.

227Smiers, J. Un mundo sin copyright. Artes y medios en la globalizacidén. Barcelona:

Gedisa. 2006. Pag. 230.

“’smiers abre el debate sobre el origen de la proteccién de la obra y su justificacién
legislativa en Smiers, J. Op. Cit. Pag. 246.

“?Menciona la capacidad que las corporaciones tienen para hacerse con los derechos de
autor en los canales de vida de la obra cultural (produccién, distribucidén y exhibiciédn)
en Smiers, J. Op. Cit. Pag. 250.

2nttp://www.copyright.gov/titlel7/92appa.pdf
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El texto seflala la necesidad de adaptarse a los avances
tecnoldégicos acontecidos durante las Gltimas décadas. Se
extiende la proteccién de los derechos de autor sobre nuevas
formas de expresién cultural vy artistica surgidas por el
desarrollo tecnoldbgico: la televisidn, las peliculas, las
grabaciones sonoras y la radio. La finalidad es ampliar la
proteccidédn a otras expresiones culturales como: "“(..) (a) Las
obras de 1la autoria incluyen las siguientes categorias: (1) las
obras literarias; (2) obras musicales, incluyendo cualquier
palabra acompafiantes; (3) las obras dramdticas, incluyendo
cualquier acompafiamiento musical;, (4) pantomimas 'y obras
coreograficas; (5) las obras pictdricas, graficas v
esculturales, (6) las peliculas y otras obras audiovisuales; (7)
grabaciones de sonido; y (8) obras arquitectdénicas.”?*

Estas expresiones aumentan el wvalor de la ©proteccién vy
concentran méas usos. Esta ley se promulga por la participacién
de los Estados Unidos en la Convencidn Universal sobre Derechos
de Autor, el Convenio de Berna, celebrado el 24 de julio de 1971
en Paris. Los Estados Unidos se afiladen a la iniciativa de crear
una legislacidn internacional en materia de Propiedad
Intelectual. E1 Convenio de Berna otorga flexibilidad a 1los
paises para que sean ellos quienes decidan en sus legislaciones
que duracidén aplican en la proteccidén de los derechos de autor.
La mayoria optan por una proteccidén de setenta afios, con opcidn

de ser renovada a cincuenta mas. Rimmer?®

lo resalta como primer
esfuerzo de alineacidén del derecho estadounidense respecto al
europeo. La Copyright Act 1976 da respuesta a esta medida y la

incluye en el copyright.

Zlpel original inglés: Copyright Law of the United States of America. Chapter 1. Sec.

102. Del original inglés: Sec. 102. Subject matter of copyright: In general. (a) Works of
authorship include the following categories: (1) literary works; (2) musical works,
including any accompanying words; (3) dramatic works, including any accompanying
music; (4) pantomimes and choreographic works; (5) pictorial, graphic, and sculptural
works; (6) motion pictures and other audiovisual works,;(7) sound recordings,; and (8)
architectural works.

*’La Copyright Act 1976 es el primer instrumento legislativo de PI que responde a la
necesidad de alinear las medidas del copyright con los principios establecidos en un
tratado internacional, el Convenio de Berna. El copyright se alinea a las directrices
europeas en Rimmer, M. Chapter 1. The dead poets society: the copyright term and the
public domain en Digital Copyright and the Consumer Revolution. Hand off my iPod. UK:
Edward Elgar. 2007. Pag. 24 y Torremans, P. Chapter 18. Choice of law in EU Copyright
directives en Derclaye, E. Research Handbook on the Future of EU Copyright. UK: Edwad
Elgar. 2009. Pag. 468.
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Desde la Copyright Act 1909 la duracién de los derechos de autor
no ha parado de aumentar. De los catorce afios de vigencia con
opcidén a catorce més se han alcanzado los setenta y cinco afios
con la posibilidad de ser renovados a cincuenta mas: "“(..) Los
derechos de autor sobre una obra creada a partir del 1 enero de
1978, subsiste desde su creacidn y, salvo 1lo dispuesto en 1o0s
apartados siguientes, perdura por un plazo que consiste en la
vida del autor y setenta afios después de la muerte del autor."?*

Se perpetla la proteccidén de la obra y se retrasa su llegada al

dominio publico.

Los derechos de autor pasan a desempeflar un papel similar al de
las marcas comerciales, con una propiedad indefinida en el
tiempo. De acuerdo con Landes y Posner” el derecho de autor
genera implicaciones politicas que requieren de la proteccién de
obras de un valor social elevado. Las obras culturales no pueden
equipararse a otras marcas del mercado, ya dque dependen del
intelecto y de las ideas, bienes de una naturaleza diferente. E1
copyright deberia ser discriminatorio y no aplicarse por igual

en todos los casos.

La Copyright Act 1976 no facilita la libre expresidén de las
formas culturales sino que incrementa la sobreproteccion de la
obra. En linea con Lessig?’® el copyright se convierte en un
registro automdtico e inmediato. Es un derecho que no merece ser
discutido ni discriminado. Se aplica sin reflexionar sobre la
tipologia de bien sobre la que se compete. Es la practica que se
ha desarrollado hasta nuestros dias y se ha perpetuado en el

tiempo.

233Copyright Law of the United States of America. Chapter 3. Sec. 302. Del original
inglés: “Copyright in a work created on or after January 1, 1978, subsists from its
creation and, except as provided by the following subsections, endures for a term
consisting of the life of the author and 70 years after the author’s death.”

?*'Landes y Posner plantea la necesidad de una proteccién diversa segun el valor de la
obra escogida, una medida discriminatoria, en contra del aspecto homogeneizador que
propone la ley en Landes, W. y Posner, R. A. The Economic structure of intellectual
property law. Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press. 2003

*La Copyright Act 1976 aumenta la duracidén de la proteccidédn y convierte el copyright en
un registro in situ, en el momento de creacién de la obra en Lawrence, L. Op. Cit. P&gs.
250 y 251.
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Con la ley de 1976 el copyright adquiere su forma contemporénea.
Con esta iniciativa se da forma a wuno de los pilares
conceptuales que lo sustentan y lo reconocen en el mercado. El
siguiente instrumento legislativo sigue la tendencia, la Sonny

Bono Term Extension Act 1998%3°

plantea la necesidad de extender
la proteccidédn en afios. Al igual que la Copyright Act 1976, la
Sonny Bono Term Extension Act 1998 se convierte en una
iniciativa legislativa importante. Marca un antes y un después
en la politica de 1la Propiedad 1Intelectual de los Estados

Unidos.

La Sonny Bono Term Extension Act 1998 se redacta con el fin de
garantizar la proteccidén de los derechos de autor de las obras
estadounidenses en los paises extranjeros donde se
comercializan. Nace como una reivindicacién de los autores y de
las grandes corporaciones de Hollywood, con un papel muy activo
de Walt Disney Company. De hecho, en un inicio la medida se
conoci6é con el sobrenombre popular de Mickey Mouse Protection
Act. Finalmente, su nombre se debe a uno de sus congresistas

impulsores, Sonny Bono.

Son los grandes estudios quienes definen como deben aplicarse vy
ser reconocidos los derechos de autor. Las grandes corporaciones
ven en los nuevos modos de explotacién (VHS, DVD, cable vy
satélite) la posibilidad de aumentar la wvida comercial de las
peliculas. Las corporaciones justifican el impulso a la medida
bajo la necesidad de defender vy ampliar 1los ©principios
constitucionales de la promocidon del progreso de la ciencia y
del uso de las artes. De nuevo, la proteccidédn de los derechos se
extiende tanto que dafia los principios constitucionales: “(..)
Todavia en su periodo de renovacidn de derechos de autor en el
momento en que la Ley de Extensidn del Plazo del Copyright de
Sonny Bono entra en vigor tendrd un plazo de copyright de
noventa y cinco afnos a partir de la fecha en la que el préstamo

del copyright estaba avalado.'"?’

2*nttp://www.copyright.gov/legislation/s505.pdf
#TCopyright Law of the United States of America. Chapter 3. Sec. 304. Del original
inglés: “(..) copyright still in its renewal term at the time that the Sonny Bono
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La Sonny Bono Term Extension Act 1998 amplia el control sobre la
obra vy sobre los productos derivados de la original. La
proteccién perpetlia la posesidén sobre los derechos de autor vy
sobre las obras derivadas. Tomamos como ejemplo el caso de la
saga Star Wars y el dimperio comercial que George Lucas ha
consolidado con la creacién de productos beben de la pelicula
inicial, La Guerra de las Galaxias, A New Hope (1977) .
Encontramos mufiecos, videojuegos, juegos de rol, comics, dibujos
animados y una infinidad de obras culturales gue ocupan con

éxito los sectores culturales.

8 la clave del éxito comercial de grandes

En linea con Towse®’
corporaciones como Lucas Film o Disney es que se aseguran la
posesién de los derechos de productos derivados, en vez de
permitir que el creador de cada obra conserve los derechos sobre
la obra. Esta estrategia permite ampliar sus competencias vy
atesorar mas poderes en el mercado cultural. Las corporaciones
se erigen como verdaderos imperios de la esfera cultural en
donde prima el interés econdémico por encima de la capacidad
creativa. La extensidén econdmica no sdélo tiene un efecto local
sino gue tiene una influencia internacional. La industria
cultural estd formada por verdaderas multinacionales del sector,

que hacen del copyright su arma para defender sus intereses

econdémicos.

La cultura estadounidense influye enormemente en la cultura de
los paises que reciben sus obras culturales. La ampliacién del
derecho de autor permite continuar el enraizamiento cultural a
través de productos derivados de la obra original. El estudio se
asegura la consolidacidén de un mercado en cada uno de los paises
en los que tiene presencia, pero no sdélo eso, construye todo un
imaginario cultural que forma una comunidad activa de seguidores
hambrientos de nuevos contenidos. Este publico es fiel vy

necesita de incentivos que calmen su apetito cultural. Es el

Copyright Term Extension Act becomes effective shall have a copyright term of 95 years
from the date copyright was originally secured.”

238Landes, W. M. Capitulo XV. Los derechos de autor en Towse, R. Manual de economia de la
cultura. Madrid: Datautor. 2003. Pag. 207.
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contexto perfecto para que el estudio favorezca la creacién de

obras derivadas avaladas por el copyright.

Con la Sonny Bono Term Extension Act 1998 el legislador claudica
ante los grandes estudios. Construye una realidad que condiciona
la oferta cultural en todo su proceso creativo, desde la misma
creaciédn de la 1idea (autor), pasando por su comunicacidn
(productora y distribuidora), su venta (exhibidor) y llegando a
su consumo (usuario). Con la buUsqueda de rentabilidad econdmica
para consolidar cuotas de recaudaciédn, se crean obras
condicionadas creativamente. Pierden riesgo creativo vya que

estdn condicionadas por las exigencias del mercado cultural.

De los veinte y ocho afios de protecciédn de la Copyright Act 1790
hemos pasado a los ciento quince de la Sonny Bono Term Extension
Act 1998. La duracidén de la proteccién no ha parado de
extenderse. No sb6lo en cuanto a la duracién de la protecciédn
sino también en la tipologia de soportes tecnoldégicos y 1los
canales de explotacién que quedan bajo su tutela. No entendemos

la necesidad de esta extensidn.

En realidad, la mayoria de las obras culturales tan sdélo son
rentables en sus primeros afios de vida comercial. Luego son
empujadas fuera del mercado vy substituidas por otras. No
encontramos sentido a una ©proteccidédn de tantos afios. La
sobreproduccién también rebaja la incertidumbre vy las obras
encuentran dificultades para ser rentables econémicamente, 1lo
que favorece la apuesta por obras con un contenido que asegure

un buen rendimiento econdémico La pérdida cultural es importante.

No creemos que este tipo de peliculas deba limitarse sino que
debe mantenerse en peliculas de gran presupuesto. Mientras, el
resto de obras deben fomentar el riesgo creativo con valores que
aporten diversidad cultural. El objetivo de la Sonny Bono Term
Extension Act 1998 atenta contra esta idea. Se convierte en el
instrumento legislativo perfecto para afianzar este modelo de

mercado. Viola el espiritu de 1la limitacidén por tiempos de la
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Copyright Act 1790 y atenta contra la libertad de expresién??’

que recoge la Carta Magna en la Quinta enmienda’’.

A pesar de afianzar un modelo cultural monopolistico, las

! nos muestran el nulo debate que

opiniones de Breyer y Stevens®’
suscitd la aplicacidédn de ley. Se convirtidé en una legislacidn de
alcance internacional. Los estudios consiguieron su objetivo vy
sus aspiraciones se vieron cumplidas. La ley extiende 1la
proteccidén de los derechos de autor. Abre las puertas para el
libre mercado cultural y trasnacional. El carédcter internacional
de la Sonny Bono Term Extension Act 1998 contrasta con la
intencién de alinearse con otros tratados internacionales que

propone la Digital Millennium Copyright Act 19987,

Este texto aplica dos tratados de la Organizacion Mundial de la

13, Se incorporan las novedades sobre el

Propiedad Intelectua
concepto de acceso de los textos comunitarios. Se amplia el
alcance del derecho de autor y se limita la responsabilidad de
los proveedores de servicios online en caso de infraccidén por
parte de los usuarios: “(..) Divide a las medidas tecnoldgicas en
dos categorias: Medidas que impiden el acceso no autorizado a
una obra y medidas que impidan la copia no autorizada de una
obra protegida con derechos de autor."***

Se establecen medidas para condicionar y encriptar el acceso.
Segin Johnson y Waldman®® su finalidad es proteger a los
titulares de derechos. Se iniciaron demandas contra los
infractores con un resultado méds simbdélico que efectivo. Las

medidas no consiguieron el resultado deseado y fallaron ante los

tribunales. El1 fracaso de los casos llevados a juicio se debid a

2*Rimmer, M. Op. Cit. Pag. 25

Constitucidén de los EEUU.
https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitution Spanish.pdf
“Rimmer, M. Op. Cit. Pag. 50.

DMCA. http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf

#0OMPI. http://www.wipo.int/portal/es/

“‘pigital Millenium Act 1998. Copyright Office Summary. December 1998. Del original
inglés: "“(..) Divides technological measures into two categories: measures that prevent
unauthorized access to a copyrighted work and measures that prevent unauthorized copying
of a copyrighted work.” Pags. 3 vy 4.

*5para Johnson y Waldman, el endurecimiento en la proteccién de la obra mediante las
medidas tecnoldgicas, acompafiadas de infracciones para aquellos que las infrinjan se
convierte en una nueva fuente de ingresos para los titulares de los derechos y, ademés,
merma el acceso del usuario hacia la obra, hacia la cultura en Johnson, J. P. y Waldman,
M. Los limites de la apropiacidn indirecta en los mercados de bienes copiables en Waitt,
R. Teoria econdmica y derechos de autor. Madrid: Fundacién Autor. 2011. Pags. 271 a 306.
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la falta de pruebas en contra del usuario. En un entorno tan
complejo como el digital, la obtencién de pruebas para verificar

un comportamiento considerado ilicito es una odisea.

La proteccién de los derechos de autor online se presenta como
un espacio complejo para ser abordado por ciertas medidas
legislativas. En mayo del 2001 la Unibn Europea aprobd la
Directiva sobre 1los derechos de autor, dque se centra en 1los
mismos problemas que la Digital Millenium Copyright Act. Exime
de responsabilidad directa e indirecta a proveedores de
servicios en Internet y a otros intermediarios y potencia el

seguimiento de las préacticas del usuario en Internet.

El legislador entiende que la titularidad de los derechos sobre
la obra deja de medirse por su posesidédn y gira entorno al
acceso. La wvisién cambia por completo. E1 wusuario deja de
interpretar la cultura bajo el concepto de posesién y pasa a
reconocerla por su disfrute y su experiencia. Para responder al
cambio de paradigma, los conceptos de la Propiedad Intelectual
se extienden con la finalidad de afianzar una posicidén de

monopolio en el entorno digital.

La tradicidén legislativa vuelca su manera de proceder del
formato fisico al ambito digital. Se define un trato igual para
ambas esferas, lo gue no deja entrever diferencias entre lo
analégico y lo digital. La esfera digital se aborda a partir de
las medidas con las que lo analdégico se define. Fruto de 1la
naturaleza diferente de ambas esferas de consumo, esta eleccidn

lleva a incongruencias.

La Sonny Bono vy la Digital Millenium Copyright Act son
instrumentos que favorecen la desigualdad y se alejan de 1los
principios de la Copyright Act 1790, donde tan sbélo se reconocia
la necesidad de una retribucién para el autor y no se hablaba de
los intereses de los estudios culturales. La finalidad de las
iniciativas legislativas se desvirtua, incidiendo negativamente

en contra del usuario y de sus derechos.
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El copyright desvirtla sus principios iniciales y se consolida
como una herramienta para el control del mercado. Cae en una
falta de equilibrio que perjudica a los usuarios y sobreprotege
marginado de

a los editores. El autor queda fuera del entramado,

la gestidén. E1 copyright necesita de una revisidén que apligque

nuevas politicas legislativas y culturales dentro de la

Propiedad Intelectual. El1 objetivo es encontrar un equilibrio
que permita la convivencia de las partes implicadas. Mientras
esto no suceda, el copyright seguird siendo un instrumento al
servicio de los estudios y de un modelo de mercado de dominio vy

alcance nacional e internacional.

4.3. El1 rechazo social a la SOPA.

La aplicacién de la Sonny Bono Act y de la Digital Millenium
Copyright Act ha afianzado un mercado regular y de continuo

crecimiento. Su ventaja radica en la creacién y en la

consolidacién de un imaginario cultural gque ha cambiado el

modelo de entender la cultura por parte del puUblico y ha llegado

a una amplia variedad de paises.

El publico local manifiesta una fuerte sensibilidad respecto a

las obras estadounidenses. La demanda es constante. Los Estados

Unidos han pasado de un rendimiento de 133 billones de ddblares

en el 2001 a los 153 del 2011. En su propio territorio el

impacto econémico de los bienes culturales vy artisticos es

enorme, con un incremento a lo largo de afios.

Impacto econdémico de bienes culturales y artisticos en EEUU.

2001-201124¢

2001

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

133,51

139,93 | 142,66 | 149,49 | 154,8 | 161,62 | 165,39 | 164 157,18 | 148,19

Billones de dodlares

2%gTATISTA. http://www.statista.com/statistics/192888/consumer-expenditures-on-arts-and-
cultural-goods-in-the-us-since-1999/
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A pesar de la tendencia positiva de los uUltimos afios, en el 2008
y con el inicio de la <crisis desciende ligeramente. E1
crecimiento se estanca. En el 2007 se alcanza la mayor cifra,
con unos 165,39 billones. Al afio siguiente desciende hasta los
164 billones y empieza una linea negativa que llega hasta 1los
148,19 billones del 2010. Posteriormente se recuperard para

alcanzar los 153,38 billones en 2011.

El sector cultural no es ajeno al débil contexto econdémico. Las
capas populares disminuyen su consumo. El descenso de los
espectadores es inversamente proporcional a la caida de la
recaudacién. El1 publico no dispone de la capacidad econdmica
para destinar su gasto a necesidades secundarios, como la
cultura. Entre 2003 y 2001 la asistencia a actos culturales vy

artisticos muestra esta realidad.

Asistencia a actos culturales y artisticos en EEUU. 2003-2011%%

86,38 85,6 84,48 82,28 80,13 76,68 77,49 74,98 77,33

Millones de aficionados

Aungue existe wuna ligera <caida en las cifras, el mercado
estadounidense sigue presente en todo el mundo. Cuando un
artista del pais destaca se convierte en un fendmeno nacional y
en poco tiempo internacional. Sbélo hay que ver los nombres de
las principales estrellas que copan los primeros puestos en las
listas de méas vendidos: One Direction, Eminem, Justin Timberlake

o Bruno Mars.

2TSTATISTA. http://www.statista.com/statistics/192888/consumer-expenditures-on-arts-and-

cultural-goods-in-the-us-since-1999/
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Top 10 de albumes vendidos en EEUU. 2013248

Artista Titulo Ventas totales
1 One Direction Midnight Memories 4.0
2 Eminem The Marshall Mathers 3.8
3 Justin LP2 3.6
4 Timberlake The 20/20 Experience 3.2
5 Bruno Mars Unorthodox Jukebox 3.2
6 Daft Punk Random Access 2.8
7 Katy Perry Memories 2.4
8 Michael Bublé Prism 2.4
9 Imagine Dragons To Be Loved 2.3
10 Lady Gaga Night Visions 2.3
Beyoncé ArtPop
Beyoncé
Millones

Top 10 de peliculas mas vistas en el Norte de América.

201324°

Titulo Recaudacién

Los Juegos del Hambre: en llamas 424.11
Iron man 3 409.1
Frozen 393.61
Los Mercenarios 2 368.06
El Hombre de Acero 291.05
Gravity 271.95
Monstruos University 268.49
E1l Hobbit: la desolacidén de 257.48
Smaug 238.68
Fast&Furios 6 234.91
Oz The Great and Powerful

Millones de ddélares

8IFPI. http://www.ifpi.org/best-sellers.php

2%9IMDB. http://www.imdb.com/search/title?year=2013,2013s&title type=feature
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Top 10 de libros vendidos en EEUU. 20132°

Titulos Autores
Inferno Dan Brown
Divergent Veronica Roth
Diary of Wimpy Kid: | Jeff Kinney
Hard Luck Nicholas Sparks

Safe Haven John Green

The Fault in Our Stars John Grisman
Sycamore Row Gillian Flynn
Gone Girl Veronica Roth
Allegiant Bill O’'Reilly and Martin
Killing Jesus Dugard

The Great Gatsby F.Scott Fitzgerald

La incidencia de la cultura estadounidense a nivel internacional
es grande. Todos los artistas de la lista se han convertido en
estrellas internacionales que mueven cantidades ingestas de
dinero. A la vez se estd produciendo un fendémeno de convivencia
de formatos, las ventas en soporte fisico descienden y el

negocio del digital no para de captar adeptos.

Ventas de albumes en EEUU. 2007 a 20132

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

500,5

428, 4

373,9

326,2

331

316

289,4

Millones de unidades

Del afio 2007 al 2013 el numero de &lbumes vendidos se reduce
considerablemente. La migracién del mundo analdgico al digital
se acelera en los Ultimos afios y se convierte en una realidad
para las cifras del mercado cultural. Tanto es asi que en el

2013, en el sector de la masica el 21% de los ingresos ya

#Ysegtin  datos del USA TODAY: http://www.usatoday.com/story/life/books/2014/01/15/usa-
today-best-selling-books-0f-2013/4451561/
Znttp://www.statista.com/statistics/273308/music-album-sales-in-the-us/
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provino de modelos del mercado digital, como el streaming y las

bibliotecas de musica, tanto gratuitas como por suscripcién.

El entorno digital muestra un abaratamiento a la hora de poner
en circulacidén vy promocionar a artistas emergentes. En el
formato fisico la promocidén de un artista suponia una inversidn

de unos 1.400.000 de délares:

Inversién de una compafiia a un artista. 2013%*?

Dos o tres videos
Soporte al Tour

Marketing y promocién

Concepto Importe
Anticipo 200.000
Grabacidén 200.000 a 300.000

50.000 a 300.000
100.000
200.000 a 500.000

Total

750.000 a 1.4 Millones

En el entorno digital son los propios artistas o los agentes
culturales quienes crean su posicionamiento en el mercado sin
necesidad de una gran inversidén. Un ejemplo es el caso del DJ de

fama mundial Avicii®®3.

De la noche a la mafiana el artista sueco
pasdé de pinchar misica en un club alternativo de Suecia a ser un

artista de fama mundial.

Segln Sundin, directivo de la Electronic Dance Music?®?, compafiia
que lo catapultdé en las redes sociales, con el entorno digital
las reglas del juego han cambiado: "Avicii ha construido su leal
base de fans global por medio de las redes sociales. Hemos
centrado nuestros recursos de marketing en la focalizacidn de

menores de treinta afos. En el mundo en que vVvivimos eso

“’nttp://www.ifpi.org/best-sellers.php
*nttp://www.ifpi.org/avicii.php
»*nttp://www.edmsauce . com/
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significa centrarse aun mds en las redes sociales, en lugar de
los peridédicos tradicionales y la televisién lineal."*”®

El digital ayuda a las compafiias discogrdficas a acelerar el
proceso de construccién de una base global de fans y se
convierte en una oportunidad de mercado. Los patrones de consumo
mutan del mundo analdégico al digital. El1 objetivo es el mismo,
crear un imaginario colectivo que se traduzca en la
consolidacién de una base de seguidores sedientos de contenidos
culturales. En este caso, la comunidad es una audiencia digital

y, por tanto, deben utilizarse los canales digitales para llegar

a ellos.

Los Estados Unidos van un paso por delante que los europeos, 1o
que ha provocado que el peso del digital en el mercado
estadounidense cada vez sea mayor. Aunque convive con las ventas
en soporte analdégico, segun los datos del estudio BookStats®®®
durante el 2013 se vendieron 457 millones de libros
electrénicos, lo que ha supuesto un aumento del 4456% respecto a
los diez millones de ventas digitales que se dieron en 2008.
Segun Michael Pietsch, responsable del Grupo Hachette Book, el

crecimiento se ha estancado, lo que muestra cierta

desaceleracidén en la incidencia econdmica del digital.

Mike  Shatzkin, consultor editorial y organizador de la
conferencia anual y mundial sobre el libro digital, comenta:
"Hemos llegado a un punto de resistencia natural, hay gente que
realmente prefieren leer en papel, incluso si es mas barato, mas
rdpido y mds fdcil de leer que en un dispositivo."?’ Sin
embargo, el comportamiento de algunos consumidores ha cambiado.
Mientras unos apuestan por el digital otros optan por los mismos
pardmetros de consumo cultural. La convivencia entre el libro en

formato fisico y digital es una realidad. Segun Shatzkin debemos

*Del original inglés: “The campaign has been a game changer for the whole music
industry. Avicii has built his loyal global fan base through online social media. We’ve
focused our marketing resources on targeting the under 30s in the world they live in.
That means focusing much more on social media, rather than traditional newspapers ands
linear television.”

**BookStats. The Center for Publishing Market Data. http://bookstats.org/

»'Del original inglés: "We've just reached a point of natural resistance — there are
people who really prefer to read on paper even 1f it 1is cheaper, faster and easier to
read on a device."
http://www.usatoday.com/story/life/books/2013/05/15/e-book-sales/2159117/
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Mientras el digital se abre camino,

recordar due: "En todas las <conversaciones sobre libros

electronicos, a menudo perdemos de vista el hecho de que mas de
tres de cada cuatro libros que se venden en los Estados Unidos

todavia se imprimen."?’%

el analdgico aln representa
un volumen de mercado importante. En el sector del libro sigue

siendo el formato con mayores cifras y en el cine todavia se

mantiene como la principal fuente de ingresos.

Ventas en librerias en EEUU. 2001-20132%°

2001

2002

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 | 2012

2013

15.1

15.44

16.22 | 16.88 | 16.99 | 16.98 | 17.17 | 16.87 | 15.94 | 15.44 | 13.86 | 13.4

13.2

Billones de dolares

Previsién de ingresos en taquilla de cine EEUU. 2012-20172%¢°

2012

2013

2014

2015

2016

2017

34.5

36

37.7

39.6

41.9

44 .4

Billones de dodlares

44,4 billones de ddbélares y 13.2 billones de dbélares muestran

importancia del sector cultural en una economia que registrd

mayor

PIB mundial

en

2013,

con

15.982.087 de

millones

la
el
de

délares®®, por delante de China con 8.926.761 millones de dblares y

258

device."

Del original inglés:
that more than three out of four books sold in the U.S.
http://www.usatoday.com/story/life/books/2013/05/15/e-book-sales/2159117/

"In all the talk about e-books, we often lose track of the fact
are still printed ones." a

29STATISTA. http://www.statista.com/statistics/197710/annual-book-store-sales—in-the-us-

since-1992/
260

STATISTA. http://www.statista.com/statistics/259987/global-box-office-revenue/

261

Los paises con méas PIB en 2013.

http://listas.20minutos.es/lista/los-paises-con-mas-pib-en-2013-355504/
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Japdédn con 6.056.203 millones de ddélares. E1 consumo fisico se estanca

0 disminuye pero las previsiones del digital son mas gque buenas.

En palabras del analista de Simba Information, Michael Norris:
"Los iPads y otros dispositivos se vuelven mds versdtiles y
populares, mas personas estan jugando a juegos o ven videos, en

n262 E1 usuario exige

lugar de comprar y leer libros electroénicos.
un cambio de modelo de mercado y el legislador estadounidense
debe responder a estas exigencias, sino corre el riesgo de
quedar fuera de Jjuego. De  hecho, la Gltima iniciativa
legislativa en materia de Propiedad Intelectual, la Stop Online

Piracy Act’®® o Ley H.R. 3261, ha sido un fracaso estrepitoso.

El proyecto nace en octubre de 2011 con la finalidad de ampliar
las capacidades de la ley estadounidense y combatir el tréafico
de contenidos de derechos de autor y de bienes falsificados en
Internet. El proyecto tiene como antecedente a la Preventing
Real Online Threats to Economic Creativity and Thelf of
Intellectual Property Act?®®, que permitia al Departamento de
Justicia de los Estados Unidos y a los propietarios de derechos
de autor solicitar medidas judiciales a los portales acusados de

facilitar la infraccidén de los derechos de autor por parte de

los usuarios.

Este antecedente sienta las bases para la SOPA. Extiende su
influencia sobre sitios alojados en servidores fuera de la
jurisdiccidén de los Estados Unidos: “(..) las actividades de 1los
departamentos y agencias federales con respecto a los derechos
de propiedad intelectual en esos paises, 1los programas de
propiedad intelectual y el alcance del gobierno de Estados
Unidos en esos paises, asi como la capacitacidn y los programas
de asistencia técnica del Gobierno de 1los Estados Unidos en
materia de propiedad intelectual en dichos paises se podrdn

llevar a cabo en la medida en que sean compatibles con 1o0s

*’Del original inglés: "“As iPads and other devices become more versatile and popular,

more people are playing games or watching videos, rather than buying and reading
ebooks.” http://www.usatoday.com/story/life/books/2013/05/15/e-book-sales/2159117/
?350PA. http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr3261ih/pdf/BILLS-112hr3261ih.pdf

“PIPA o PROTECT IP.
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-1125968rs/pdf/BILLS-1125968rs.pdf
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intereses de politica comercial o extranjeras apremiantes de 1los
Estados Unidos.”?®” Por primera vez la legislacién estadounidense
amplia su alcance amplia sus competencias 'y asegura la
proteccién de sus programas de asistencia técnica que velan por
el cumplimiento de la Propiedad Intelectual fuera de sus

fronteras.

Permite a los Jjueces ordenar a los proveedores de Internet que
bloqueen el acceso a los clientes que hagan uso de un portal
considerado infractor, permitiendo la inspeccidén de las
direcciones IP de sus clientes: "(..) Con el propdsito de obtener
una ventaja comercial o ganancia financiera privada, por la
reproduccidén o la distribucidn, incluso por medios electrdnicos
(..) o mediante la distribucidén o comunicacidén publica de una
obra se estda preparando para su difusidén comercial, por lo que
es disponible en una red informatica accesible a los miembros
del publico, si esa persona sabia o deberia haber sabido que el

266 con estas

trabajo estaba destinado a la difusidn comercial™.
medidas la perspectiva legislativa se vuelve mas proteccionista
y conservadora. Permite a las autoridades suspender el servicio

a sus clientes si creen que incurren en una actitud ilicita.

No sb6lo acota un modelo de mercado, como la Sonny Bono Term
Extension Act 1998, ni muestra la intencién de adaptarse al
cambio digital, como la Digital Millenium Copyright Act, la Stop
Online Piracy Act es plantea la defensa de los intereses
econémicos de los Estados Unidos en otros paises. Dada la gran
influencia internacional y cultural de Estados Unidos deducimos
que esta legislacién dificilmente puede convivir con otras

legislaciones nacionales.

265Stop Online Piracy Act 2011 (SOPA) o H. R. 3261. Sec. 205. Del original inglés: “(..)

the activities of Federal departments and agencies with respect to intellectual property
rights 1in those countries, intellectual property programs and outreach of the United
States Government in those countries, and training and technical assistance programs of
the United States Government relating to intellectual property in those countries may be
conducted to the extent they are consistent with compelling commercial or foreign policy
interests of the United States.” Pag.70

266Stop Online Piracy Act 2011 (SOPA) o H. R. 3261. Sec. 201. Del original inglés: "“(..)
for purposes of commercial advantage or private financial gain; by the reproduction or
distribution, 1including by electronic means (..) or by the distribution or public
performance of a work being prepared for commercial dissemination, by making it
available on a computer network accessible to members of the public, if such person knew
or should have known that the work was intended for commercial dissemination.” Pag. 54.
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La Motion Picture Association of America®®’, la Recording
Industry Association of America, laboratorios, medios
audiovisuales y la Cdmara de Comercio de 1los Estados Unidos
fueron algunos de sus promotores. El argumento para su redaccidn
fue la necesidad de crear medidas que refuercen la proteccidn de
los derechos de autor de las obras estadounidenses en portales
extranjeros. Esta finalidad cae en el més sinsentido, ya que los
Estados Unidos carecen de Jjurisdiccidén sobre portales ubicados

en otros paises.

La Stop Online Piracy Act no muestra un propdsito legislativo
claro. Mas bien es un elemento dafiino para la libertad de
expresién, la privacidad, el acceso del ciudadano a la cultura y
a la informacidén. Si hubiera prosperado, algunos portales de
Internet con gran éxito social, como Etsy, Flickr y Vimeo,
hubieran cerrado. Por sus dudosas medidas, este proyecto de ley
entrd de lleno en la primera linea del debate social. A pesar de
la fuerte oposicidén social, algunas medidas abusivas de otros
instrumentos legislativos, como la Sonny Bono Term Extension Act

1998, siguen vigentes.

En 2012 el Congreso de los Estados Unidos congeld la propuesta
de ley. La Cémara de Representantes de los Estados Unidos dejoé
entrever que no discutiria esta iniciativa hasta que no
estuvieran claras sus repercusiones en Internet. Google, Twitter
y Facebook firmaron una carta de oposicidén al proyecto. E1
Senado y varios congresistas propusieron analizar al detalle el
proyecto de ley asi como sus repercusiones internacionales.
Finalmete, la Casa Blanca afirmdé que el Gobierno de Barack Obama
no apoyaria una legislacién gque redujese la 1libertad de

expresién de sus ciudadanos.

El copyright se nos plantea cdémo un complejo campo de batalla
lleno de pros y contras. Aquellos que estan a favor del sistema
y creen que sin el copyright caeria la produccidén de obras
creativas y se reduciria la diversidad cultural del pais vy

aquellos que se oponen y lo definen como un mecanismo que lleva

2¢'MPAA. http://www.mpaa.orqg/
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a la explotaciétn de los consumidores y de los creadores vy,
ademés, entorpece el desarrollo artistico y cultural de la

sociedad estadounidense.

La opinién mas extendida es que el copyright necesita de una
profunda revisidén para garantizar el equilibrio entre los
autores, los conglomerados y los usuarios. Aun asi, el copyright
es la doctrina legislativa méds representativa en Propiedad
Intelectual y ha perdurado a lo largo de décadas. Con el tiempo
se ha alejado de su idea original y se ha convertido en el

derecho de poseer, vender y regular el uso de las ideas.

El copyright ha contribuido a la acumulacidén de derechos que
manipulan los riesgos de financiacidén y de comercializacidédn de
las obras. La permisividad en la concentraciédn econdmica de los
estudios vy del dominio de acceso de obras en Internet ha
permitido que se ataquen los derechos del ciudadano. Las medidas
han incurrido en un caracter agresivo en forma de multas,
suspensidén de acceso a Internet y penas de prisidén. Por el
momento, los resultados de estas medidas en paises como Francia,
Canadd y Nueva Zelanda han sido dispares. La proteccién de 1los
derechos de autor se ha convertido en un tema relevante y, hoy

en dia, es centro de un intenso debate social.
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5. EL CASO ESPANOL, UN SISTEMA FALLIDO.

Al igual gque en Francia, 1Italia vy Estados Unidos, a nivel
nacional la situacién de la Propiedad Intelectual ha dado un
vuelco radical en muy poco tiempo. La redaccién de las
diferentes reformas no se ha adaptado a los grandes avances
tecnoldégicos que se han producido en los uUltimos afios. La
interpretacién legislativa no ha conseguido ni consigue dar
respuesta a las necesidades del momento. Mientras la legislacidn
va por un lado las practicas culturales de la sociedad en el
entorno digital van por otro. El conocimiento tecnoldégico de los
usuarios ha aumentado y la oferta de dispositivos sofisticados

no para de aumentar.

Ambas posiciones estadn muy alejadas y no parece dque vayan a
encontrarse en una travesia llena de aventuras tecnoldégicas. La
interpretacién del legislador parte de una actitud inmovilista y
conservadora que no hace migas con la tendencia progresista e
innovadora que propone y exige la revolucidédn tecnoldbgica. En
este contexto, el Ultimo instrumento legislativo redactado por
el ejecutivo espafiol en materia de Propiedad Intelectual, la Ley

Lassalle, responde con un caracter conservador.

La audiencia espafiocla se mueve en un entorno de alcance global,
donde el intercambio comercial <y cultural entre territorios
fortalece las sinergias del mercado internacional. La revoluciédn
tecnoldégica no entiende de fronteras. Hasta el momento las obras
en formato fisico tenian un féacil seguimiento a través de su
recorrido en diferentes partes del mundo. Hoy en dia el hecho de
que las obras sean ficheros intangibles dificulta el control

sobre ellas.

Los agentes culturales se ven obligados a crear nuevos
mecanismos que mantengan la tutela en el proceso de explotacidn
de la obra cultural. Ante esta realidad econdémica no tiene
sentido apostar por los mecanismos que velan por el soporte

tangible. Las caracteristicas intrinsecas de los Dbienes son
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diferentes. Las transacciones mercantiles provocan problemas al
abordar la titularidad de los derechos de autor dentro de un
intercambio mundial y digital. Nuestro estado actua con los
mismos criterios que otros paises vecinos, mostrando parecidos
razonables en la actitud adoptada a la hora de afrontar la
materia. Ante la vordgine de cambios gque se producen y se

avecinan, el legislador mantiene una posicidén proteccionista.

La adaptacidén legislativa al contexto actual se presenta como
una tarea titédnica y compleja tanto en su fondo como en su
forma. El legislador tiene un reto de grandes proporciones por
delante y mas cuando los instrumentos legislativos propuestos
hasta el momento han resultado ser un fracaso, generando cierto
malestar social. Las medidas adoptadas hasta la fecha han tenido
un efecto contraproducente. En este panorama de clara
desconfianza social el primer paso del legislador es ganarse la
confianza de 1la poblacién. Una vez logre este objetivo debe
proponer medidas rentables para las partes implicadas en la

gestidén de la Propiedad Intelectual.

Debemos reflexionar sobre las causas que han provocado la
inadaptacién legislativa dentro de las nuevas préacticas
culturales que ha suscitado la revolucidn tecnoldbgica. Tenemos
que desarrollar propuestas que ayuden a formular nuevos espacios
de encuentro y de avance de la Propiedad Intelectual en el
entorno tecnoldégico. Sélo un reequilibrio de las fuerzas
conseguird desatascar la situacidédn y encontrar una fdérmula que

contente a todas las partes implicadas.

En linea con Esteve Pardo’®® 1la ultima ley en materia de
Propiedad Intelectual ha conseguido desmarcarse de sus
predecesores legislativos. Y nos preguntamos, ¢cdémo ha podido
hacerlo? Debido a que el legislador ha optado por acentuar el

caradcter conservador y proteccionista de su propuesta. Ha

2®En relacién a la intencién del cambio de perspectiva que plantea la nueva legislacién

de PI, ver Esteve Pardo, A. Primera evolucidén y estado de la cuestidén acerca de la
Propiedad Intelectual en Espana. Revista Juridica de Catalunya. Vol. 102 N° 3. 2004.
Pags. 99 y 100.
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radicalizado y ha llevado al extremo los principios recogidos en

otros instrumentos legislativos.

La ley del 1987 planteaba la necesidad de proteger la obra y de
compensar econdmicamente al autor. El1l principal argumento era
que el creador debia proteger la obra con el objetivo de
compensar econdémicamente al autor por su trabajo. La nueva ley
desvirtia este principio originario y cae bajo el paraguas de
una sobreproteccidén innecesaria en favor de los 1intereses
econdémicos de los titulares de derecho. La extensidén de 1los
principios de la propiedad privada a un tipo de propiedad con
una naturaleza diferente y particular, la propiedad creativa,
caen en una errdénea Iinterpretacién de los paradmetros que
deberian justificar la proteccidén del autor sobre un tipo de

propiedad con unas caracteristicas diferentes y particulares.

La extensién de la Propiedad Intelectual en favor de los
intereses del autor influye de manera inversamente negativa vy
proporcional en el tipo de proteccién que se establece para
salvaguardar ciertos derechos constitucionales del wusuario,
entre ellos, el derecho de acceso a la cultura y a la libertad
de informacioén®®®. Al igual que en otras legislaciones europeas
el derecho espafiol apuesta por la extensién de sus principios
legislativos para concentrar nuevos usos y mas competencias bajo

su dominio.

E1l caracter penal de las propuestas nos parece errdneo,
represivo y conservador, ademds de poco abierto a las
interpretaciones y a las aportaciones de otros actores que
participan de los derechos de autor. Es una imposicidén que debe
revisarse y ponerse en tela de Jjuicio para participar de un

didlogo abierto y reflexivo sobre la misma.

2*%Ver los articulos 33 y 44 de la Constitucién Espafiola 1978.

https://www.boe.es/boe/dias/1978/12/29/pdfs/A29313-29424 .pdf
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5.1. E1 derecho penal como base de la Propiedad Intelectual.?’°

E1l Cédigo Penal es el principal garante para la salvaguarda de
la Propiedad Intelectual. Es el instrumento que el legislador
utiliza ©para castigar los actos del usuario considerados
ilicitos y que dafian la titularidad de los derechos del autor
sobre la obra. El1 texto detalla minuciosamente los tipos de
infracciones asi como las penas por los dafios ocasionados en

cada caso.

Los actos son tipificados como delitos. Son equiparados a otras
acciones graves O muy graves que se producen en otras A&reas de
la sociedad, como un homicidio. Incluso algunas infracciones son
castigadas con penas de céarcel que van de los seis meses a los
dos afios. Tal y como manifiestan los articulos 270 y 271 del

Cébdigo Penal:

“Serda castigado con la pena de prisién de 6 meses a 2 afos y
multa de 12 a 24 meses quien, con dnimo de lucro y en perjuicio
de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique
publicamente en todo o en parte, una obra literaria, artistica o
cientifica, o su transformacidén, 1interpretacidén o ejecucion
artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a
través de cualquier medio, sin la autorizacidn de los titulares

de los correspondientes derechos de PI o de sus cesionarios.”’’!

“Para hablar de estos dos instrumentos legislativos tomamos como referencia las

reflexiones de Quintero Olivares dentro de Quintero Olivares, G. Comentario a los arts.
270, 271 y 272 del Cédigo Penal. Delitos relativos a la propiedad intelectual en Grandes
Tratados Editorial Aranzadi 2008. www.westlaw.es

Mserd castigado con la pena de prision de 6 meses a 2 afios y multa de 12 a 24 meses (..)

(..) Se 1impondrd la pena de prisién de 1 a 4 afdos, multa de 12 a 24 meses e
inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesidén relacionada con el delito
cometido, por un periodo de 2 a 5 arfos, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdmica. Db)
Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos producidos
ilicitamente o a la especial importancia de 1los perjuicios ocasionados. c) Que el
culpable perteneciere a una organizacidén o asociacidén, incluso de cardcter transitorio,
que tuviese como finalidad la realizacidén de actividades infractoras de derechos de
propiedad intelectual. d) Que se utilice a menores de 18 afos para cometer estos
delitos.
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Para Guerrero Zaplana®’’? estos delitos tienen caracteristicas
similares vya que son actos con un objetivo claro, lucrarse.
Generan ganancias mediante la venta de copias falsificadas de
las obras. En su mayoria son practicas llevadas a cabo por
mafias especializadas en la pirateria. Poseen grandes
laboratorios en donde realizan cantidades de copias piratas de
los originales y las ponen en circulacidén dentro de un canal
alternativo e ilegal de venta ambulante, el top manta. Nos
parece razonable que estas préacticas sean castigadas con penas
de carcel, vya que atentan directamente contra el rendimiento
econémico de las obras culturales en el mercado regulado vy,
ademéds, crean una red de trafico ilegal que perdura en el

tiempo.

Las practicas que el usuario desarrolla en su entorno privado
quedan fuera de su alcance. En ningin momento el usuario quiere
lucrarse con la copia privada que hace en su ambito privado. E1
usuario accede legalmente al contenido de la copia vya gue
previamente ha adguirido el original en el mercado regulado. E1
legislador no dispone de pruebas que verifiquen lo dque el
usuario hace en su esfera privada. No dispone de la informacién
que certifica el uso que lleva acabo con un dispositivo dque

pueda reproducir copias privadas.

Por el hecho de poseer un dispositivo que pueda hacer copias del
original, el usuario no tiene porqué usar el dispositivo para
dicho fin. Puede darse el caso de que posea el dispositivo pero
no lo utilice con este objetivo. Como no sabemos con certeza lo
que el wusuario hace o deja de hacer en su vida privada, el
legislador trabaja sobre supuestos de una conducta que no sabe

si se han llevado acabo.

?"“Guerrero Zaplana explica y detalla cuales son las penas segun el tipo de infraccién

cometida en Guerrero Zaplana, J. Los delitos contra la propiedad intelectual en AAVV
Propiedad Intelectual: aspectos civiles y penales. Estudios de Derecho Judicial N° 129.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial. 2008.
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Independientemente de la profesidén o cargo del usuario, poseer
un ordenador portadtil o un dispositivo incurre en delito. E1
hecho de que los dispositivos ya vengan fabricados de serie con
componentes que permiten realizar copias no provoca que 1los
habitantes sean sospechosos de realizar copias. Existe un
principio de presuncién de delito que no responde al sentido

comin.

El delito tipificado no se basa sbélo en la posesidén del aparato
sino que se extiende a otros usos de la obra, a interpretaciones
y a supuestos sobre las practicas del usuario. El1 legislador
incrimina sin necesidad de contar con el permiso expreso del
titular de 1los derechos de autor. Interpreta libremente las
acciones que el usuario lleva acabo y las considera un dafio a la

titularidad de los derechos de autor.

Va més alld de las opiniones que el propio autor pueda tener
sobre el tipo de proteccidén que se formula en su nombre. Es el
legislador quien da forma a un mecanismo imperativo, conocido
como barreras tecnoldgicas, y que impiden el acceso digital del
usuario a la obra. Si el consumidor sobrepasa las barreras que
la protegen es considerado un infractor. Para el legislador es
el usuario quién lleva acabo un delito independientemente de si

quien ha creado la barrera estd legitimado para hacerlo o no.

En linea con Lessig”’® creemos que la creacién de una barrera

conlleva a la consolidacién de un mecanismo de control que

automaticamente es considerado legitimo y legal. Sin embargo, el
274

acceso a la obra protegida podria ser licito”". Se nos hace

dificil diferenciar entre lo que se prohibe y lo que no se

273Lessiq plantea una reflexidén oportuna, la interpretacién del legislador lo lleva a

crear una imposicién no Justificada en Lessig, L. EI c¢dédigo y otras leyes del
ciberespacio. Madrid: Taurusesdigital. 2001. Con especial atencién a los capitulos 4.
Arquitecturas de control, 5. Regular el cdédigo y 10. Propiedad Intelectual.

2MRuiz Zapatero se centra no en la simple posesién del dispositivo sino también en la
prohibicidén de wusos al consumidor en Ruiz Zapatero, G.G. Naturaleza y limites
constitucionales de la compensacion equitativa por copia digital privada establecida en
la Ley 23/2006 (RCL 2006, 1386) de modificacidén del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi N° 7. 2007.

117



prohibe vy como se legitima esta prohibicién dentro de 1los

argumentos que el legislador plantea.

Es una realidad compleja que requiere de un grado de reflexién
que va més alld de establecer medidas penales o levantar
barreras tecnoldgicas sin Jjustificacidén alguna y que, ademés,
pueden incurrir en principios de inconstitucionalidad. Para ello
nos remitimos al articulo 25 de la Constitucién Espafiola®”” vy
recuperamos el ©principio de lex certa, donde el objeto

legislativo no puede ser manipulado a gusto del legislador ni a

favor de los intereses de quien representa.

En este caso la presuncidén de neutralidad no se respeta. Los
argumentos del legislador surgen de los articulos 160 y 161
reformados por la Ley 23/2006, donde se definen las medidas
tecnolbégicas y en qué casos deben o no deben legitimarse: "“Se
entiende por medida tecnoldgica toda técnica, dispositivo o
componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a
impedir o restringir actos, referidos a obras o prestaciones
protegidas, que no cuenten con la autorizacidn de los titulares

de los correspondientes derechos de Propiedad Intelectual.” *'®

El ejecutivo ha perpetuado un comportamiento proteccionista a lo
largo de sus iniciativas legislativas. No sélo el Cdbébdigo Penal
es un ejemplo de esta actitud sino otros instrumentos
legislativos, como la Circular 1/2006, sobre los delitos de la
Propiedad Intelectual e Industrial?’’, dictaminada por la
Fiscalia General del Estado. La Circular aborda el caso de las
plataformas de intercambio, las redes P2P, con el mismo error de

interpretacidn.

?PEl articulo 25 de la Constitucién Espafiola: 1. Nadie puede ser condenado o sancionado

por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o
infraccién administrativa, segun la legislacidén vigente en aquel momento.

?’*sobre las medidas anti copia profundizar en Garrote Ferndndez-Diez, I. La tutela de
las medidas tecnoldgicas de proteccidén y de la informacidn para la gestidén de derechos
en AAVV. Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual. Valencia: Tirant Lo Blanch.
2006. Pag. 173 y siguientes.

?consultar Herrero Abad, F. La Circular 1/2006, de la Fiscalia General del Estado,
sobre los delitos de la propiedad intelectual e industrial tras la reforma de la LO
15/2003 en AAVV. Propiedad Intelectual: aspectos civiles y penales. Estudios de Derecho
Judicial N° 129. Madrid: Consejo General del Poder Judicial. 2008.
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Segin Ruiz Zapatero®’® la interpretacién legislativa sobre las
redes P2P es compleja. Son redes no centralizadas de libre
oferta y demanda donde cada usuario ofrece informaciédn a otros
desde su dispositivo. La naturaleza de las obras culturales que
se ponen a disposicidédn en estas plataformas digitales es
diversa. Podemos encontrar varias tipologias: algunos ficheros
estan protegidos por los derechos de autor, otros se comparten
sin autorizacidédn, otros estadn en el dominio pUblico y otros son

distribuidos en Internet bajo los derechos de autor.

Las redes de intercambio P2P ponen a disposicidén de sus usuarios
un amplio abanico de obras culturales. Este catdlogo responde a
las normas de la oferta y de la demanda que los propios usuarios
de las plataformas configuran entre ellos. La diversidad de la
oferta en las obras culturales estd intimamente relacionada con
la multiplicidad de wusuarios que las reciben vy, por tanto,

inversamente proporcional a la demanda de contenidos.

Para Carrasco Perera’’’ deben tenerse en cuenta las
particularidades que condicionan y caracterizan la obra
cultural. Se identifica la condicidén de inmaterialidad de la
obra y su dificil aprehensién dentro del entorno digital. Esta
condicién permite vy facilita un efecto multiplicativo de
posesién y de visionado de la obra por terceros. En este
contexto el titular de los derechos de autor tiene dificultades
para cuantificar el dafio econémico causado por el infractor
debido a la dificultad del seguimiento de las obras en la esfera

digital.

La digitalizacidén de una obra musical y su puesta a disposicidn
en la red puede interpretarse de diferentes maneras. Una persona

realiza la carga o descarga del archivo en su ordenador o en

278 - A . . . . .
Para entender cuales son los parametros legislativos que se utilizan para medir el

dafio econdémico que produce la transmisién de ficheros entre usuarios ver Ruiz Zapatero,
G.G. Op. Cit.

“®Para entender las cualidades y las caracteristicas de la propiedad creativa o cultural
ver Carrasco Perera, A. Acciones civiles para la proteccidén de la propiedad intelectual
en AAVV. Los derechos de propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informaciodn.
Granada: Comares. 1998. Pag. 48
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cualquier soporte. Obtiene una copia de la obra. Queda por
confirmar si la disposicidén de la obra necesita de autorizacidn
del titular del derecho de autor y de pago por remuneracidn
equitativa. En este caso la valoracidén depende de cbédmo la obra
se haya puesto a disposicién del publico en el portal. Algunas
obras son objeto de copia por parte de los usuarios sin
necesidad de autorizacidén del autor ni de remuneracidn
econémica. Estas obras son consideradas una excepcidén al derecho
de reproduccidén. Otras estédn protegidas por medidas tecnoldgicas

que impiden la realizacidén de la copia por parte del usuario.

En la mayoria de los casos la Fiscalia General del Estado
entiende que existe infraccidén cuando el usuario sobrepasa las
barreras tecnoldégicas para acceder a la obra cultural. Existen
argumentos suficientes para condenarlo. En los casos del usuario
dentro del ambito privado vemos un cambio en la sensibilidad y

en el 6rgano que realiza la valoraciédn:

“(.) Es por ello, que en los supuestos en los que en la
infraccidon del derecho exclusivo del titular del derecho de
propiedad intelectual, soélo concurre un animo de obtener una
ventaja de cardcter 1individual o personal, pero no un lucro
comercial, la respuesta a la vulneracidn del derecho debe

hacerse desde el dmbito de proteccidén civil.”?®°

Detectamos otro tipo de sensibilidad legislativa, pasando a
evaluar los casos de lo penal a lo civil. El Jjuicio no es
incriminatorio y permite una profunda reflexidn, asi como una
interpretacién més amplia vy extensa de las préacticas del
usuario. Aunque el punto de vista no es tan incriminatorio no se
producen cambios sustanciales en la actitud del legislador a la
hora de abordar esta realidad. Su actitud sigue siendo

conservadora.

280circular 1/2006, de 5 de mayo, de la Fiscalia General del Estado sobre los delitos de
PI. Conclusiones. Conductas que lesionan 1los derechos de PI a través de medios
tecnoldégicos de la sociedad de la informacién: http://aui.es/IMG/pdf CIRCULAR1-2006-
FISCALIA.pdf
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Con la sentencia del 29 de enero de 2008°*" el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea advierte de la necesidad de
equilibrar la proteccién de la Propiedad Intelectual en relacidn
a la garantia de los datos personales de los ciudadanos que se
encuentran en manos de los proveedores de Internet. En el caso
entre Promusicae 'y Telefénica, la normativa europea de
proteccidén del derecho de autor no impone la obligacidén de
suministrar datos por parte de los proveedores. Es cada Estado
quien debe encontrar un equilibrio entre los derechos
constitucionales del individuo y la proteccién de la Propiedad
Intelectual®®. Con las medidas reflejadas en el Cédigo Penal vy
en la Circular de la Fiscalia estd claro que el legislador
nacional no favorece el equilibrio entre ambas partes. Es mas,

con su caracter proteccionista, fomenta un mayor desequilibrio.

Las operadoras no deberian suministrar los datos a sus clientes
excepto en el caso de que sean demandadas Jjudicialmente dentro
de una investigacidén criminal. Debe garantizarse la protecciédn
de los datos personales del usuario ya que es un derecho a su
intimidad. Estas medidas sobrepasan los derechos
constitucionales del wusuario y se convierten en un tema de
debate social. Se evitan este tipo de practicas y se Dbuscan
otros mecanismos que garanticen el equilibrio entre los
intereses del usuario y la proteccién de la Propiedad

Intelectual.

En esta linea el articulo 25.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual muestra como la remuneracidn que los fabricantes de
los reproductores imponen al usuario no persigue una
compensacidén por los actos ilicitos que se han realizado, sino
que 1intercede en la copia para uso privado que el usuario ha
realizado. Esta conducta es legal y estd regulada por el
articulo 31 de la Ley de Propiedad Intelectual. Ademéds en los

articulos 139, 140 y 141 del Cdébdigo Penal observamos cdémo se

“*lsentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 29 de enero de 2008. Asunto C-275/06.

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&num=C-275/06
282Apartados 42 a 70 en Anexo Documental 2.
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detalla el procedimiento legal a seguir al detectarse estas

conductas:

“(..) La prohibicidén al infractor de reanudar la explotacidén o
actividad infractora (..) La retirada del comercio de 1los
ejemplares ilicitos y su destruccidén (..) la retirada de 1os
circuitos comerciales, la inutilizacidén, y, en caso necesario,
la destruccidén de 1los moldes, planchas, matrices, negativos y
demds elementos materiales (..)”. En el articulo 140 también se
detalla cada una de las medidas adoptadas en caso de detectar
una actitud considerada como ilicita y se alude a la cuantia que
el usuario deberia abonar segun el tipo de infraccidédn realizada:
“(..) La indemnizacidn por dafdos y perjuicios debida al titular
del derecho 1infringido comprenderd no sdélo el valor de la
pérdida que haya sufrido, sino también el de 1la ganancia que

haya dejado de obtener a causa de la violacidn de su derecho

() . 7283

Mas alld del dafio causado por el usuario, el objetivo de la
legislacién es impedir que repita la actividad considerada
ilicita. Se endurecen las penas y se castiga al usuario para que
no reincida en su conducta. Si el legislador no cuenta con penas
que verifiquen el uso que el consumidor realiza sobre los
dispositivos que posee, las penas no pueden ser avaladas y, por
tanto, el usuario que no se lucra queda libre de causa y es
absuelto. Al no disponer de pruebas o bienes que Jjustifiquen

dicha conducta los argumentos en contra del usuario caen.

En los wusuarios que se lucran podemos cuantificar el dafio
provocado en el mercado. Los dvd’s falsificados son la prueba de
que el usuario persigue lucrarse con la venta de los bienes a
terceros. En este caso el legislador dispone del material fisico
que verifica el comportamiento ilicito. Estos usuarios
pertenecen a mafias que trafican y venden grandes cantidades de

obras falsificadas. Se hace facil la deteccidén del material ya

?83c6digo penal 2013. http://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf
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qgue suelen organizarse en cadenas de explotacién gque suman un

gran numero de dispositivos y de bienes fisicos.

En ambos casos el Cbébdigo Penal goza de total libertad para
perseguir los usos del wusuario. La falta de pruebas para
comprobar las tedricas infracciones del usuario dejan entrever
un vacio legal. Son préacticas que por su naturaleza no deberian
caer bajo la custodia legal pero al ampliar la extensidn
conceptual de la ley acaparan nuevos usos y practicas. Segun

284

Armengot con la aplicacién de estas medidas la defensa de los

derechos de autor estd asegurada.

Existe un claro interés por hacer prevalecer los intereses del
autor y del productor por encima de los del usuario, sea cual
sea la intencidén de este ultimo. Se atribuyen competencias que
no son propias del derecho de autor ni de su conceptualizaciédn.
La ampliacién de los conceptos hace que el control de las
entidades gestoras sea cada vez mayor. Sus posibilidades de
recaudar % percibir ingresos econbémicos aumentan

exponencialmente, garantizando nuevos beneficios econdémicos.

Dentro de este marco de desarrollo el objetivo del Cddigo Penal
del 2013°®” sigue la misma tendencia. En el documento se
manifiesta la necesidad de crear un equilibrio entre Ila
proteccién de los derechos de autor y las nuevas tecnologias. Se
persiguen los actos que son realizados sin autorizacidén de los

titulares de derecho®®®

y que no actuan en contra de los usuarios
ni de los portales de intercambio, sino que persiguen webs que
facilitan enlaces a portales que ofertan obras protegidas por
los derechos de autor. A pesar de las buenas intenciones las
penas de hasta seis afios de prisién por las conductas

consideradas graves se mantienen.

284Armenqot Vilaplana, A. Op. Cit. Pag. 1584.

*proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal. 23/09/2013.
http://www.congreso.es/public oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF
**Explotacién econémica, reproduccién, plagio, distribucién y comunicacién publica.
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Las medidas aprobadas en la Reforma del Cdbdigo Penal no buscan
el equilibrio entre el autor y las nuevas tecnologias sino que
legitiman la persecucidédn al usuario por medio del endurecimiento
de las penas. La intencién formal dista de su aplicacidén ya que
las medidas se endurecen y acorralan al usuario. Se potencia el

desequilibrio y las intenciones del texto caen en papel mojado.

Las medidas del Cédigo Penal no son nuevas. Se basan en el
comportamiento ya fomentado y perpetuado durante afios en otros
instrumentos legislativos. El Cdébdigo Penal bebe de otros textos
legislativos ya planteados, como el Plan antipirateria (Orden
Cul/1079/2005, de 21 de abril)?®", donde el Ministerio de Cultura
ya endurecidé las penas en perjuicio de los usuarios y en nombre
de 1la supuesta lucha contra la pirateria. El1 plan aprobaba
diversas medidas que acentuaban la ©persecucién sobre el

usuario?®®

y limitaban sus usos.

El resultado dudoso y mas que desconcertante de estas medidas
deberia llevar a una profunda reflexidn por parte del legislador
y a un cambio de signo a la hora de interpretar esta realidad.
El nuevo posicionamiento debe formular propuestas legislativas
mas acordes a la revolucidén digital y con un mayor éxito en su

aplicacién.

5.2. El1 intento de armonizacién al derecho europeo.

El aumento de los intercambios transnacionales de obras sujetas

a los derechos de autor exige que las diferencias entre las

289

legislaciones nacionales se reduzcan. Segun Torres Cazorla las

’E1 texto de la Orden Ministerial puede encontrarse para mayor detalle en el Anexo

Documental 6.

81,25 medidas preventivas se basan en las razones que llevan a los ciudadanos a consentir
al comercio ilicito. Las medidas de sensibilizacién se traducen en campafias para
explicar a la sociedad el valor y el sentido de la PI. Las medidas normativas pretenden
aportar a los legisladores los recursos para combatir las actividades ilicitas. Las
medidas formativas estidn destinadas a las fuerzas y cuerpos de seguridad estatales,
autondémicos y locales de la PI. Finalmente, las medidas de cooperacién y de colaboracién
prevén la creacidén de una Comisidn Intersectorial formada por la Administracién Publica,
las entidades de derechos de autor, las tecnologias de la informacién y las asociaciones
de consumidores.

?®*rorres Cazorla, M.I. Una aproximacion a las Directivas comunitarias, los problemas
juridicos que plantean y su incidencia en el dmbito de la propiedad intelectual en

124



propuestas planteadas en este sentido han sido varias. Destaca
la wvoluntad de Europa por armonizar principios sobre los
derechos de autor y que entran en vigor a partir de la Directiva

2001/29, del 23 de junio del 2011.

Es la reaccidén del legislador comunitario frente al desarrollo
de la tecnologia de la informacidén. Esta evolucidn ofrece a los
titulares de 1los derechos nuevas formas de produccidén y de
explotacidén y también genera retos para la proteccidédn de la
Propiedad Intelectual ante el peligro de falsificaciones, de
imitaciones vy de reproducciones no autorizadas de las obras

protegidas.

La Directiva 2001/29 es una propuesta del legislador comunitario
para conciliar los intereses de los titulares de los derechos y

del publico. Asi lo establece su primer considerando:

"Contribuye a garantizar que la competencia dentro del mercado
interior no sea falseada. A partir de su sexto considerando es
preciso evitar, mediante una armonizacidén a escala comunitaria,
el peligro de una fragmentacidn del mercado interior debido a
diferencias de proteccidn. E1l cuarto considerando explica que el
objetivo de 1la Directiva 2001/29 consiste en crear un marco
juridico armonizado en materia de derechos de autor y de
derechos afines a estos, el cual debe fomentar, mediante un
mayor grado de seguridad juridica y el establecimiento de un
nivel elevado de proteccidon de la PI, un aumento de la inversidn
en actividades de creacion e innovacion, incluida la
infraestructura de red, lo que a su vez se traducira en el
desarrollo de la 1industria europea y en el 1incremento de su

competitividad. 7*%°

Rodriguez Tapia, J.M. Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Madrid: Thomson
Civitas. 2007. Pags. 19 y siguientes.

*ppartados 41 y 42 de las conclusiones del Abogado General Trstenjak en el caso C-
467/08, de 11 de mayo de 2010. http://contencioso.es/2010/10/21/luces-y-sombras-de-la-
sentencia-europea-anulatoria-del-canon-digital/
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El legislador plantea la necesidad de un equilibrio en la
gestién de los derechos de autor, en donde los derechos de las
partes sean representados. Pretende hacer valer esta posicidn vy,
para ello, el articulo 5.2 es muy claro en lo que respecta a la
reqgulacién de la copia privada. Advierte que las diferencias
entre los sistemas de retribucidén de los diversos paises pueden
afectar al funcionamiento del mercado interior vy frenar los
esfuerzos significativos para el desarrollo de la sociedad de la
informacién en Europa. A partir de las medidas comunitarias la
copia privada digital podria propagarse y mejorar su impacto

econdémico.

El legislador comunitario afirma que deben ser 1los Estados
guienes establezcan la excepcidén a los titulares de derechos de
la Propiedad Intelectual en relacién a la copia privada. La
redaccién del articulo impide que un Estado miembro admita sin
mas la excepcidén de copia privada en su legislacidén sin
establecer alguna modalidad de remuneracién o compensacién
equitativa. La Directiva da total libertad a los Estados en la
decisién de configurar la lista de dispositivos que deben ser
gravados, en qué medida y como se efectta el reparto de los
ingresos recibidos por el cobro del canon entre los artistas.
Los Considerandos de la Directiva no dejan lugar a dudas sobre

este posicionamiento:

“(..) En determinados casos de excepciones o limitaciones, 1los
titulares de 1los derechos deberian recibir una compensacion
equitativa para recompensarles adecuadamente por el uso que se
haya hecho de sus obras o prestaciones protegidas. A la hora de
determinar la forma, las modalidades y la posible cuantia de esa
compensacion equitativa, deben tenerse en cuenta las
circunstancias de cada caso concreto. Un criterio util para
evaluar estas circunstancias seria el posible dado que el acto
en cuestidn haya causado a los titulares de los derechos. Cuando
los titulares de los derechos ya hayan recibido una retribucidn

de algun tipo, por ejemplo, como parte de un canon de licencia,
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puede ocurrir que no haya que efectuar un pago especifico o por
separado. E1 nivel de compensacion equitativa deberdad
determinarse teniendo debidamente en cuenta el grado de
utilizacidn de las medidas tecnoldgicas de proteccidn
contempladas en la presente Directiva. Determinadas situaciones
en las que el perjuicio causado al titular del derecho haya sido

minimo no pueden dar origen a una obligacidn de pago.”*’

El legislador europeo plantea que los diferentes ordenamientos
juridicos vy nacionales deben tener en cuenta los siguientes
requisitos a la hora de plantear los criterios que definen la

compensacibén equitativa por copia privada:

a) El1 cédlculo casuistico. Para cada tecnologia y cada tipo de
creacién el andlisis deberia ser distinto. A mayor facilidad de

copia deberia corresponder un mayor canon.

b) La correlacidédn con los dafios reales. Las cantidades
percibidas se deben calcular en base a los ingresos realmente
dejados de percibir por los autores. La férmula del articulo 25
de la Ley de Propiedad es un sistema de remuneracién y no de
compensacibén, es decir, recauda pero no define qué cuantia de

remuneracidén compensa al autor.

Para los soportes analdgicos se basa en una enumeracién de
cuantias a tanto alzado por cada equipo de grabacidén, sin
incluir criterios en relacién al dafio que puedan causar a los
titulares. La compensacién del articulo 25 de 1la Ley de
Propiedad Intelectual no es equitativa y deja fuera de su margen
de influencia a los fabricantes o a los adgquirentes de discos

duros. Esta medida implica un incumplimiento de las obligaciones

91Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:167:0010:0019:ES:PDF
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que la Directiva impone en el articulo 5°2. b) y en el articulo

505.292

c) La doble remuneracidén. En el entorno digital 1la Directiva
sugiere que si el abonado a una plataforma hace una descarga
para uso privado no pague por copia privada si ya ha abonado una
cantidad en concepto de licencia. Se trataria de un usuario

legitimo que se veria doblemente gravado.

d) Regla de minimis. En algunas situaciones el perjuicio causado
por el titular de derecho no puede dar origen a una obligacidn
de pago. Si se da a entender que el grado de uso de un
dispositivo para hacer reproducciones en nuestro ambito
privado es minimo, el perjuicio <causado es inversamente
proporcional. Deberia quedar fuera de la Orden Ministerial
aprobada por el articulo 25.6 de la Ley de Propiedad
Intelectual. El criterio general y unitario de la legislacidn
por tal de tratar todos los usos por igual conlleva una larga
batalla judicial para determinar caso por caso cuando existe
perjuicio minimo. No se aplican medidas discriminatorias que
afecten directamente a la valoracidén de cada uso. El punto de
vista es homogéneo y no se diferencia entre los diversos grados
de intensidad del uso para cada caso. El legislador comunitario
desaconseja esta interpretacidén y propone tratar cada caso segun

sus particularidades.

Segun la Directiva Europea el canon digital y sus diferentes
mecanismos de aplicacidén siguen pocas de las pautas planteadas
por el legislador europeo. Esta realidad refuerza nuestra idea
de que el canon ha resultado ser un sistema fallido inadaptado e

injustificado en cada una de sus aplicaciones.

**’Garrote Fernandez-Diez, I. Op. Cit. Pag. 461.
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5.3. E1 caracter proteccionista de la Ley 23/2006, 7 de Julio®®®

Con la Ley 23/2006 de 7 de julio el legislador espafiol pretende

1%°*, Quiere

actualizar la ley en materia de Propiedad Intelectua
alinear su contenido segun las recomendaciones de la Comunidad y
del Parlamento Europeo asi como del Consejo del 22 de mayo de
2001, con referencia a los derechos de autor y a los derechos
afines a la sociedad de la informacién®®®. Existe una clara
intencién de ponerse al dia en los asuntos que ocupan a la

Propiedad Intelectual a nivel europeo, asi como en la manera en

como la comunidad percibe y aborda esta cuestidn.

5.3.1. Antecedentes.

Para entender mejor el alcance de la reforma legislativa debemos
referirnos a otros textos anteriores a la Ley 23/2006 de 7 de
julio gque exponen principios recogidos en la nueva normativa. El
primero de ellos es el Real Decreto 287/1989, de 21 de marzo. El
texto desarrolla algunos conceptos que tendran lugar en el

presente instrumento legislativo:

(. las obras ya divulgadas  podran reproducirse sin
autorizacidn del autor para uso privado del copista y siempre
que la copia no sea objeto de wutilizacidon colectiva ni

lucrativa.

(..) los editores o productores de dichas obras y con 1os
artistas intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones se hallen
fijadas en las mismas, tendrdan derecho a participar en una

remuneracidén compensatoria por las reproducciones de tales

*Para un anadlisis de la reforma ver Rodriguez Tapia, J.M. Comentarios a la Ley de

Propiedad Intelectual. Madrid: Thomson Civitas. 2007; Bercovitz Rodriguez-Cano, R.
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Madrid: Tecnos. 2007, 3% ed.; AAVV. Las
reformas de la Ley de Propiedad Intelectual. Tirant lo Blanch. Valencia: 2006 y para una
explicacién histdrica que abarca hasta la Ley de PI de 1879, ver Rogel Vide, C. Nuevos
Estudios sobre Propiedad Intelectual. Barcelona: Bosch Editor. 1998. Pags. 39 vy
siguientes.

2“BOE n° 162, de 8 de julio de 2006.
http://www.boe.es/boe/dias/2006/07/08/pdfs/A25561-25572.pdf

“DOCE L167/10 de 22 de junio de 2001.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?2uri=CELEX:32001L0029
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obras, efectuadas exclusivamente para uso personal por medio de

aparatos técnicos no tipogrdficos.

(..) no se consideraran reproducciones para uso personal o
privado del copista las de obras publicadas en forma de libros,
fonogramas o videogramas, cuando dichas reproducciones @ se
efecttien por establecimientos que tienen a disposicidn del
publico los aparatos para su realizacidén o cuando las copias

sean objeto de utilizacidn colectiva o lucrativa.

(..) con el fin de determinar 1los equipos y materiales afectados,
la fijacidn del importe y el procedimiento de cobro de la
remuneracién, se crea una comisidén mixta, en la que estaran
representados paritariamente los titulares del derecho y los
fabricantes o importadores a quienes se exigird el pago de dicha

remuneracidn. ”?%¢

Se recogen medidas que afectan directamente a la Ley 23/2006 de
7 de julio y que serdn motivo de discusién no sbélo en clave
legislativa sino también social: en primer lugar, la
remuneracidén por copia privada se aplica sélo a los supuestos de
uso individual y no exige la autorizacidédn del titular de la obra
y, en segundo lugar, la lista de equipos tarifados y el importe
de la remuneracidén compensatoria se evalla bajo una comisidn

mixta formada por portavoces de la industria y por artistas.

Se extiende la base conceptual de la proteccidén del derecho de
autor con 1influencia directa sobre el &mbito privado del
usuario, convirtiéndose en una medida que pretende hacerse con
nuevos usos bajo el paraguas de sus competencias y se definen
los o6rganos competentes a la hora de articular la proteccidn de
los derechos de autor. La recuperacidén del Real Decreto del 1989
dentro de la Ley del 2006 muestra la apuesta ideoldgica que el

ejecutivo ha afianzado a lo largo del tiempo. El caracter

?%Real Decreto 287/1989, de 21 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 25 de la
Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.
https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-1989-6798
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proteccionista y conservador de las medidas se mantiene intacto.
Se identifican los entes encargados de gestionar las
retribuciones econdémicas en materia de derechos de autor,
estableciendo los porcentajes de reparto entre los actores de

los derechos de autor:

“(..) El1 importe de la remuneraciodn, que podra fijarse
conjuntamente para la totalidad de las modalidades previstas por
el articulo 17 de este Real Decreto o separadamente para cada
una de ellas, serd determinado por la Comisidén, pudiendo
consistir en una cantidad fija o en un porcentaje sobre el

precio (..)

(...) La distribucidn de la remuneracion compensatoria se
realizard por las entidades de gestidn, con arreglo a 1los

apartados siguientes.

(..) De la cantidad total recaudada, las entidades de gestidn
destinaran el 20 por 100 a las actividades de formacidén y
promocién de autores y de artistas intérpretes o ejecutantes
noveles, a que se refiere el articulo 140 de la ley de propiedad

intelectual.” *°’

El segundo texto a tener en cuenta para comprender el alcance de
la Ley 23/2006 de 7 de julio es el Real Decreto 1434/1992 de 27
de noviembre, que desarrolla los articulos 24, 25 vy 140
recogidos por la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, y que formula
una nueva versién en la Ley 20/1992, de 7 de julio?’®. Expresa la
posibilidad de abrir vias contencioso-administrativas a la hora

de abordar ciertos usos del autor. De acuerdo con Serrano Gdémez,

?*’Real Decreto 287/1989, de 21 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 25 de la
Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.
https://www.boe.es/boe/dias/1989/03/25/pdfs/A08140-08141.pdf

?%E1 Real Decreto de 1434/1992 mantiene en vigor aquello que no contradiga el Texto

Refundido por la Ley de PI aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril ni la Ley 23/2006, de 7 de julio.
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/rdlegl-1996.html
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los derechos de autor se convierten en un instrumento para

afianzar la titularidad y la posesidén exclusiva del autor:

“la propiedad intelectual supone para su titular un monopolio
exclusivo de explotacidén que se traduce en la facultad para
controlar todas las actividades de uso y utilizacidn que sobre
su obra puedan tener lugar. Sin embargo, nuestro legislador ha
estimado oportuno que, en determinadas circunstancias, terceras
personas puedan gozar de la obra ajena sin necesidad de recabar
la autorizacion pertinente del titular de los derechos. Por
ello, no es posible asimilar la propiedad intelectual a un
sefiorio absoluto de su titular sobre la obra, sino que aquella
se ve afectada por cilertas limitaciones que los autores
necesariamente han de soportar. Esta posibilidad de utilizaciodn
de obras 1intelectuales habilita a determinados sujetos, que
cumplan con los requisitos exigidos por la Ley, para usarlas
libremente sin que pueda considerarse que estdn cometiendo una
violacion de los derechos de autor. Se produce, por tanto, un
debilitamiento de la posicidén juridica de 1los <creadores
intelectuales sobre su obra que se pretende justificar acudiendo
a razones de indole politico-sociales, como son la necesidad de
promover y potenciar la investigacion y facilitar el acceso de

los ciudadanos a la cultura.”*®

Se permite a terceros el acceso y el disfrute a las obras
culturales. Cuando no exista violacidén de los derechos de autor
el individuo queda exento de rendir cuentas sobre la tutela
exclusiva que el autor aplica sobre los derechos de posesidn de
la obra. El usuario adquiere una obra de manera legal y realiza
copias del original en su é&mbito privado. Deberia ser una
excepcién a la titularidad y a la posesién del autor sobre la
obra. Una vez que el usuario ya ha retribuido los derechos de
autor con la compra de la obra, el uso que haga de la misma

queda legitimado.

?serrano Gémez, E. El Derecho de remuneracidn compensatoria por copia privada en AAVV.
La proteccidén de la Propiedad Intelectual. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
2001. Pag. 85.
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Se trata de una licencia legal forzada que intenta coaccionar
los wusos del wusuario en favor de un interés econdmico. EI
legislador afirma que los rendimientos econdémicos  deben
orientarse a los titulares de 1los derechos de autor, dguienes
sufren las pérdidas derivadas de estas practicas. Para el
legislador es el mecanismo para crear una nueva remuneracidén vy

abrir nuevas vias de recaudacidn.

Se confirma el acuerdo entre las entidades de gestidén y 1los
autores para establecer un proceso de mediacidén que favorezca
los 1intereses patrimoniales de los autores vy garantice el
reparto equitativo. De hecho, es la Asociacidn Multisectorial de
Empresas Espafiolas de Electrénica y Comunicaciones® quien
afirma que desde septiembre del 2003, mucho antes del 2006 vya

cobraban las compensaciones por copia privada en CD y DVD®’'.

Se extiende la base conceptual de los derechos de autor y se
permite la apertura de causas contenciosas administrativas en
contra del usuario. En linea con los anteriores instrumentos vy
decretos legislativos la legislacidén aborda la materia desde una
perspectiva conservadora y proteccionista. Refuerza la 1linea

continuista y favorece el carédcter mercantil de la protecciédn.

5.3.2. Objetivos de la ley.

La Ley reforma vy actualiza el texto refundido de 1la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, que responde a la necesidad de
incorporar al derecho espafiol una de las Ultimas directivas
aprobadas sobre la Propiedad Intelectual, la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo

de 2001, relativa a la armonizacién de algunos aspectos de los

S0ASIMELEC actual AMETIC. Asociacién de Empresas de Electrénica, Tecnologias de la
Informacidén, Telecomunicaciones y Contenidos Digitales.

http://www.ametic.es/

“Acuerdo de 31 de julio de 2003 en Sanjuédn Garcia, P. La reforma de la Ley de propiedad
Intelectual. Lex Nova. Septiembre 2006. Pag. 31.
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derechos de autor y de los derechos afines en la sociedad de 1la

informacidn.

El texto cumple con lo establecido en 1los Tratados de la
Organizacidén Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de 1996
sobre Derecho de Autor y sobre Interpretaciédn o Ejecucidn vy
Fonogramas. Los conceptos patrimoniales, de  reproducciédn,
distribucidén y comunicacidén publica no se alteran sino que se

introducen ciertos matices.

En el derecho de reproduccién se incluyen las reproducciones de
los sistemas digitales. En el derecho de distribucidén se hace
referencia a los titulares que reconocen el derecho a 1la
explotacién de la obra en soporte tangible. La primera venta u
transmisién de la propiedad no supone la extincién del derecho
de distribucidén sino que pierde la facultad de autorizar o
impedir posteriores ventas o transmisiones de la propiedad
dentro de la Unidén Europea. La novedad mas destacada es la
inclusién en el derecho de comunicacién publica del derecho
expreso a la puesta a disposicidén interactiva, aquel sobre el
que una persona accede a las obras desde el lugar y en el

momento que elija.

Otra de las reformas que plantea la ley afecta al régimen de la
copia privada. Se introducen diferencias entre el entorno
analdégico y digital ya que la copia privada y digital se propaga
con mas facilidad y consigue mayor impacto econdmico. Se adecua
la legislacidén a la realidad tecnoldgica y para ello el apartado
5 del articulo 25 del texto se aplica a un listado de equipos,
aparatos y soportes materiales analdgicos y digitales,
excluyendo discos duros y conexiones ADSL. Se plantea la
compensacidén que los sujetos obligados al pago, definidos en el
apartado 4.a) del citado articulo 25, deberédn abonar a los

acreedores.

Las nuevas tecnologias brindan oportunidades de creacién y de
difusién de las obras y aumentan las infracciones de 1los

derechos de Propiedad Intelectual. Sus titulares wutilizan
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herramientas técnicas que impiden actos no autorizados y sujetos
a derechos exclusivos que condicionan el acceso a los contenidos
protegidos. Junto a dichas medidas técnicas de proteccidén y a la
lista de aparatos, aparecen herramientas destinadas a facilitar
la identificacidén de las obras. Van acompafiadas de medidas de
caracter legislativo que la ley garantiza para su proteccidn

répida y eficaz.

Incorpora normas y medidas tecnoldbdgicas acordes a la Directiva
Europea. Prevé y sanciona la elusidén de las medidas tecnoldgicas
eficaces que se emplean para la proteccién de las obras vy
prestaciones asi como los actos de fabricacidén %
comercializacién de dispositivos y servicios de neutralizacién
de las medidas. La ley ha optado por incluir dentro de estos
limites el derecho de copia privada ya que la Directiva deja que

sean los Estados miembros quienes regulen en este tema.

Por mandato de la Directiva quedan excluidas las medidas
tecnoldégicas aplicadas a obras y a prestaciones puestas a
disposicidén del publico con arreglo a lo convenido en contrato y
de tal forma gque los usuarios puedan acceder en el momento vy
desde el lugar que elijan. En tales circunstancias prevalecen
las medidas tecnoldgicas. Segln el texto se podran desarrollar
modelos de negocio digitales que respondan a las posibilidades
de Internet, préximas a la licencia o a la autorizacién de

actos.

Debido al dificil seguimiento de la obra cultural en el entorno
digital se aconseja a los titulares de derechos identificar su
obra asi como proporcionar la informacién suficiente sobre sus
condiciones 'y sus modalidades de uso. Se establece 1la
posibilidad de solicitar medidas cautelares contra los
intermediarios a cuyos servicios recurre un tercero para
infringir derechos de la Propiedad Intelectual. El cese de la
actividad se Dbasard en la incautacién de los dispositivos

utilizados para la elusibébn de las medidas.
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Se persigue al usuario en el entorno digital y se acentua el
caracter conservador del legislador. Segun la senadora del PSOE,
Maria José Navarro, con la aprobacién de la Ley 23/2006 de 7 de
julio se Dbuscaba un equilibrio entre el derecho a 1la
remuneracién de los autores por el uso de sus obras y el derecho
de acceso a la cultura de los ciudadanos. Ante ambas
perspectivas Navarro definidé el canon como un protector de la

cultura.

En una entrevista digital en www.elmundo.es, el director de

Relaciones Institucionales de la SGAE, Pedro Farré, aportaba
datos de consumo cultural en la red que intentaban validar la

redaccidén del instrumento:

“las cifras hablan por si solas: en Espafia en 2002 el 3,3% de
hogares estaban conectados a lineas ADSL. En 2005 el numero de
hogares ha crecido hasta el 19,5%. En 2004 el 10% de los hogares
tenia dispositivos MP3. A finales de 2005 1la penetracidén ha
crecido hasta el 25%. Hace algunos afios se vendian 50 millones
de CDS virgenes al afio. Hoy se venden 250 millones. Creo que el
sector tecnoldgico estd creciendo y en la SGAE nos alegramos por
ello. Unicamente creemos que deben compartir una pequefiisima
parte de sus ganancias. Sin contenidos, no necesitamos lineas
ADSL ni dispositivos MP3. Y los contenidos los crean 1los
autores. Su salario es el derecho de autor, dentro del cual esta

el canon reconocido por nuestra ley vigente.”’%?

Farré Jjustificaba el canon por la necesidad de compensar las
pérdidas que el desarrollo tecnoldégico generaba a quienes
creaban los contenidos culturales. Ante estas palabras, nos
preguntamos: ¢realmente la remuneracidn recaudada por la SGAE a
través del canon digital llegaba a manos de los considerados

como damnificados, los autores?

*?E] mundo. Encuentros digitales. Pedro Farré.

www.elmundo.es/encuentros/invitados/2006/03/1931/
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El canon y la gestién de su remuneracidén es un sistema fallido.
A nuestro entender la solucién légica pasa por pagar el canon en
la realizacidén de copias privadas. Una vez satisfecho, la copia
privada del original es wuniversal. Bajo estos principios el
canon no compensa ni a los autores ni a la industria por 1los
dafios que provoca la pirateria. No es admisible que qguien
realiza una actividad legal en su entorno privado pague los
dafios que provocan aquellos que articulan un mercado paralelo

con la venta de copias piratas.

El canon prejuzga un delito antes de producirse, lo que nos
recuerda al argumento de una pelicula de ciencia ficcidn,
Minority Report, de Steven Spielberg, donde el protagonista es
prejuzgado por un asesinato que no ha cometido. Ante tal
panorama nos parece razonable que las asociaciones de
consumidores y de usuarios de soportes informdticos impugnasen
la ley, poniendo en entredicho la aplicacién de las medidas

tecnoldégicas y del canon. Razones no faltaban.

5.4. El1 desvelador Informe de 1la Comisidédn Nacional de 1la

Competencia. El1 fraude en la gestidén colectiva de los derechos

de autor. Diciembre 2009.

“(.) En 2007, la recaudacidén total de las entidades ascendidé a

518,9 millones de euros.

Teniendo en cuenta la importancia de los derechos de propiedad
intelectual en la economia, resulta fundamental que 1os mercados
de gestidén de derechos de propiedad intelectual funcionen del
modo adecuado y sin que existan distorsiones en términos de
competencia, sobre todo cuando para muchos usuarios la
explotacidn de obras y prestaciones constituye un factor de

produccion necesario para el desarrollo de su actividad.
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Las entidades de gestion tienen un elevado poder de mercado,
realizando normalmente su actividad desde una posicidn
monopolistica. Cada una de las ocho entidades existentes en
Espana (SGAE, DAMA, CEDRO, VEGAP, AGEDI, EGEDA, AIE, y AISGE) se
ha especializado en 1la gestion de un determinado conjunto de

derechos que nadie mas gestiona.

(..)La posicidn monopolistica de las entidades reduce sus
incentivos a operar de modo eficiente y facilita la aparicidn de
una serie de problemas. Por un lado, el establecimiento de
tarifas 1inequitativas y/o discriminatorias. Por otro, las
dificultades para que los usuarios gestionen de modo eficiente
sus costes y para que se desarrollen mercados no tradicionales

de explotacidén de obras y prestaciones.

Estas dificultades se ven agravadas por la multiplicidad de
derechos y entidades y por la falta de claridad de la Ley de
Propiedad Intelectual en aspectos que son claves en la
comercializacion de 1los derechos de propiedad intelectual, 1o
que incrementa los costes de transaccidén y negociacidn de 1los
usuarios y genera un alto nivel de litigiosidad entre oferentes

y demandantes, con la consiguiente inseguridad juridica.

(..) La LPI incorpora una serie de condiciones para operar como
entidad de gestién que han <contribuido decisivamente a
configurar el actual régimen de monopolios y que dificultan la
aparicién de nuevos operadores que compitan con las entidades ya
autorizadas. En primer lugar, la exigencia de una autorizaciodn
previa condicionada al cumplimiento de requisitos que introducen
un elevado grado de incertidumbre, falta de claridad 'y
subjetividad y otorgan al Ministerio de Cultura un elevado
margen de discrecionalidad en la concesidn de las autorizaciones
que afecta al grado de competencia. Este Iintervencionismo
administrativo permite cerrar el paso a otras formas de gestidn
colectiva distintas a la actualmente existente y que el mercado
puede estar demandando. En segundo  lugar, la necesaria

constitucidn como entidades sin dnimo de lucro. En tercer lugar,
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la LPI impone, mds alla de lo que obliga la legislacidn de la
Unidén Europea, la gestidn colectiva obligatoria a través de las
entidades de gestidén de determinados derechos, impidiendo que la
gestidén individual se desarrolle libremente y que los titulares
aprovechen todas las posibilidades que les brinda el progreso

tecnoldégico.

Todos estos factores ponen de manifiesto que la LPI constituye
un marco legal muy restrictivo de la competencia y tendente a
reforzar el efecto de 1las barreras de entrada de naturaleza
econdémica. En este sentido, las reformas introducidas en la LPI
a raiz de la transposicidén de la Directiva de Servicios resultan
claramente insuficientes 'y favorecen el mantenimiento de

monopolios gestores de derechos de propiedad intelectual.

(..) En primer lugar, no existe control ex-ante sobre las tarifas
que fijan las entidades, ya sea a través de la introduccidn de
obligaciones eficaces o a través de la supervisién de una
autoridad competente. En segundo lugar, el proceso de
negociacion con los usuarios no garantiza que las tarifas sean
razonables y equitativas, puesto que el marco legal permite que,
ante una falta de acuerdo, se apliquen las tarifas generales
fijadas previamente de  modo unilateral por la entidad
monopolistica, lo que reduce los 1incentivos de esta uUltima a
entrar en una negociacidn real. En tercer lugar, el control ex-
post es muy reducido, principalmente porque la Comisidn de
Propiedad Intelectual, creada  por la Ley de Propiedad
Intelectual de 1987 como mecanismo de resolucidén de conflictos
tarifarios entre las entidades de gestidn 'y determinados
usuarios, no se ha mostrado como un 1instrumento eficaz,
fundamentalmente porque no ha sido dotada de las competencias y
las facultades coactivas necesarias para que pudiese sServir

eficazmente a ese fin.
(..) La CNC considera que las barreras de entrada detectadas y

los problemas tarifarios hacen necesaria una revisidén del modelo

espariol de gestidon de derechos de propiedad intelectual. La
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necesidad de un nuevo enfoque legislativo sobre distintos
aspectos de la actividad realizada por las entidades de gestidn
no es algo nuevo, sino que ha sido demandado en varias ocasiones
por diferentes instancias. Precisamente en el dmbito europeo,
son importantes las iniciativas planteadas recientemente
destinadas a promocionar la competencia entre las diferentes

entidades de la Unidén Europea.

La CNC considera que es posible un modelo mds favorable a la
competencia, donde las entidades enfrenten mayor presion
competitiva en la prestacidén de servicios a titulares y usuarios
y los mecanismos de mercado puedan organizar esta actividad,
dictando cudntas entidades deben existir, qué categorias de
derechos deben gestionar y como deben gestionarlos. EI1 objetivo
de introducir competencia en la gestidén de derechos de propiedad
intelectual es particularmente importante teniendo en cuenta los
desarrollos tecnoldgicos de la ultima década y el advenimiento
del entorno online como la ventana de explotacidon de obras y

prestaciones fundamental en el futuro.”’%

El Informe de la Comisidén Nacional de la Competencia fue
publicado en diciembre de 2009. La Comisién Nacional es un
6rgano administrativo independiente regido por la Ley 15/2007,
de 3 de julio, que vela por el correcto funcionamiento de 1los
mercados. Sus funciones Dbéasicas son el control de las
concentraciones econdémicas, la wvigilancia vy la sancidén de
comportamientos contrarios a la competencia (restricciones de
mercados, fijacidén ilegal de precios, precios abusivos, etc.).
La CNC estd llamada a ejercer una posicién de liderazgo en la

competition advocacy.

En este informe se describe el volumen de mercado de la
Propiedad 1Intelectual, 518.9 millones en 2007. Esta cifra

permite hacernos una idea del impacto que este sector tiene para

Bl Informe de la Comisién Nacional de Mercados y de la Competencia. Diciembre
2009.http://estaticos.expansion.com/estaticas/documentos/2010/01/cncderechospi.pdf
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el global de la economia del pais.
Subdireccién General de la Propiedad Intelectual,
del Ministerio de Educaciédn,

detalladamente la recaudacidn:

Los datos publicados por la

Cultura y Deporte,

dependiente

nos permiten ver

Cantidades recaudadas por las entidades de gestién de derechos de pPI3*™

VALORES ABSOLUTOS

(Miles de euros )

DISTRIBUCION PORCENTUAL

ENTIDADES DE 2008 2009 2010 2011 2012 2008 2009 2010 2011 2012
GESTION

Total 526.822 457.563 | 522.037 490.585 | 389.346 100 100 100 100 100
De derechos de 377.380 343.543 | 369.895 342.298 | 274.962 71,6 75,1 70,9 69,8 70,6
autor

SGAE 328.848 311.025 | 337.471 311.381 | 258.602 62,4 68,0 64,6 63,5 66,4
CEDRO 36.978 23.321 23.267 22.030 7.585 7,0 5,1 4,5 4,5 1,9
VEGAP 9.636 7.722 6.978 6.546 5.355 1,8 1,7 1,3 1,3 1,4
DAMA 1.918 1.475 2.179 2.341 3.420 0,4 0,3 0,4 0,5 0,9
De derechos de 90.217 62.800 98.186 101.056 71.478 17,1 13,7 18,8 20,6 18,4
artistas,

intérpretes o

ejecutantes

AISGE 32.149 33.932 46.969 49.085 35.533 6,1 7,4 9,0 10,0 9,1
AIE 58.068 28.868 51.217 51.971 35.945 11,0 6,3 9,8 10,6 9,2
De derechos de 59.225 51.220 53.956 47.231 42.906 11,2 11,2 10,3 9,6 11,0
productores

EGEDA 17.877 22.808 23.934 18.970 19.434 3,4 5,0 4,6 3,9 5,0
AGEDI 41.348 28.412 30.022 28.261 23.472 7,8 6,2 5,8 5,8 6,0

Fuente: MECD. Subdireccion General de Propiedad Intelectual

304

Anuario de Estadisticas Culturales 2013.
http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-

Ministerio de Educacidn,

Cultura y Deporte.

mecd/estadisticas/cultura/mc/naec/2013/AEC 2013.pdf
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Cantidades repartidas por las entidades de gestién de derechos de PI3%°

VALORES ABSOLUTOS (Miles de euros ) DISTRIBUCION PORCENTUAL

ENTIDADES DE GESTION 2008 2009 2010 2011 2012 2008 2009 2010 2011 2012
Total 454.076 372.942 396.606 451.932 450.960 100 100 100 100 100
De derechos de autor 326.253 294.954 301.796 340.463 351.539 71,8 79,1 76,1 75,3 78,0
SGAE 287.997 269.142 283.633 322.186 332.751 63,4 72,2 71,5 71,3 73,8
CEDRO 26.932 19.309 12.090 13.023 12.256 5,9 5,2 3,0 2,9 2,7
VEGAP 10.243 5.258 4.546 4.022 4.744 2,3 1,4 1,1 0,9 1,1
DAMA 1.081 1.245 1.527 1.232 1.788 0,2 0,3 0,4 0,3 0,4
De derechos de artistas, 81.325 46.821 56.428 78.517 63.156 17,9 12,6 14,2 17,4 14,0
intérpretes o

ejecutantes

AISGE 23.869 24.007 26.152 36.200 23.999 5,3 6,4 6,6 8,0 5,3
AIE 57.456 22.813 30.276 42.317 39.157 12,7 6,1 7,6 9,4 8,7
De derechos de 46.498 31.167 38.382 32.952 36.265 10,2 8,4 9,7 7,3 8,0
productores

EGEDA 8.514 12.547 13.395 11.657 15.036 1,9 3,4 3,4 2,6 3,3
AGEDI 37.984 18.620 24.987 21.295 21.229 8,4 5,0 6,3 4,7 4,7

Fuente: MECD. Subdireccion General de Propiedad Intelectual

La gestién de los derechos de autor es un sector gue mueve
muchos millones. Genera un gran volumen de recaudacidén que es
gestionado impunemente por la SGAE. Gracias al inmovilismo de la
Administraciédn Publica y del legislador, durante afios se ha
consolidado un monopolio exclusivo que ha facilitado un
beneficio anual de unos quinientos millones de euros, de los que

se desconoce a quien van a parar y como se reparten.

5.5. La controvertida Ley Sinde 2011.

La Ley Sinde fue llevada a cabo sin ningtn acuerdo ni consulta
previa. Se configurdé como una imposicidén legislativa con una
falta de transparencia desde su tramitacidén hasta su aprobacidn
como Ley 2/2011, de 4 de marzo, de la Economia Sostenible®®. E1

texto se incorpora en otro redactado, relacionado con otros

*®*Anuario de Estadisticas Culturales 2013. Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/estadisticas/cultura/mc/naec/2013/AEC 2013.pdf

306Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para
su tramitacioén.

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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menesteres y alejado de la gestidén de los derechos de autor. Se
aprueba dentro de la Disposicidén Final Primera del Anteproyecto

de la Ley de la Economia Sostenible.

El texto incluye y modifica tres instrumentos legislativos: la
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién®®’, la Ley de
Propiedad Intelectual®® y la Ley Reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa®®®. Se estipula lo siguiente:

“(..) Modificacidén de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacidn, el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley 29/1988,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa, para la proteccidon de la propiedad intelectual
en el dmbito de la sociedad de la informacidén y del comercio

electrdnico.

-Se incluye la letra e) del art. 8.1 de 1la Ley 34/2002 de
Servicios e la Sociedad de la Informacidn y de Comercio
Electrdénico: e) La salvaguarda de los derechos de la Propiedad

Intelectual.

-Se redacta el apartado segundo del articulo 8 de la Ley 34/2002
de Servicios de la Sociedad de la Informacidén, con remuneracion

de los actuales 2, 3, 4 y 5.

Los organos competentes (..) con el objeto de identificar al
responsable del servicio de la sociedad de la informacidn que
estd realizando la conducta presuntamente vulneradora, podran

requerir a los prestadores de servicios de la sociedad de la

0'1,8S8T.
08LpT.
*9LRJCA.
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informacidén 1la comunicacidén de 1los datos que permitan tal
identificacidn a fin de que pueda comparecer en el
procedimiento. Los prestadores estardn obligados a facilitar los

datos necesarios para llevar a cabo la identificacién.”*'’

La Ley Sinde reforma el concepto de la Propiedad Intelectual vy
otorga a la Comisién de la Propiedad Intelectual la competencia
en materia de derechos de autor. Se acentua la persecucidn sobre
los que buscan lucrarse con la explotacién de una obra protegida
por los derechos de autor. La legislacién plantea més
interrogantes que soluciones ya que no es nada acertada tanto en
su fondo como en su forma. En cuanto al fondo, tiene un caracter
proteccionista y, en cuanto a la forma, el hecho de que la ley
se incluyera en la redaccidén de otro texto legislativo deja
entrever poca transparencia. Tampoco ayudé que la Ministra de
Cultura del momento, Angeles Gonzalez-Sinde, se mostrara
reticente a un instrumento legislativo surgido del pactado

social.

A las dudas sobre su contenido se sumé la demanda de los
operadores que no querian ejercer el papel de controladores de
sus clientes y que no querian asumir el coste del control de las
descargas de las P2P cifrado en unos cien millones de euros
anuales. La redaccién del texto tenia consecuencias negativas
para las operadoras ya que eran fuertemente gravadas. A este
gasto se sumdé la propuesta de la SGAE de instarlas a pagar un
canon por las descargas que sus usuarios llevaban a cabo. El
redactado no era nada atractivo para los intereses de los
operadores ya que eran sancionadas en exceso. La legislacidn
tenia los ingredientes para que los actores que formaban parte

de la gestidén de los derechos de autor se sintieran agredidos.

310Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacidn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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El texto persigue a los responsables de los portales que alojan
o enlazan los archivos de obras culturales protegidas por 1los
derechos de autor, los heavy users o concentradores. Con esta
medida el trafico en Internet se ve reducido entorno al noventa
por ciento. El1 problema viene cuando se aplica la misma
intensidad en la persecucidén hacia el usuario de a pie. La
legislacidén acttla sobre los usuarios con la misma intensidad. No
nos parece un criterio acertado ya que la intensidad en el uso
varia de wuna persona a otra. Podemos encontrar usuarios muy
activos en la red y otros gque apenas se conectan. A pesar de las
diferencias la legislacién los equipara y los hace pasar por el

mismo filtro.

El seguimiento de la actividad de los usuarios es avalado vy
canalizado por la Comisidén de Desarrollo y Control de Contenidos
Digitales, vinculada al Ministerio de Industria. Esta comisién
es la encargada de interceder y abrir las causas en contra de
los wusuarios que incurren en un comportamiento ilicito. La
supervisidén del proceso, la tramitacién de las denuncias, el
corte de conexiones y la redaccidén de cartas de aviso a los

usuarios son competencias de esta comisidn.

En su Disposicién final cuadragésima tercera el texto reafirma
las intenciones de mantener el grado de proteccién de los
derechos de autor: “la salvaguarda de los derechos de la
propiedad intelectual”'’. Se introducen cambios significativos
en la proteccidédn y en la salvaguarda de los derechos de autor. A

continuacidén rescatamos los mas representativos:

UModificacién de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrdénico, el Real Decreto legislativo 1/996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de PI y la Ley 29/1998, de 13
de Jjulio, reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa, para la protecciédn
de la PI en el dmbito de la sociedad de la informacidén y de comercio electrodnico.
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/rdlegl-1996.html
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/129-1998.t1.html
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/134-2002.html
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“(..) el prestador de servicios de la sociedad de la informaciodn
deberda ser requerido a fin de que en un plazo no superior a las
48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de 1os
contenidos declarados infractores o, en su caso, realice 1las
alegaciones y proponga las pruebas que estime oportunas sobre la
autorizacioén de uso o la aplicabilidad de un limite al derecho
de Propiedad Intelectual. Transcurrido el plazo anterior, en su
caso, se practicard prueba en dos dias y se dara traslado a los
interesados para conclusiones en plazo mdximo de cinco dias. La
Comisidn en el plazo mdximo de tres dias dictard resolucidn. La
retirada voluntaria de los contenidos pondra fin al
procedimiento. En todo caso, la ejecucidén de la medida ante el
incumplimiento del requerimiento exigirad de la previa
autorizacidén judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado
en el apartado segundo del articulo 122 bis de la Ley reguladora

de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa.

(..) E1 Juzgado, en el plazo de 24 horas siguientes a la peticidn
y, previa audiencia del Ministerio Fiscal, dictard resolucidn
autorizando la solicitud efectuada siempre que no resulte

afectado el articulo 18 apartados 1 y 3 de la Constituciodn.

(..) en el plazo Improrrogable de dos dias siguientes a la
recepcion de la notificacidn de la resolucidén de la Comisidn y
poniendo de manifiesto el expediente, el Juzgado convocard al
representante legal de la Administracidén, al Ministerio Fiscal y
a los titulares de los derechos y libertades afectados o a la
persona que éstos designen como representante a una audiencia,
en la que, de manera contradictoria, el Juzgado oird a todos los
personados y resolverd en el plazo improrrogable de dos dias
mediante auto. La decision que se adopte Unicamente podra

autorizar o denegar la ejecucidén de la medida.”*'?

*’Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacién. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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El texto fija y detalla cual debe ser el procedimiento exprés a
seguir sobre el infractor. Se abren causas contenciosas
administrativas de corto recorrido, de veinticuatro o cuarenta y
ocho horas. En un lapso muy corto de tiempo el usuario ve como
declara ante un juez sobre su comportamiento. El1 cardcter penal
de la medida asi como la rapidez en acusarlo y sentarlo en el
banco de los acusados no es una férmula inventada por el
legislador nacional. Es una de las medidas desarrollada por su

vecina y predecesora francesa, la Ley HADOPI.

Como en el caso francés es una Comisidén de tedricos expertos
quién decide sobre los usos ilicitos que los consumidores llevan
a cabo en Internet, teniendo en cuenta gque se atribuyen
comportamientos corroborados por el legislador. Los procesos
exprés criminalizan al consumidor y lo llevan ante un tribunal.
Se obliga a los proveedores de Internet a ceder 1los datos
personales de los usuarios sospechosos de realizar practicas
consideradas ilicitas, se suspende su conexidén a Internet y son

llamados a declarar ante un juez.

La medida wvulnera los derechos y las libertades fundamentales de
los ciudadanos’'’. La legislacién se convierte en un despropdsito
legislativo y se topa <con el rechazo de la sociedad,
interpretidndose como un ataque al wusuario. Finalmente, 1los
habitantes se movilizaron e interrumpieron su aprobacién. La
movilizacidén desembocd en una protesta que dio paso a un intenso
debate sobre el lugar que deben ocupar los derechos de autor en
la sociedad. Este debate se trasladdé a las calles. Por primera
vez, la Propiedad Intelectual acaparaba 1las portadas de 1los

principales diarios nacionales.

*ritulo I. De los derechos y deberes fundamentales. Capitulo segundo. Derechos vy

libertades. Seccién 12. De los derechos fundamentales y de las libertades publicas.
Articulo 20. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccidén y b) A la produccidn vy
creacidén literaria, artistica, cientifica y técnica.
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Durante la gala de los Premios Goya del 2009 la ministra
Gonzalez Sinde 1llevo a cabo un discurso en contra de las
descargas gratuitas, afirmando que eran el mayor peligro a la
supervivencia del cine espafiol. El1 rechazo de los usuarios fue
grande, pidiendo su dimisidén y la retirada de la ley. Desoyendo
las protestas de la ciudadania el 15 de febrero del 2011 el
Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible se convirtidé en una

realidad gracias al pacto entre el Gobierno del PSOE con el PP.

La controversia entorno a la medida complicdé su gestidn por
parte del ejecutivo de José Luis Rodriguez Zapatero. E1
presidente de 1la Academia de 1las Artes y de las Ciencias
Cinematograficas de Espafia, el director y guionista Alex de la
Iglesia, presentdé su dimisién. La lluvia de criticas a la
Ministra, reforzadas por la presidén de la oposicidn, influyd en
la situacidén. Finalmente, Zapatero desaprobdé la Ley Sinde. Por
falta de consenso entre sus miembros el Reglamento de la ley no
se llegbd a aprobar. Ante la desacreditacién piblica de José Luis
Rodriguez Zapatero, el 17 de septiembre del 2011 Angeles
Gonzéalez Sinde decide abandonar su puesto como Ministra de

Cultura.

5.5.1. El descalabro del canon digital.

El canon digital fue en una de las medidas més polémicas de la
Ley Sinde. Segun recoge el articulo 25 sobre la compensacidn
equitativa por copia privada, el mecanismo se basaba en el coste
extra que el usuario asumia por la adquisicidédn de soportes vy
equipos digitales. Se Justificdé como una compensacidén del
derecho a realizar copias privadas de los contenidos que

adquirimos legalmente:
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“(..) La reproduccién realizada exclusivamente para uso privado,
mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipogrdficos, de
obras divulgadas en forma de libros o publicaciones que a estos
efectos se asimilen reglamentariamente, asi como de fonogramas,
video gramas o de otros soportes sonoros, visuales o
audiovisuales, originard una compensaciodén equitativa y unica por
cada una de las tres modalidades de reproduccion

mencionadas(..) .

Segun Pedro Farré, director de la SGAE, esta tarifa deberia
regularse en virtud de la capacidad de almacenamiento de los
dispositivos y soportes: "“La SGAE no tiene ningun 1interés en
dificultar el negocio de la venta de dispositivos electrdnicos.
Al contrario, queremos que se vendan muchos, cuantos mds mejor.
Eso si, que se pague la correspondiente compensacidn prevista en
la legislacidén europea (..) Hay que subrayar una vez mds que
quien estd obligado legalmente a pagar este derecho no es el
consumidor final, sino los fabricantes e 1importadores del
aparato o soporte. La ley 1o dice muy claro. Creo que 1los
consumidores deberian exigir que el canon no se repercutiera al

7315

consumidor final. A pesar de las buenas intenciones de Farré,

el impuesto digital acabd repercutiendo sobre los usuarios.

El canon digital no deberia repercutirse sobre el usuario sino
sobre el fabricante ya que es el beneficiado por las compras de
dispositivos del consumidor. Sus beneficios y su posicionamiento
en el mercado son mayores que los de cualquier usuario. En esta
posicidén de clara inferioridad no entendemos porque debe ser el

usuario quien acabe asumiendo el impuesto.

*“Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitaciodn.

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
El mundo. Encuentros digitales. Pedro Farré.
www.elmundo.es/encuentros/invitados/2006/03/1931
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Segln los soportes ofertados en el mercado, las tarifas que el
usuario debe asumir quedan detalladas. Asi lo establece el texto

legislativo en el Orden Pre/1743/2008:

“a) Para equipos o aparatos de reproduccién de 1ibros o

publicaciones asimiladas reglamentariamente a libros:

1° 15,00 euros por equipo o aparato con capacidad de copia de

hasta nueve copias por minuto.

2° 121,71 euros por equipo o aparato con capacidad de copia

desde 10 hasta 29 copias por minuto.

3° 162,27 euros por equipo o aparato con capacidad de copia

desde 30 hasta 49 copias por minuto.

4° 200,13 euros por equipo o aparato con capacidad de copia
desde 50 copias por minuto en adelante.
b) Para equipos o aparatos de reproduccion de fonogramas: 0,60

euros por unidad de grabacidn.

c) Para equipos o aparatos de reproduccién de video gramas: 6,61

euros por unidad de grabacidn.

d) Para soportes materiales de reproduccidn sonora: 0,18 euros

por hora de grabacion o 0,003005 euros por minuto de grabacion.
e) Para soportes materiales de reproduccion visual o
audiovisual: 0,30 euros por hora de grabacidén o 0,005006 euros
por minuto de grabacidn.

(..) Quedan exceptuados del pago de la compensacion:

a) Los equipos, aparatos y soportes materiales adquiridos por

quienes cuenten con la preceptiva autorizacidén para llevar a

efecto la correspondiente reproduccidén de obras, prestaciones
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artisticas, fonogramas o video gramas, segun proceda, en el
ejercicio de su actividad, 1lo que deberan acreditar a 1los

deudores y, en su caso, a sus responsables solidarios (..)

b) Los discos duros de ordenador (..)

c) Las personas naturales que adquieran fuera del territorio
espaniol los referidos equipos, aparatos y soportes materiales en
régimen de viajeros y en una cantidad tal que permita presumir
razonablemente que los destinardan al wuso privado en dicho

territorio.

(..) La compensacidén equitativa y uUnica a que se refiere el
apartado 1 se hard efectiva a través de las entidades de gestiodn

de los derechos de propiedad intelectual.” *'°

Todos los equipos, aparatos y soportes sujetos al canon asi como
las cantidades que deben aplicarse a cada dispositivo y 1las

modalidades de reproduccién®'’

quedan regulados a partir de la
Orden Pre/1743/2008 de 18 de junio. Respecto a los criterios que
se siguen para la confeccidén de esta lista seguimos los
argumentos de Garrote Ferndndez-Diez asi como lo expuesto en la

Ley 23/2006:

“1. El1 perjuicio efectivamente causado a los titulares de

derechos por las reproducciones para uso privado (..)

2. El nivel de uso de equipos o soportes para la realizacidn de

copias para uso privado.

*®Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitaciodn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf

I'BOE del 19 de junio de 2008. Cfr. Anexo documental 8.
http://www.boe.es/boe/dias/2008/06/19/
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3. La capacidad de almacenamiento de los equipos y de los
soportes materiales (la calidad de las reproducciones, la
disponibilidad, el grado de aplicacidn y la efectividad de las
medidas tecnoldgicas y el tiempo de conservacién de las

reproducciones por parte de soportes materiales).” *'®

La remuneracidén del canon digital se abona segin el nUmero de
copias o segln la capacidad de almacenamiento del soporte. El
canon digital es una medida con una Jjustificacidén legislativa
dudosa, porque sin una causa previa repercute su pago sobre el
usuario y lo avala mediante supuestos sobre su conducta. No
quedan claros los criterios para imputar a un usuario u a otro.
La iniciativa también prevé la existencia de una estructura
pUiblico-administrativa orientada a regular los usos y las faltas
de los wusuarios, formada por la Comisién de 1la Propiedad
Intelectual y el Ministerio de Cultura, con la dgque se ceden

derechos en la gestién de la compensacidén a la SGAE:

“(..) EI Ministerio de Cultura, en el ambito de sus competencias,
velard por la salvaguarda de 1los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneracidén por 1los responsables de
servicios de la sociedad de informacidn en los términos
previstos en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacidn y

Comercio Electrdnico.

(.) Se crea en el Ministerio de Cultura, la Comisidén de
Propiedad Intelectual, como érgano colegiado de dambito nacional,

para el ejercicio las funciones de mediacidén y arbitraje y de

*¥aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacidn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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salvaguarda de 1los derechos de propiedad intelectual que Ie

atribuye la presente Ley.>"’

(..) E1 Ministerio de Cultura ejercerda el control de la entidad o
de las entidades de gestidén o, en su caso, de la representacion
0 asociacién gestora de 1la percepcion del derecho, en 1los
términos previstos en el art. 159, y publicard, en su caso, en
el "“Boletin Oficial del Estado” una relacidon de las entidades
representantes o asociaciones gestoras con 1indicacidén de sus
domicilios, de la respectiva modalidad de la compensacion en la
que operen y de las entidades de gestidn representadas o
asociadas. Esta publicacidn se efectuarda siempre que se produzca

una modificacidén en los datos resefiados.

A los efectos previstos en el articulo 159, la entidad o 1las
entidades de gestiéon o, en su caso, la representacion o
asociacién gestora que hubieran constituido estardn obligadas a
presentar al Ministerio de Cultura, los dias 30 de junio y 31 de
diciembre de cada afo, relacidn pormenorizada de las
declaraciones-liquidaciones, asi como de los pagos efectuados a
que se refiere el apartado 13, correspondientes al semestre
natural anterior. (..) En todo caso, las entidades de gestidn
deberdn comunicar al Ministerio de Cultura los <criterios
detallados de distribucidén entre sus miembros de las cantidades

recaudadas en concepto de compensacidén por copia privada.”’?°

La Comisién de la Propiedad Intelectual vela por la gestidn
6ptima de los derechos de autor. Apunta que las tarifas fijadas
dentro del canon digital son concretadas unilateralmente, con un

mecanismo dudoso y de justificacidén poco clara. Para Delgado

9Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso Serie A N° 60-1 de 9 de abril de

2010. http://www.congreso.es/public oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A 060-01.PDF

*%plaza Penades profundiza en la técnica legislativa aprobada por el articulo 25 de la
Ley de PI que: "“lo que ha ocurrido es que lo que deberian ser varios articulos de un
reglamento que se han llevado a un unico articulo de una ley, lo que aparte de convertir
el precepto en interminable, dificulta notoriamente cualquier reforma o actualizacidn de
dicho precepto” en Plaza Penades, J. Comentario articulo 2 en Rodriguez Tapia, J.M.
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Madrid: Thomson Civitas. 2007. Pag. 211.

153


http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_060-01.PDF

Porras la Comisién muestra graves incoherencias en el

funcionamiento del impuesto:

w

una contradiccidén 1nterna con el sistema elegido por el
legislador para el control de la equidad de las tarifas, que no
es otro que el de aplicacidén de las normas sobre la competencia
econdmica, ya por los Tribunales, ya por los oérganos
administrativos correspondientes. Bien es verdad que, hasta el
presente, ninguna interferencia se ha podido apreciar entre la
Comisidn y las aludidas autoridades. Pero este hecho se debe a
la nula aceptacidén que la Comisidén ha merecido de parte de 1los
usuarios, que prefieren ventilar sus controversias con las
entidades de gestidn en dilatados procesos (judiciales) o en
procedimientos administrativos de cardcter mds bien represivos

(los procedimientos de defensa de la competencia).”321

La Comisidén actua con valores alejados a la sensibilidad del

legislador, basé&ndose siempre en principios de neutralidad:

w

a) Dando solucidn (...) a los conflictos que (...) puedan
producirse entre las entidades de gestidn y las asociaciones de
usuarios de su repertorio o entre aquéllas y las entidades de
radiodifusidén. E1l sometimiento de las partes a la Comisidn sera

voluntario y deberd constar expresamente por escrito.

B) Fijando una cantidad sustitutoria de las tarifas generales
(..) a solicitud de una asociacidn de usuarios o de una entidad

de radiodifusidén, siempre que éstas se sometan, por su parte, a

*'Los comentarios de Delagado Porras en relacién a la inoperancia en la existencia de

una Comisidén que vele por el funcionamiento de los derechos de autor. Esta Cominisdédn no
sigue las reglas de la competencia y actla segun su libre albedrio y criterio, en
Delgado Porras, A. Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual en Albaladejo, M. vy
Diaz Alabart, S. Comentarios al Coédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo V, volumen 4-
B. Editorial Revista de Derecho Privado-EDERSA. Madrid: 1995. Pag. 1006
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la competencia de la Comisidén con el objeto previsto en el

parrafo a) de este apartado.”322

Esta propuesta legislativa es un nuevo intento fallido ya gque no
es lo suficientemente clara en la justificacidén de las medidas
que se proponen y se aplican. No es un instrumento fiable para
garantizar una Oéptima gestién de los derechos de autor pero,
sobretodo, no es transparente vy equitativo para todos 1los
actores afectados por la Propiedad 1Intelectual. Es més, ha
causado un efecto contrario, acentuando su caracter represivo y

proteccionista.

Nos sumamos a las propuestas de la Comisién de la Propiedad
Intelectual y vemos dos caminos a seguir. O bien, revisamos en
profundidad los principios que actualmente siguen las entidades
de gestidén para la recaudacidén de las tarifas del canon digital
y de los derechos de autor. O bien, apostamos por la eliminacién
de un sistema de gestidén colectiva que ha resultado ser caduco
en el tiempo y poco fiable para la proteccidén de la Propiedad

Intelectual.

S6lo el usuario desde su posicidén de fuerza es el UGnico actor
que puede proponer alternativas a la gestidén. Es el principal
conocedor de las practicas de consumo cultural que hoy en dia
lleva acabo. Defendemos esta postura debido a que los casos de
corrupcién y de protagonizados por la  SGAE, nos hacen
refugiarnos en la més absoluta desconfianza. El1 inmovilismo de
la Administracidén Publica respecto a los mecanismos de control
de la SGAE vy su gestidén, sumado al peligro de que pueda
producirse otra situacidén de fraude, despierta recelos. Por

ello, apostamos por una actitud més activa y dindmica:

*?pnprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacidn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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“(..) Revisar y, en su caso, eliminar aquellos elementos de la
Ley de Propiedad Intelectual que estdn actuando de barreras de
entrada legales, teniendo en cuenta de modo especial las nuevas

posibilidades que brinda el progreso tecnoldgico. En particular:

e Debe eliminarse la obligatoriedad de la gestidn colectiva
a través de entidades de gestidén en 1los casos en 1los que se

impone en la actualidad (..)

e Debe sustituirse el actual sistema de autorizacion
administrativa de las entidades de gestidn colectiva por un

sistema de simple registro.

e Debe eliminarse la obligacién de que las entidades de

gestion carezcan de animo de lucro (..)

(..) Revisar la regulacion de la Ley de Propiedad Intelectual
relativa a los estatutos de las entidades y a los contratos de
gestion con los titulares de 1los derechos, con el fin de
dotarles de mayor flexibilidad y de facilitar el cambio de

entidad gestora por parte de los titulares. En concreto:

e Debe limitarse el periodo de permanencia, prorroga y
preaviso, estableciendo una duracidén mdxima de 1 afo,
indefinidamente renovable por periodos de un afo, y un

preaviso de 3 meses.

e Debe garantizarse que el titular tenga mayor flexibilidad
a la hora de determinar el alcance del contrato en términos
de derechos, obras, territorios y utilizaciones, asi como
para establecer que el contrato pueda ser en términos no
exclusivos y permitir al titular conservar la posibilidad
de conceder licencias a la vez que la entidad, ya sea de

modo directo o a través de otra entidad de gestiodn.
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(..) Incluir en la LPI obligaciones de transparencia, con
sanciones previstas en caso de incumplimiento. En cualquier
caso, las obligaciones de transparencia deberian incorporar, al

menos:

e Obligaciones de puesta a disposicién de titulares y
usuarios de los repertorios (titular y obras o prestaciones)

efectivamente gestionados.

e Obligaciones de 1informar sobre 1los contratos a los que
llegan con otros usuarios, cuando negocien con usuarios que

realicen una actividad similar a 1os primeros.

e Obligaciones de informar sobre 1los contratos concertados

con organizaciones de gestidn colectiva de su misma clase.

(..) Incluir como una obligacidén en la LPI que las entidades de
gestion establezcan, al menos para determinadas clases de
usuarios, tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo,

manteniendo como alternativa las tarifas por disponibilidad.

(..) En este sentido, deberian eliminarse las actuales
disposiciones normativas que permiten que, a falta de acuerdo,
se apliquen las tarifas generales unilateralmente aprobadas por

las entidades de gestidn.

(..) Establecer normativamente 1los criterios a 1los cuales 1las
entidades de gestidn tengan que ajustarse para determinar 1las
tarifas por uso de su repertorio de derechos exclusivos y/o de
remuneracidén, y a los cuales se atendrd también la Comision
reguladora en caso de ser necesaria su Intervencidén. Los

criterios deberian incluir en todo caso los siguientes:
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e Amplitud del repertorio (..)
e No discriminacidn (..)
e Valor econdmico y uso efectivo del repertorio (..)

e Simplicidad, transparencia y publicidad (..) "%’

La mayoria de las recomendaciones que se incluyen en el Informe
Nacional de la Competencia del 2009 hacen referencia al
ejercicio de la tarea del legislador o a las competencias que la
Administracidén Publica deberia desarrollar y no lleva acabo.
Estd claro que el sistema de gestién de derechos de autor
constituye un fraude total para el contribuyente y es un tema
gue urge revisar. Ante tal panorama, nos preguntamos: ¢Cdémo es
posible qué una entidad privada sin &nimo de lucro dotada de
competencias publicas para la gestiédn de los derechos de autor
acabe destapando casos de corrupcidén y de malversacidén de los

fondos?

La propia legislacidén en materia de Propiedad Intelectual es la
gue incentiva la existencia de un monopolio legal perpetuado por
la SGAE. Para afianzar dicha posicién, la aplicacién legislativa
permite una mayor protecciédn asi como el maximo rendimiento
econétmico de los derechos patrimoniales por parte de la entidad

de gestién.

Con estas medidas se frenan las posibilidades de poder comunicar
la obra a un numero mayor de usuarios. El afdn de protecciédn de
la Propiedad 1Intelectual rompe el equilibrio existente vy

condiciona la vocacidén social de la obra:

**pnprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacidn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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“"No puede negarse que un solo acto comunicativo puede requerir
una multiple autorizacidon y ocasionar también una multiple
tributacidén,; este hecho supondrd un aumento en la onerosidad que
puede tener como consecuencia que la ventaja econdmica percibida
por el que utiliza la creacidén 1intelectual no compense el
desembolso que debe realizar. (...) La vocacidén social de 1las
creaciones intelectuales solamente podrda hacerse efectiva
mediante una adecuada graduacidén de las tarifas devengadas y

mediante una interpretacidén correctora de las normas.”*??

El Ministerio de Cultura es el ente encargado de velar vy
establecer medidas de control sobre las entidades de gestidn. Si
hubiera ejercido sus competencias y hubiera establecido 1las
medidas de control adecuadas sobre el comportamiento de las
entidades de gestidén, se hubiera corregido la situacidén de
fraude. Por ello, el Ministerio estd reconocido por ley como

velador de las buenas préacticas de las entidades de gestidn:

“(.) 1. Corresponde al Ministerio de Cultura, ademds de la
facultad de otorgar o revocar la autorizacidn regulada en 1los
articulos 148 y 149, la vigilancia sobre el cumplimiento de las
obligaciones y requisitos establecidos en esta Ley. (Segundo
parrafo declarado inconstitucional por la STC 196/1997, de 13 de

noviembre)

2. Las modificaciones de los estatutos de 1las entidades de
gestiodén, sin perjuicio de 1o dispuesto por otras normas de
aplicacién, una vez aprobadas por su respectiva Asamblea
general, deberdn someterse a la aprobacidén del Ministerio de
Cultura, que se entenderd concedida, si no se notifica
resolucién en contrario, en el plazo de tres meses desde su

presentacion.

32ipgrez de Ontiveros Baquero, C. Comentario a la sentencia de 19 de julio de 1993.

Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N° 33. 1993. Pag. 962.
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3. (Declarado inconstitucional por la STC 196/1997, de 13 de

noviembre).””5

Desde hace tiempo, no sbélo nosotros, sino otros autores como
Rodrigo Bercovitz vy Casas Vallés han venido reclamando la
reforma de la comisidén durante afios. Llegados a este punto,
creemos que la reforma debe ser inaplazable e inmediata. Se ha
ido generando un intenso debate politico y social entorno a las
entidades de gestidén y la aplicacidén del canon digital. Algunas
de las reflexiones planteadas afectan a la propia naturaleza del
impuesto. Un canon que compense por copilia privada no puede ni
debe plantearse en términos de canon si o canon no sino de copia
privada si o copia privada no. Sélo si se permite legalmente la
copia privada se podréd establecer un sistema de compensacidn

equitativa.

La copia privada no necesita de autorizacidén si relne los
siguientes requisitos: se efectl@e por una persona fisica para un
uso privado no lucrativo, se trate de obras ya divulgadas o se
realice a partir de originales a los que se ha accedido
legalmente. La intencidén del legislador es considerar que no son
copias privadas las que se hacen a partir de ejemplares o
archivos puestos a disposicién en el mercado ilicitamente. La
copia de la copia ilicita es considerada ilicita. Sin embargo,
s6élo con wuna interpretacidén extensa del término acceso se

consigue interpretar como un caso de copia ilicita.

Si los archivos han sido colgados ilicitamente en la red el
legislador plantea que no se puede tener acceso legal a ellos.
No podemos hablar de copia privada cuando el usuario tiene una
lista personal gque comparte con otros usuarios. El problema
surge cuando el usuario baja contenidos pero no los comparte en

la red y los descarga en un portal considerado ilegal. En linea

325Aprobado en Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010 y remitido a las Cortes para

su tramitacidn.
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/05/pdfs/BOE-A-2011-4117.pdf
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con Garrote®®

en ambos casos el usuario no pone a disposicidn
del pUblico la obra cultural, sino que la almacena para su uso
privado. ¢Son copias privadas seglin el articulo 32.1 de la Ley
de la Propiedad Intelectual? Si, ya que el soporte a partir del
que se hace la copia puede ser ilicito, pero el acceso a dicho
soporte es legal. Por tanto, se paga la cuota que permite la

conexiédn a Internet y no se comparte a través una carpeta

compartida.

El legislador Jjustifica el canon como wuna compensacién al
derecho del usuario de realizar copias privadas de las obras
adquiridas legalmente. Esta justificacidén hace aguas ya que hay
usuarios que no realizan copias aun teniendo dispositivos para
hacerlo. Estas incongruencias han llevado al rechazo de 1la
Comisiébn Asesora sobre la Sociedad de la Informacidén del

Ministro de Industria’?’

del canon y han potenciado la creacidn
de un movimiento formado por usuarios, internautas,
consumidores, profesionales, empresas, organizaciones y
ciudadanos en favor de 1la Directiva Europea 2001/29/CE, que
apunta al uso de obras como un hecho impositivo:

www . todoscontraelcanon.com.

A pesar de la oposicidén social a la Ley Sinde y al canon
digital, fue el Gobierno del Partido Popular presidido por
Mariano Rajoy quien aceptd el ofrecimiento de la propuesta del
Ministro de Educacidén, Cultura y Deportes, José Ignacio Wert. El1
ministro recuperd el Real Decreto del reglamento de la Ley Sinde
que no fue aprobado por el ejecutivo de Zapatero y en donde se
establecian las atribuciones a la Comisién de 1la Propiedad
Intelectual que comenzarian a funcionar el 1 de marzo del 2012.
Es el inicio para la creacidén de la nueva ley en materia de
Propiedad Intelectual que acaba de entrar en vigor este 2015, la

Ley Lassalle.

*%Garrote, I. La copia privada y la compensacidén por copia privada en AAVV. Las reformas
de la Ley de Propiedad Intelectual. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2006. Pag. 134.
*"Dictamen de 16 de mayo de 2006. Disponible en www.todoscontraelcanon.es
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5.6. La linea continuista de la Ley Lassalle.??®

La UGltima legislacidén en materia de Propiedad Intelectual acaba
de ser aprobada con los votos del Partido Popular y entrard en
vigor en enero del 2015. El1 ejecutivo de Mariano Rajoy ha
confeccionado un texto conocido popularmente como Ley Lassalle,
denominada asi por el Secretario de Estado de Cultura, José
Maria Lassalle. La ley recupera el legado y los principios de su

predecesora, la Ley Sinde, y mantiene su carédcter conservador.

El texto fue presentado con fecha de 21 de febrero de 2014 y con
el titulo sobre el 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. La finalidad del ejecutivo es responder a
la inoperancia mostrada por los anteriores instrumentos
legislativos sobre la materia y adaptarse a un contexto exigente

de continuo cambio.

El texto deja entrever la necesidad de adaptarse al devenir de
los tiempos, marcados por el impacto y la descentralizacidn del
modelo de la Propiedad Intelectual. E1 legislador muestra
renovadas intenciones a la hora de abordar la gestidén de los
derechos de autor y, para ello, propone tres ejes de desarrollo:
“la profunda revisidén del sistema de copia privada, el disefdo de
mecanismos eficaces de supervision de las entidades de gestidn
de los derechos de Propiedad Intelectual y el fortalecimiento de
los instrumentos de reaccidn frente a la vulneraciodon de derechos
que permita el impulso de la oferta legal en el entorno

digital.” 3%

**Anteproyecto de Ley por el que se modifica el texto refundido de la Ley de PI,

aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2014/02/14/anteproyecto.pdf

Ver en el texto online de la Ley Lassalle 2014:
http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf
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Pretende iniciar una revisién del actual sistema de la copia
privada. La doctrina anterior proponia acaparar nuevos habitos
del wusuario en su esfera privada, en la actual definicién del
término copia privada no se amplian competencias y se dejan
fuera de la redaccidén: "“(..) No dara origen a obligacidén por
causar un perjuicio minimo la reproducciodén individual y temporal
de una persona fisica para uso privado de obras a las que se
haya accedido mediante actos legitimos de difusidn de la imagen,
el sonido o de ambos, para permitir su visionado o audicidn en

otro momento temporal mds oportuno.”’?’

A diferencia de la Ley Sinde, la Ley Lassalle no extiende la
base conceptual hacia préacticas gque no persiguen el &animo de
lucro y se centra en la persecucidén de las que si quieren
lucrarse. Este criterio parece acertado ya que distingue de una
practica que dafia econdémicamente a la industria cultural y otra
que puede acarrear un perjuicio a terceros pero no conlleva dafio

econémico alguno.

“(..) Sin perjuicio de la compensacion equitativa prevista en el
articulo 25, no necesita autorizacioén del autor de la
reproduccidén, en cualquier soporte, sin asistencia de terceros,
de obra ya divulgadas, cuando ocurran simultdneamente 1las
siguientes circunstancias, constitutivas del limite legal de

copia privada:

a) Que se lleve a cabo por una persona fisica exclusivamente
para su uso privado, no profesional ni empresarial, y sin fines

directa ni indirectamente comerciales.

%er en el texto online de la Ley Lassalle 2014:

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf
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b) Que la reproduccidén se realice a partir de las obras a las
que haya accedido legalmente desde una fuente ilicita a la obra

divulgada unicamente en los siguientes supuestos:

1. Cuando se realice la reproducciodn, directa o
indirectamente, a partir de un soporte que contenga una
reproduccién de la obra, autorizada por su titular,
comercializado y adquirido en propiedad por compraventa

mercantil.

2. Cuando se realice una reproduccidén individual de obras a
las que se haya accedido a través de un acto legitimo de
comunicacién publica, mediante la difusidén de la imagen,
del sonido o de ambos, y no habiéndose obtenido dicha
reproduccidn mediante fijacion en establecimiento o

espacio publico no autorizado.

c) Que la copia obtenida no sea objeto de una utilizaciodn

colectiva ni lucrativa, ni de distribucidn mediante precio.”ﬁl

El texto evidencia cambios a la hora de aplicar el sistema por
compensaciédn por copia privada. E1 usuario deja de ser el

contribuyente y gqueda en manos de la Administracidén Publica.

“"E1 objetivo del citado Decreto-Ley ha sido modificar el
mecanismo de financiacidn de esta compensacidén, que deja de
depender de la recaudacion de las entidades de gestidn de 1los
derechos de Propiedad Intelectual obtienen de los intermediarios
de los equipos, aparatos y soportes de reproduccidn, para pasar
a financiarse directamente <con cargos de 1los Presupuestos

Generales del Estado. La financiacidn de esta compensacidon a

$lyer en el texto online de la Ley Lassalle 2014:

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf
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cargo de los Presupuestos Generales del Estado va a llevarse a
cabo con pleno respeto del principio del justo equilibrio entre
la cuantia de aquélla y el perjuicio causado por copias privadas

realizadas al amparo del limite, de obras protegidas.”’*

La compensacidédn por copia privada pasa a depender de los
Presupuestos Generales del Estado. Es el Gobierno quien a través
de las cuentas publicas amortiza el impuesto. Se convierte en un
asunto publico. Ante esta medida, ¢se exime a los proveedores de
pagar este impuesto y es el erario publico a quien le toca pagar

los platos rotos?

Después de las recomendaciones de la Comunidad y el Tribunal
Europeo asi como el descontento social ante la Ley Sinde, nos
sorprende gque el legislador no haya reflexionado sobre la
aplicacién del gravamen. Y nos sorprende aun mas que el canon no
haya sido retirado. No nos parece gque la Propiedad Intelectual
deba ser tratada como otro servicio ©puUblico de primera
necesidad, <como la sanidad o la educacién. La Propiedad
Intelectual es un A&rea objeto de intereses privados. Si 1la
propuesta es desarrollar un canon publico, no nos oponemos al
mismo, pero siempre y cuando queden garantizados otros derechos

publicos.

Nos referimos a la configuracién del dominio publico y a la
garantia de acceso a la cultura por parte del ciudadano. Si la
configuracién fuera més acertada y condicionara menos a ambos
imaginarios, la aplicacidén publica del canon publico podria
validarse. Existiria una contrapartida de Dbeneficio publico.
Mientras no sea asi, creemos que la aplicacién es desacertada.
Si la Propiedad Intelectual no es tratada como un bien publico
en todos sus aspectos, no entendemos porque es el poder publico

quien debe asumir el impuesto.

$?yer en el texto online la Ley Lassalle 2014:

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf
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Otra de las propuestas de la Ley Lassalle es establecer medidas
de control que acaten la gestién dudosa, fraudulenta e
insatisfactoria de la SGAE. Se pretende revisar la relacidn que
la SGAE tiene con la Administracidén PUblica asi como controlar
el ejercicio y las actividades de su gestidén. Se apuesta por un
papel mas activo de la Administracién como oérgano regulador,
ejerciendo sus competencias por ley. Para ello, se crea una
Comisiébn adscrita que vele por su cumplimiento. Pretende
posicionar al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte como el
velador para el cumplimiento de las competencias publicas que se

ceden a las entidades de gestidn.

El establecimiento de sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones legales de la entidad puede favorecer el mejor
seguimiento de la gestién que la entidad lleva acabo. El ente
debe ofrecer sus servicios a los autores, exponiendo
detalladamente los afios y las modalidades de explotacién que

quedan bajo su Jjurisdicciédn:

“La gestidén de los derechos serd encomendada por sus titulares a
la entidad de gestion mediante contrato cuya duracidén no podrad
ser superior a tres afnos renovables por periodos de un afio, ni
podrd imponer como obligatoria la gestidn de todas las
modalidades de explotacién ni de la totalidad de 1la obra o
produccidn futura. Ello sin perjuicio de los derechos
contemplados en la presente ley cuya gestidon deba ejercerse

exclusivamente a través de las entidades de gestidn.”?*

La entidad pierde la potestad de ejercer y de aplicar unilateral
la proteccién de los derechos de autor en aquellos campos en los
que se considera competente. Estd obligada a realizar acuerdos

entre el autor y la entidad y a reflejar detalladamente 1los

¥Ver en el texto online la Ley Lassalle 2014:

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf

166


http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-ley.pdf
http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-ley.pdf
http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-ley.pdf

servicios cedidos en el acuerdo bilateral. La entidad pierde
independencia y suma la obligacién de establecer un reparto
equitativo de la remuneracidén recaudada por el uso real de las
obras de cada autor. Se obliga a las entidades de gestidén a
separar claramente las cuotas recaudadas por la gestidén de 1los
derechos de autor de los movimientos econdémicos que son propios

de la entidad.

Estas medidas quieren poner punto y final a la mala reputacidn
de la SGAE, acabar con los casos de corrupcidn que han salpicado
a la entidad y dar respuesta al descontento social. Vemos
esfuerzos pero creemos dque estas medidas son del todo
insuficientes. La SGAE ha incurrido en fraude en el ejercicio de
sus competencias publicas. Se nos hace dificil digerir como este

bérgano aun estd en activo.

La gestidén colectiva ha demostrado ser un tipo de gestidn
abocada al completo fracaso. Es un fraude total al contribuyente
y al autor. Los casos de corrupcidén han desvelado deficiencias
dentro de un sistema caduco y fallido. Goza de la desconfianza
no sélo de los wusuarios sino también de los autores. Las
entidades de gestién son un sistema que requieren de una
profunda reflexidén, no sdlo por la situacidn de monopolio legal
que han consolidado a 1lo largo de décadas, sino porque la

relacidén de poderes en el entorno digital ha cambiado.

La Ley Lassalle es insuficiente y, ademéds, propone mecanismos de
dudosa aplicacién en relacidbn a otros temas, como la obligacién
a los prestadores de servicios de ceder los datos personales de
sus usuarios. Se exige la cesidén de esta informacidn: "“(..) se
podrd adoptar medidas para que se interrumpa la prestacidén de un
servicio de la sociedad de la informacidén que vulnere 10s
derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos
que vulneren los citados derechos siempre que el prestador haya

causado o sea susceptible de causar un dano patrimonial (..) En
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un plazo de 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de

los contenidos declarados infractores.”’??

El proveedor es llamado a juicio, debe abonar una multa de hasta
seiscientos mil euros y, ademds, su conducta serd reflejada en
el Boletin Oficial del Estado y en dos periddicos de tirada
nacional. El castigo no solo econdémico sino también social busca
poner en evidencia al proveedor, siendo sefialado por la opinidn
publica y dafiando su imagen y su reputacidén. Muy recientemente,

hemos sido testimonios de los cierres de Series.ly’’’

y Series y
peliculas Pepito.??* Esta medida desvia el foco de

criminalizacién de los usuarios a los proveedores.

La Ley Lassalle permite un avance en la interpretacién del
legislador pero pese a las buenas intenciones no vemos una
evolucién capaz de adaptarse a una realidad tan exigente. No
basta con pasar del usuario al proveedor ni establecer medidas
de control sobre las entidades de gestidén. Se requieren
esfuerzos que ayuden a reformular la situacidén actual y a
plantearse ciertas cuestiones. La ley mantiene una visién
proteccionista que hasta el momento ha logrado su mayor
discordia con la llamada tasa Google, con la que establece una
compensacién econdémica a agregadores de contenidos y de

informacidén en Internet.

Segun el Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia’’ del 16 de mayo de 2014 la aplicacién de este
impuesto se ha puesto en duda: “Esta previsidon afectaria, en
principio, a empresas de agregacidén de contenidos asi como a
empresas de press-clipping que, en caso de reproducir en sus

busquedas o resumenes contenidos de fragmentos no significativos

*Ver en el texto online la Ley Lassalle 2014:

http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-
mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-
ley.pdf

Pseries.ly retirara sus enlaces ilegales tras el cierre de seriespepito.
http://cultura.elpais.com/cultura/2014/12/04/actualidad/1417716454 974478.html
*Detenidos los administradores de seriespepito y peliculaspepito.
http://politica.elpais.com/politica/2014/12/03/actualidad/1417613664 895317.html
’CNMC. http://www.cnmc.es/
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http://www.cnmc.es/

de contenidos deberian compensar obligatoriamente a los editores
(..) el trdfico obtenido gracias a la agregacion genera o puede
generar otros ingresos distintos de la subscripcion,

principalmente publicitarios.”*®

La tasa es una barrera para la
aparicién de nuevos portales vy desincentiva la oferta de

plataformas en Internet. Afecta a su diversidad.

La Ley Lassalle estd en la primera 1linea del debate
parlamentario®®’. La propuesta deja muchas dudas en el aire vy
resuelve bien poco. Ha intentado enmendar errores del pasado
pero no se ha preocupado por proponer iniciativas innovadoras y
acordes al devenir de los tiempos. Se nos presenta como un texto
corto de miradas y poco profundo en su contenido. El ejecutivo
del Partido Popular deberia apostar por una legislacidén de mayor
calado, donde pudieran participar y dar su opinidén todos los
actores que se ven afectados por la proteccidén de los derechos

de autor.

El texto ha despertado ciertas disputas politicas que por el
momento no se han trasladado al terreno social. El legislador no
puede establecer wun criterio Unico para una realidad tan
diversa. Cada plataforma de Internet cubre unas necesidades
diferentes y, por tanto, cada servicio deberia ser tratado segln
sus particularidades. Los recursos de los que dispone el

legislador no son suficientes para abarcar esta realidad.

Queremos un nuevo modelo legislativo qgque se adapte al cambio
real de los hédbitos de consumo y a las necesidades tecnoldbgicas
del momento. Si el contexto cambia en favor del usuario pero se
mantienen los <criterios legales que abordaban una realidad
centrada exclusivamente en el autor, se malgastan esfuerzos en
la creacidén de medidas autoritarias, desfasadas y propias de
otro tiempo. Es urgente la creacidn de una nueva doctrina legal

en materia de Propiedad Intelectual que se adapte a la wvisidn

**Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia.

http://ep00.epimg.net/descargables/2014/05/28/227146a6abc9d0c8050c6fclbccd45d3.pdf
*La ley de Propiedad Intelectual echa a andar con una fuerte divisidén politica.
http://cultura.elpais.com/cultura/2014/04/10/actualidad/1397155183 632769.html
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del presente y del futuro digital que nos invade. Para ello hay

que hacerlo desde el consenso social.

5.7. La gestién colectiva de los derechos de autor.

La Comisidén Europea emite la Recomendacidén 2005/737/CE, de 18 de
mayo, en relacién a la gestidén colectiva transnacional de los
derechos de autor vy derechos afines en el ambito de los
servicios legales de musica online®*®. A razén, la Audiencia
Provincial de Barcelona enjuicia un pleito entre la SGAE vy
Padawan SL’*', donde la entidad gestora reclama a la empresa el
pago de una cantidad correspondiente al canon digital. E1
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea presenta una cuestidn
prejudicial sobre la compatibilidad de la normativa espafiola con

el Derecho Europeo.

Las conclusiones que presenta Verica Trstenjak, el abogado
general, no solucionan el pleito sino que ©proponen una
resolucién técnica para el caso. El Tribunal Europeo se
manifiesta segin la propuesta de Trstenjak’® y lo hace con la
coayuda de entidades de gestién (CEDRO, AIE, EGEDA, AGEDI) vy
otros paises (Alemania, Francia, Grecia, Finlandia, Reino
Unido) . Analiza el concepto de compensacidn equitativa por copia
privada en el derecho espafiol. Para Trstenjak, el canon por
copia privada que se aplica en Espafia sb6lo deberia gravar 1los
equipos, aparatos y materiales que se vayan a destinar para
crear copias privadas. El canon no puede aplicarse
indiscriminadamente a empresas y a profesionales gue adquieran

los soportes para otras finalidades. Para Trstenjak:

*°DOCE L nam. 276, de 21 de octubre. Cfr. Anexo documental 9.

*comercializador de dispositivos de almacenamiento electrénico como CD-R, CD-RW, DVDs y
aparatos de MP3.

*2conclusiones del AG en el Asunto Cc-467/08, de 11 de mayo de 2010.
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/cpl00045es.pdf
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“el concepto de compensacidén equitativa que figura en la
Directiva es un concepto autonomo del Derecho comunitario que
todos los Estados miembros deben interpretar de manera uniforme
y que cada Estado debe aplicar. Sin embargo, cada Estado
determina para su territorio 1los criterios adecuados para
garantizar el respeto a dicho concepto comunitario dentro de 1los
limites impuestos por el Derecho europeo y por la Directiva. Se
establece un amplio margen de actuacidén a la hora de establecer
los sistemas nacionales de compensacidn. Cualquiera que sea el
sistema empleado por cada Estado para determinar la compensacidn
equitativa por copia privada, debe respetar un equilibrio entre
los titulares de derechos de PI afectados por la excepciodn de
copia privada y los obligados directa o indirectamente al pago.
La compensacion equitativa no tiene que establecerse
necesariamente en funcidén del criterio del dado causado. La
Directiva se limita a permitir que se tome el danio o perjuicio
como criterios orientativos, pero no los define como criterios

vinculantes. %

Segun las conclusiones de 1la Directiva, el canon sélo puede
gravar aquellos aparatos vy dispositivos que vayan a usarse
presumiblemente para la realizacidén de copias privadas y no a
todos los dispositivos: "“En otras palabras, se pregunta si el
método consistente en un cdlculo a tanto alzado de la
retribucién de los titulares de derechos es conforme con el

Derecho comunitario.” %!

Desde el punto de vista del legislador europeo debe exigirse que
entre el canon y el uso de los aparatos y dispositivos de
almacenamiento exista wuna estrecha relacién. El1 titular del
derecho es remunerado no por el disfrute de la obra sino por la
simple posibilidad juridica de dicho disfrute. El1l requisito de
la relacidén suficientemente estrecha no impide que los Estados

miembros establezcan por razones practicas un sistema gque no se

343
344

Apartados 78 y 80.
Apartados 78 y 80.
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base en el hecho efectivo sino en supuestos. El establecimiento
de este sistema ©puede considerarse necesario, entre otros
motivos, porque resulta imposible controlar dichas
reproducciones o registrar el numero exacto de copias privadas.
Por regla general el titular de los derechos no estard en
condiciones de averiguar si se ha realizado una copia privada ni
quién la ha realizado. Tiene que excluirse por razones préacticas

la recaudacidédn directa al usuario.

El fabricante, importador o distribuidor de un aparato o
dispositivo de almacenamiento que se utilice para realizar
reproducciones paga directamente una cantidad a tanto alzado,
que se recauda como retribucidén por copia privada en favor de
los titulares de derechos. La obligacién de pago no recae en el
usuario sino que se adelanta su imposicidén al grupo de personas
citado en primer lugar. El1 importe a tanto alzado repercute en
el precio de compra al consumidor del dispositivo de
almacenamiento. La retribucidén estd basada en el uso por la

realizacién de copias privadas.

El Gobierno espafiol se basa en la presuncidén legal de que el
comprador hard uso de esta posibilidad. Segin su interpretacioén
existe una estrecha relacién. Esta presuncidén legal tiene en
cuenta la conexidén requerida en el articulo 5, apartado 2, letra
b), de 1la Directiva 2001/29, sobre el uso del derecho y la
compensacién equitativa. Por lo tanto, un método que calcula a
tanto alzado la retribucidén del titular de derechos debe

considerarse conforme con el Derecho Europeo.

En los casos en que un Estado miembro opte por un sistema de
canon sobre los equipos, aparatos y materiales de reproducciédn
digital, estard legitimado por el articulo 5, apartado 2, letra
b), de la Directiva 2001/29 en el supuesto de que los equipos,
aparatos y materiales wvayan a destinarse a la realizacidén de

reproducciones beneficiadas por la excepcidédn de copia privada.
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5.7.1. La desacreditacién del legislador espafiol: el caso

Padawan.

El Gobierno espafiol se basa en la presuncidén de que las empresas
y los profesionales adquieren los dispositivos y soportes de
reproduccién digital para finalidades alejadas de la copia
privada. Una recaudacidén indiscriminada del canon que no tenga
en cuenta que los aparatos podrian adquirirse para finalidades
distintas de la copia privada no estéd legitimado por el articulo
5, apartado 2, letra Db), de la Directiva 2001/29. No constituye
una compensacidén equitativa. El requisito para una compensacidn
es la realizacién de una reproduccidédn por una persona fisica
para uso privado vy sin fines directa o indirectamente

comerciales.

En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo
Europeo dictada en primera instancia por la Audiencia Provincial
de Barcelona en relacién al Caso Padawan’®®. El juicio enfrenta a
la SGAE contra Padawan SL. La empresa alegd que la aplicacidn
del canon por copia privada a dispositivos digitales’*® es
indiscriminada y su finalidad contradice la Directiva 2001/29/CE

del Parlamento Europeo y el Consejo de 22 de mayo de 2001.

El fallo dio la razén al comercio, cuestionando la aplicacidn
indiscriminada del canon espafiol a todos los soportes digitales,
a empresas y a profesionales que los adquieren para finalidades
ajenas a la copia ©privada. Desvirtlia este ©principio vy
desacredita su existencia. Las empresas y profesionales
adquieren los dispositivos y soportes de reproduccidén digital
para finalidades profesionales. Por lo tanto, una retribucidn
econ6tmica de los titulares de derechos iria mas alld de lo que
realmente exige la Directiva 2001/29 para garantizar una

compensacion equitativa.

*°Sentencia del Tribunal Supremo Europeo 21 de octubre de 2010.

http://contencioso.es/2010/10/21/luces-y-sombras-de-la-sentencia-europea-anulatoria-del-
canon-digital/
*1°CD-Rs, CD-RWs, DVD-Rs y aparatos MP3 comercializados.
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Cuando una Directiva Europea regula exhaustivamente un
determinado aspecto, los Estados miembros no pueden establecer
normativas sobre el mismo supuesto que vayan mas allad de 1lo
dispuesto en la directiva. Para la Directiva debe seflalarse que
la compensacidn equitativa es un concepto juridico comunitario
determinado. Establece una regulacidén exhaustiva que impide a
los Estados extender unilateralmente la condicidén de deudor a

otros grupos de personas, como empresas y profesionales.

No significa que la recaudacidén de un canon por derechos de
autor a empresas y profesionales segun el articulo 5, apartado
2, letra b), de 1la Directiva 2001/29 esté prohibida. Dicha
Directiva s6lo armoniza aspectos de los derechos de autor. Por
lo tanto, el articulo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva
2001/29 sb6lo se opone a una normativa nacional gque imponga a
empresas y ©profesionales el pago de un canon ©para la
compensacibén por copia privada sobre dispositivos, materiales vy
equipos en la medida en que dichos dispositivos, materiales vy
equipos no se usen para realizar copias privadas segun 1lo
expuesto en la Directiva. No obstante, la Directiva no se opone

a una normativa nacional gque imponga un canon por otros motivos.

En Espafia, la Directiva se ha aprobado por la Ley 19/2006, de 5
de junio, por la que se amplia la tutela de derechos de
Propiedad 1Intelectual e 1Industrial y se aplica en 1los

reglamentos europeos’’:

“(..)—Regular un nuevo derecho de informacidén sobre el origen y
las redes de distribucidén y de infraccidon asi como documentos
bancarios que reflejen el déficit comercial de ir en contra de

la legislacidn.

-Se refuerzan las medidas en favor de la prueba.

*"Reglamento 805/2004 sobre el titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados y el

Reglamento 2201/2003 sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecuciédn de
resoluciones Jjudiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Para
profundizar més, ver los argumentos de Padrdés Reig, C. EI candn digital a debate.
Barcelona: Atelier. 2011.
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-Existen dafios morales sin probarse el dafdo econdémico.

-Se desarrollan medidas cautelares en contra de intermediarios,
posibilitando la persecucion de la actividad considerada ilicita

v atn no iniciada.”’**

La Ley 19/2006, de 5 de Jjunio extiende los principios
legislativos en materia de la Propiedad Intelectual y permite un
seguimiento mas agresivo sobre las practicas consideradas
ilicitas por parte del wusuario. Se da forma a medidas que
mantienen el control por parte de los titulares de derecho vy
reprimen los derechos basicos del usuario. A continuacién, la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, sobre el libre acceso a las
actividades vy servicios asi como la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, traspasan al derecho doméstico los ©principios

establecidos en la Directiva Europea 123/2006/CE**°.

Se establece la libertad de ejercicio para cualgquier actividad
econémica. La modificacién del TRLPI incluye estos aspectos en

sus articulos 147 y 148:

“(..) Requisitos de las entidades. Mantiene la necesidad de que
se trate de entidades sin 4dnimo de lucro. La Ley de Propiedad
Intelectual sdélo serd aplicable a las entidades establecidas en
el territorio espafol. No puede someterse a nueva autorizaciodn a
otras entidades europeas que actuen en el ambito de la gestiodn

colectiva.

(..) Condiciones de autorizacidn. Se pasa de una autorizacion
discrecional (la Administracidén podia o no conceder el titulo
administrativo para actuar) a una autorizacidn reglada (siempre

que se reunan los requisitos, la entidad podrd actuar).

*fpara profundizar en el analisis de los cambios planteados ver los argumentos de

Gonzalez Gozalo, A. Modificaciones que afectan a los medios de tutela de la propiedad
intelectual dentro de la obra colectiva AAVV. Las reformas de la Ley de Propiedad
Intelectual. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2006.

**°Conocida popularmente como Directiva sobre servicios en el mercado interior o
Directiva Bolkenstein.
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Desaparece la limitacidn del numero de entidades.

Se establecen

las siguientes medidas de evaluacidn:

TRLPI 1996

Ley 25/2009, de 22 de diciembre
Ley 17/2009, de 23 de noviembre

Numero de titulares de derechos que se
hayan comprometido a confiarle la
gestidén de los mismos, en caso de que

sea autorizada,

Capacidad de una gestidén viable de los

derechos encomendados

Volumen de usuarios potenciales

Capacidad de una gestién viable de los

derechos encomendados

Idoneidad de sus estatutos

Idoneidad de los estatutos

Medios para el cumplimiento de sus
fines, la posible efectividad de su

gestidén en el extranjero

Medios materiales para el cumplimiento
de sus fines y la posible efectividad

de su gestidén en el extranjero

Informe de las entidades de gestidén ya

autorizadas

Pluralidad de actividades.

(...)

una autorizacidén mas

general:

Se sustituye la limitacidn por

“Asimismo, podran realizar

actividades distintas a la gestidén de los derechos de propiedad

intelectual siempre que las mismas estén vinculadas al dmbito

cultural de la entidad y se cumpla el requisito de la ausencia

del dnimo de lucro establecido en el articulo 147”.

Se abre 1la

puerta a la realizacidén por parte de las entidades de gestidn de

otras actividades culturales.

(..) Actividades sociales o de asistencia. Se sustituye el
término legal deberan  promover (obligatoriedad) por el
fomentardn (voluntariedad) respecto a las actividades o

servicios de cardcter social o asistencial en beneficios de sus

socios. "

350Ley 25/2009, de 22 de diciembre, sobre el libre acceso a las actividades y servicios.

http://www.boe.es/boe/dias/2009/12/23/pdfs/BOE-A-2009-20725.pdf y Ley 17/2009,

de 23

de noviembre. http://www.boe.es/boe/dias/2009/11/24/pdfs/BOE-A-2009-18731.pdf
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Esta reforma no aporta nada nuevo y vuelve a caer en una visién
errdénea de la naturaleza de las entidades y de la tarifa por el
uso colectivo del repertorio. Se identifica el problema pero no
se da una solucidén, no sabemos si por desconocimiento o por
falta de interés en poner remedio. Se mantiene el monopolio
exclusivo y privado sobre una competencia de caracter publico y
se reincide en la inoperancia y en la falta de criterio del

Ministerio de Cultura.

5.7.2. E1 fraude de la SGAE.3"!

A partir de la revolucidén digital es tal el consumo simultaneo
de las obras culturales que para el autor es una empresa
tremendamente dificil poder limitar el espacio y el tiempo para
coordinar la proteccidén de sus obras. Bajo este argumento de la
falta de recursos del autor, las entidades de gestidén se han

erigido como los garantes del derecho de autor durante afios. De

2 3

acuerdo con Joost Smiers®? y Delgado Porras’® son entidades que
velan por la autorizacién y la remuneracidn de la explotacidn de
la obra segln sus propios criterios. Han regulado la
compensacién del autor y han consolidado un negocio que responde

a intereses econdémicos.

1 .. . . . . .
*En relacién a las entidades de gestidén, su configuracidén, su tutela, sus derechos asi

como la plasmacidén de sus obligaciones ver Rodriguez, C. Las consecuencias negativas de
la existencia de monopolios de hecho y de derecho en manos de las entidades de gestion
de derechos de propiedad intelectual en Mufioz Machado, S. Derecho Europeo del
Audiovisual. Madrid: Escuela Libre Editorial. 1997. Pags. 1503 a 1512; Ver también
Alonso Palma, A. Propiedad Intelectual y derecho de autor. Capitulo 6. EI derecho
audiovisual (3). Financiacién de la obra audiovisual. Distribucidén de la obra
audiovisual. Papel de las entidades de gestidén. Centro de Estudios Financieros. 2006.
Pags. 239 a 242.; Montero Roca, J. Las entidades de gestidén y su legitimacidn colectiva
en AAVV. Los derechos de propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informaciodn.
Granada: Comaress. 1998. Pags. 61 a 110; y AAVV. Tema 13. Las Entidades de Gestidn.
Manual de Propiedad Intelectual. Valencia: Tirant lo Blanch. 2003. Pags. 243 a 260.

En cuanto a la legitimacién de las entidades de gestidn, asi como a aplicacidén de sus
competencias del derecho ver Pina Sénchez, C. y Gutiérrez Ortega, D. La legitimacidn
activa de las entidades de gestidn. Breve comentario de la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccidn numero 4 de Ciudad Real. Revista Juridica del Deporte y
del Entretenimiento. N° 20/2007 2. Navarra: Aranzadi. PAgs. 461 a 464; y de Maldonado
Ramos, J. Propiedad intelectual: algunos aspectos sobre los que se han pronunciado los
tribunales. Revista Juridica del Deporte y del Entretenimiento. N°16/2006 1. Navarra:
Aranzadi. Pags. 537 a 541.

352Smiers, J. Un mundo sin copyright. Artes y medios en la globalizacidén. Barcelona:
Gedisa. 2006. Pag. 95.

**Delgado Porras refleja que las entidades de gestién se basan en el beneficio propio y
han abandonado la idea una estructura de gestién de los derechos de autor diversa y
competente en Delgado Porras, A. Derecho de autor y Derechos afines al de autor:
recopilacidn de articulos. Volumen 2. Madrid: Instituto de Derecho de Autor. 2007. Pé&gs.
365
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En Espafia, la gestién colectiva de los derechos de autor se

concreté con la Ley del 24 de junio de 1941°°°

. La legislacién
cedia el monopolio de esta actividad a la Sociedad General de
Autores de Espafia, actualmente, conocida como Sociedad General
de Autores y Editores®’. E1 1 de junio de 1988 la SGAE®® asume
la titularidad Unica en representacidén y gestidédn de los derechos
de autor. Se define como una entidad de gestidén colectiva que se
dedica a la defensa y a la gestién de 1los derechos de 1la
Propiedad Intelectual de sus socios. Los autores declaran a la
SGAE sus creaciones y automdticamente pasan a formar parte de un
repertorio oficial. La entidad emite licencias a los usuarios de
las obras incluidas en el repertorio y coordina los derechos
generados por éstas en su explotacidén comercial. Gestiona los

derechos y los reparte entre los autores y los editores de sus

obras.

Los autores tienen el derecho de percibir una remuneracidédn por
la explotacidén comercial de las obras, concediendo a la SGAE el
ejercicio de la gestidén de sus derechos. A cambio, la entidad
gestora mantiene un seguimiento sobre aquellos usuarios
licenciados que hacen uso de las obras de los socios integrados
en la SGAE: cadenas de televisidén, salas de cine, teatros,

auditorios, entre otros espacios de difusidn.

El ente gestiona derechos propios a la protecciédn de la
Propiedad Intelectual: 1la comunicacidn publica se genera cuando

una obra es difundida pUblicamente (proyecciones

¥4para Benitez de Luego, el antecedente en la Sociedad de Autores Espafioles data de

1899, el origen de SGAE se encuentra en una serie de sociedades civiles que se
constituyeron el 4 de marzo de 1932. Estas sociedades se disuelven por la Ley de 1941;
en Benitez de Luego. Entidades de gestidn de propiedad intelectual, en RDP. 1988. PAags.
779 y siguientes.

*°SGAE. http://www.sgae.es/

CSGAE. WWW.Ssgae.es

Segun Rodriguez, C. Las consecuencias negativas de la existencia de monopolios de hecho
y de derecho en manos de las entidades de gestidén de derechos de propiedad intelectual
en Mufioz Machado, S. Derecho Europeo del Audiovisual. Madrid: Escuela Libre Editorial.
1997. Pags. 1512 a 1513. Ver también constitucién de SGAE y la consolidacidén de su
monopolio en LaCruz Mantecédn, M. L. Legitimacién y entidades de gestidén Examen y
justificaciones del problema. Pe. i. Revista de Propiedad Intelectual. N°3. Septiembre-
Diciembre 1999. Madrid: Bercal, S.A. Pag. 102 a 112. En linea con Fernandez-Albor B. y
la vulnerabilidad de SGAE entorno a la libre competencia segin el articulo 90.2. del
Tratado de Roma en Ferndndez-Albor B. Abuso de posicidén de dominio y legitimacidn activa
de la SGAE para recabar derechos de autor. Seccidén: Comentarios de jurisprudencia
espafiola. Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Tomo XIV (1991-92) (Enero
1993) (http://vlex.com/vid/262438)
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cinematograficas, conciertos, emisiones por radio o TV vy
difusién por Internet), la reproduccion mecdnica se basa en la
venta, el alquiler o el préstamo al publico de los soportes en
los que se reproduce la obra y la copia privada se paga por los
Cedes, videos, casetes virgenes y aparatos reproductores para
compensar la grabacidén doméstica que lleva acabo el publico de

las obras artisticas.

Para la SGAE®’ los ingresos percibidos por los autores de las
obras en relacién a las obras musicales y audiovisuales se pagan
de forma trimestral mientras para las obras dramadticas es
mensual. La entidad no adquiere ningun beneficio directo por 1la
gestién realizada pero si que se hace con un porcentaje por los
trdmites realizados, que alcanza hasta el 15,6% de los ingresos
percibidos por el autor. Segun la entidad el reparto de los
derechos gestionados por el ente estd dotado de mecanismos que
asignan a los socios las cantidades que le corresponden segun el
uso de las obras. El ente no aclara los procedimientos ni 1los
criterios a seguir para llevar a cabo esta evaluacidén asi como

el reparto entre los socios vinculados a la entidad.

A partir de la Ley 22/1987 de 11 de Noviembre’® de Propiedad
Intelectual se intenta, sin éxito, deshacer el monopolio legal
de la SGAE. Para LaCruz Mantecén’ en la redaccién del texto del
1987°%° l1la entidad se ampara en varios principios no recogidos en
el documento, como la representacion universal % la

obligatoriedad de un contrato de adhesién del abonado a la

*7SGAE. WWW.Ssgae.es

*fLey 22/1987, de 11 de noviembre.
http://bib.us.es/sobre la biblioteca/carta servicios/normativa/common/RD 1 1996.pdf

Ley 23/2006, de 7 de julio, segun se establece en sus articulos del 142 al 152.
http://www.boe.es/boe/dias/2006/07/08/pdfs/A25561-25572.pdf

*°En relacién a la aplicacién de la legitimacidén material y formal por parte de las
entidades de gestidén para la representacidén de los derechos de autor extender en LaCruz
Mantecdédn, M. Legitimacidén y entidades de gestidn. Examen y justificaciones del problema.
Pe. 1. Revista de Propiedad Intelectual. N°3. Septiembre-Diciembre 1999. Pag. 133.
También consultar en la misma linea Torres Fueyo, J. Medidas cautelares en Propiedad
Intelectual: Requisitos, cuestiones procesales y particulares en la gestidn colectiva.
Pe. 1i. Revista de Propiedad Intelectual. N°25. Enero-Abril 2007. Madrid: Bercal, S.A.
P4gs.81 a 121.

300 contemplados en el Articulo 145 de la Ley, 23/2006, de 7 de Jjunio, en los
argumentos expuestos por Montero Aroca, J. Las entidades de gestidn y su legitimacidn
colectiva en AAVV. Los derechos de propiedad intelectual en la nueva sociedad de la
informacion. Perspectivas de derecho civil, procesal, penal e 1internacional privado.
Granada: Comares. 1998. Pag. 62.
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entidad. Segln Marin Lépez’®' aprovecha el texto para otorgarse
derechos que no 1le son dados ni cedidos. Se autodeclara
representante de los autores y establece los mecanismos gque cree
convenientes para la recaudacién de la Propiedad Intelectual.
Establece sus tarifas en funcidén de los ingresos que la entidad
recibe y no en funcidén del uso efectivo del repertorio, como
deberia ser.

Segun Camara Aguila’®?

pese a que existe la obligatoriedad de
rendir cuentas de los gastos y de las actividades realizadas a
lo largo de un ejercicio econdémico, hubiera sido positivo
reflejar los usos que se iban a dar a los beneficios obtenidos.
Por ley las entidades tienen la obligacién de reflejar sus
finalidades en sus estatutos y deben cubrir las exigencias

administrativas en la gestidén de los derechos de autor dentro

del territorio espafiol.

Ejercen un monopolio de derecho. La entidad se hace con una
parte del mercado y ejerce su exclusividad. Estan autorizadas y
legitimadas a cubrir tan sdélo las competencias reflejadas por la
Administraciédn Publica y no aquellas que creen reunir en sus
Estatutos. La 1libre interpretacién de sus competencias ha
llevado a las entidades de gestidén, y en especial a la SGAE, a
regular los ingresos que han percibido por la gestidén de 1los
derechos de autor Dbajo unos criterios poco transparentes vy

fiables:

“En Espafa, la SGAE recaudd en el afo 2000 algo mas de 40.000
millones de pesetas. En 1998, la recaudacidén de las entidades
miembros de la Confederacidn Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores — CISAC — ascendid a 5.258.000.000 euros.

No obstante, su presencia en el mercado empresarial tiene un

**IMarin Loépez en establecer que las entidades de gestién no cumplen la prohibicién de

dnimo de lucro que les cierne, en Camara Aguila, Ma.P. EI1 4dnimo de lucro en 1las
entidades de gestion de 1los derechos de propiedad intelectual. Pe. 1. Revista de
Propiedad Intelectual. N°9. Septiembre-Diciembre 2001. Madrid: Bercal, S.A. Pag. 23.
*2g5egtin en la linea de lo estipulado por Camara Aguila, Ma. P. El dnimo de lucro en las
entidades de gestidn. Pe.i. Revista de Propiedad Intelectual. N°9. Septiembre-Diciembre
2001. Madrid: Bercal, S.A. Pag. 22.
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limite importante: el actual art. 147.2 del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI) seflala que las

entidades de gestidén no podrdn tener dnimo de lucro.”’®’

* creemos que deberia existir cierta

En linea con Delgado Porras>®
flexibilidad en la gestidén de los derechos de autor. Exigimos a
la entidad de gestidén que rinda cuentas por aquellas actividades
que haya llevado a cabo sin ningln tipo de control ni regulacidn
por parte del Estado y que, ademéds, no sean propias de sus
competencias. Es preocupante la situacién de fraude vy no
favorece un clima de confianza en la entidad, méds bien todo 1lo
contrario. La SGAE queda totalmente deslegitimizada y

desautorizada para el ejercicio de las competencias en la

gestidén de los derechos de autor.

En los ultimos afios han nacido otras entidades que han permitido
la creacidén de otros monopolios en campos especializados de la
gestién de los derechos de autor, como DAMA’®®, CEDRO’°°, EGEDA’®’,
AISGE*®®, AIE’*® o VEGAP’’°. Aun asi, el dominio de la SGAE aun se
mantiene y su posicidén abusiva se afianza. Hemos seleccionado
dos ejemplos de las acciones impopulares que se han llevado a

cabo hasta el momento:

La SGAE y las peluquerias’’'. A inicios del 2010, la entidad
grabé a las peluquerias con el pago de un canon compensatorio
que pretendia proteger los derechos de los autores de aquellas

canciones que se escuchaban en los locales. Exigia el pago de

**Camara Aguila, Ma. P. El dnimo de lucro en las entidades de gestidn de los derechos de

propiedad intelectual. Pe. 1. Revista de Propiedad Intelectual. N°9. Septiembre-
Diciembre 2001. Madrid: Bercal, S.A. Pag. 9. Ver también SGAE. www.sgae.es

**“Delgado Porras propone pautas flexibles en la administracién de derechos, como que la
gestién de los derechos se desprenda de la solicitud y el interés a ceder por parte del
usuario en Delgado Porras, A. Derecho de autor y Derechos afines al de autor:
recopilacidén de articulos. Volumen 2. Madrid: Instituto de Derecho de Autor. 2007. Pag.
377.

*°DAMA. http://www.damautor.es/index.asp

*CEDRO. http://www.cedro.org/

*'EGEDA. http://www.egeda.es/

**AISGE. http://www.aisge.es/home.php

*°AIE. http://www.aie.es/

*®VEGAP. http://www.vegap.es/inicio.aspx

*'Las peluquerias catalanas protestan por el canon de la SGAE.
http://www.elpais.com/yoperiodista/articulo/Periodista/Espana Barcelona/cataluna/hospita
let/peluqueria/peluquerias/radio/sgae/canon/peluquerias/catalanas/protestan/canon/SGAE/e
lpepuyop/20100119%elpyop 1/Ies
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seis euros mensuales a aquellas peluquerias de menos de
cincuenta metros cuadrados y también la compensacién de doce

euros a los comercios de menos de cien metros cuadrados.

Los salones afectados, entre ellos 1los de Barcelona y sus
alrededores, iniciaron una campafia de protesta con la ayuda de
la Federacién Catalana de Peluquerias vy Belleza’’?. Los
protestantes alegaban que su actividad no se lucraba de 1la
misica sino que con ella uUnicamente garantizaban un ambiente
hospitalario y distendido a sus clientes, como si estuvieran en

sus propios hogares.

La SGAE se excede y extiende el término de la comunicacidn
publica a lo privado. Invade el derecho de acceso del usuario
para disfrute propio o compartido de la cultura en un recinto

privado, sin animo de lucro y con una escasa audiencia.

La SGAE y Fuente Ovejuna®”’. La entidad reclamé compensacién al
Ayuntamiento de la poblacidén cordobesa de Fuente Ovejuna, donde
todos los veranos se representa la obra del autor espafiol Lope
de Vega, Fuenteovejuna. La compensacién econdmica era de
31.987,34€. La reclamacidén no incluia la representacidén teatral
del 2008 pero si el diez por ciento del total de la suma
recaudada en taquilla durante los cinco dias de representacidn.
La alcaldesa del Partido Popular, Isabel Cabezas, manifestd que
un afio antes, en 2007, recibid por la entidad la reclamacidén del

pago de los derechos de la obra desde el 1998.

La obra se representaba gratuitamente por los actores que la
llevaban y la llevan a cabo anualmente en Fuente Ovejuna. SGAE
extiende sus competencias en el concepto de comunicacidn
publica, en el que los profesionales de la obra representada no
incurrian en &animo de lucro y representaban una pieza de uso

publico.

372
373

FEDCAT.
La SGAE reclama 31.897 euros a Fuente Obejuna por representar la obra de Lope.
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/08/14/andalucia/1250231780.html
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Esta interpretacidén intrusiva y desproporcionada de la gestioén
colectiva de los derechos de autor es otro ejemplo de los
mecanismos errdéneos que ha utilizado la Propiedad Intelectual
hasta el momento. Ni la extensién de los conceptos ni la
aplicacién de algunas medidas legales han resultado ser exitosos

dentro del consumo cultural en la esfera digital.

La gestidén colectiva de los derechos de autor se nos presume
como un modelo de gestidén fallido tanto para las expectativas
del usuario como para las del autor. La SGAE se ha
autoproclamado como garante de ciertos derechos que por ley no
le habian sido otorgados. Desde la misma redaccién de sus
estatutos la entidad de gestién ha abarcado competencias que no
le habian sido concedidas legalmente. Esta intencionalidad se
extiende a todas las iniciativas legislativas que la entidad ha

llevado acabo, consolidando una actitud intrusiva y beligerante.

La SGAE se ha distanciado de las competencias para las que fue
designada. Se ha convertido en un espia que persigue préacticas
que nos parecen del todo ridiculas, ¢cémo se puede exigir
remuneraciones a los peluqueros o0 a los habitantes del pueblo de
Fuente Ovejuna? Estamos ante un comportamiento que
descaradamente busca favorecer los intereses de un monopolio que
estd por encima de cualquier autor y de cualquier accidn

realizada en su nombre.

La gestién colectiva de la SGAE ha resultado ser un fraude,
destapado por casos de corrupcién y de malversacidédn de fondos
que lo atestiguan. Es una entidad que ya no merece la confianza
del ciudadano. Debe ser enjuiciada por los dafios que ha
ocasionado y retirada de circulacidén. Cuando pensamos en la SGAE
nos vienen a la memoria otros casos de corrupcidén de politicos o
de organismos privados que han ejercido competencias publicas y

han incurrido en la malversacidédn de fondos.

La SGAE responde al comportamiento propio de entidades privadas

que abusan del ejercicio de competencias publicas, como las
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empresas de ITV o la gestidén de las autopistas de ENA. No queda
claro el poder de decisidén que las entidades y los mecanismos de
la Administracién Publica ejercen para el control de las
competencias cedidas. El ejecutivo confia en una gestidén que ha
demostrado ser dudosa y poco transparente. Es el caldo de
cultivo perfecto para la consolidacidén de un monopolio legal

sobre un asunto puUblico.
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6. LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL CONSUMO DIGITAL.

Espafia, Francia, Estados Unidos e Italia son paises con una
marcada tradicidén cultural. Son verdaderas potencias dentro de
la oferta y demanda del mercado cultural. Orientan gran parte de
sSus recursos a la creacidén de puestos de trabajo relacionados
directa o indirectamente con este sector. Debido a su volumen de
actividad, la gestidén de los derechos de autor se antoja como un
sector donde confluyen muchos intereses econdmicos. Existe una
clara preocupacidédn por blindar sus competencias.

Segtin el estudio econémico de Juan Aitor Lago Moneo®’*

Espafia es
un pais que destaca por su papel preponderante en el sector de
los servicios. El1 ocio y 1la cultura son un pilar en el
desarrollo econdémico del pais y estidn intimamente relacionados
con otros subsectores como la hosteleria, la restauracidédn y el
turismo. Su aportacidén a la sociedad es importante, el gasto en

cultura y en ocio de la poblacién espafiola se sitlia entorno al

4,83%, por encima de Francia, Portugal, Holanda o Bélgica.

El Reino Unido, con el 6,81%, Estados Unidos, con el 6,43% vy
Finlandia con un 6,10% ocupan los tres primeros puestos del
ranking mundial en la lista de ratios de gasto de los hogares en
ocio y cultura. Turquia, con un 2,73%, Luxemburgo con un 2,94% y
Estonia con el 2,99% son los paises que menos invierten en esta
drea. Estos porcentajes ayudan a hacerse una idea de la magnitud
del mercado espafiol y cultural dentro del panorama

internacional.

Debido a la crisis, entre 2005 y 2011 el gasto de cultura y ocio
en hogares habia caido en veinte seis paises de 1la Unidn
Europea. En los uUltimos afios, desde el 2011 al 2014, 1la
tendencia general de la inversién en cultura vy ocio ha
continuado a la baja. Sélo se han registrado aumentos en paises

como Eslovaquia con un 15%, Chile con el 7% o Finlandia con un

374Laqo Moneo, J. A. Lineas Generales. EL gasto en ocio y cultura en Espada 2013.

Andlisis del caso espafol y revision de la visidn nacional y autondmica. Madrid: EAE
Business School. 2013. Pags. 1 a 10.
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5%. Es meritorio que ante la situacidén actual, algunos
territorios hayan aumentado la partida presupuestaria destinada
a la cultura. Otros paises del Polo Sur europeo han realizado
esfuerzos en este sentido. Son mercados con caracteristicas
similares al mercado cultural espafiol, Grecia e Italia han

aumentado su gasto un 5%.

En nuestro pais el consumo cultural estd dominado por las élites
econbémicas. Esta clase estd afectada directamente por la crisis
y mantiene una regularidad en su gasto econbébmico en cultura.
Aquellos con sueldos entorno a los 1.466€ y los 1.122€ anuales
se permiten el gozo de poder sustentar su actividad cultural, ya
que su participacién en ciertos actos culturales repercute en su
posicién social. Se sitGan en el establishment de la clase

social pudiente y urbana.

Los madrilefios son los que mads gasto cultural acumulan con el
916€, los navarros con un 872€ y los catalanes con el 827€. Las
élites de estas regiones son los motores econdmicos del pais.
Como consecuencia, la Propiedad Intelectual se convierte en un
sector importante del mercado, con una clara connotacidn
mercantil y un rendimiento econdémico estable. El1 cambio en los
hdbitos de consumo de los usuarios ha afectado a esta realidad,
mutando de un sistema analdégico a otro digital. La diversidad de
dispositivos ha fragmentado el consumo vy, por tanto, las
probabilidades de recaudacidén de la Propiedad Intelectual han
aumentado exponencialmente. El éxito dependerd del grado de
adaptacidén al contexto tecnoldédgico. Queda por delante una tarea

fascinante y titénica.
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6.1. El sector cultural y digital.>”®

El uso de los dispositivos tecnolégicos (ordenador, Tablet,
mévil, etc.) ha definido una sociedad que se relaciona en red’'®.
Los individuos encuentran en la tecnologia un mecanismo de
interaccidén que les permite mantener el contacto en el momento y
en el lugar gue consideran oportunos. Gracias a un acceso
directo y abierto, la inmediatez es la caracteristica principal

del contenido compartido.

La tecnologia digital es un elemento que nos anticipa las
posibilidades de un futuro existente, asi como las
particularidades de una informacién organizada globalmente. De

acuerdo con Casas Valles®”’

y Chadwick®® los cambios que se han
producido y se estédn produciendo no sbélo tienen un aspecto
técnico sino que también afectan a una nueva dimensién
econdémica, social y cultural. El cambio tecnoldgico ha permitido
que la libertad de comunicacidén se amplie y que las opciones de
acceso de los usuarios a contenidos culturales se multipliquen.

La oferta se diversifica y el usuario puede acceder a un amplio

catdlogo de obras en la red.

*En relacién a los nuevos modelos de distribucién dentro de la esfera tecnolégica y el

mercado de cultura digital ver Eihorn, M.A. Media. Technology and Copyright. Integrating
Law and Economics. EEUU: Edward Elgar. 2004. Pags. 12 a 46.

**La aplicacién del término sociedad en red, asi como sus particularidades financieras,
econdémicas y sociales dentro de una economia globalizada en AAVV. La societat xarxa a
Catalunya. Barcelona: Editorial UOC. 2002. Pags. 21 a 39 y 253, en referencia a la
interconexidén de contenidos que presenta el mundo digital y los cambios tanto sociales
como culturales que ha provocado ver Mufioz Machado en el primer capitulo, La libertad y
el poder en la gran telaradia mundial, dentro de su obra en La regulacidn de la red.
Poder y Derecho en Internet. Madrid: Taurus. 2000. Pags. 11 a 61.

*lcasas Vallés comenta el evidente cambio tecnolégico y como éste ha modificado la
relacidén del marco juridico respecto al soporte fisico y al soporte inmaterial en Casas
Valles, R. Propiedad Intelectual en AAVV. Derecho y nuevas tecnologias. Barcelona:
Editorial UOC. 2005. Pags. 296 a 300.

*’®para Chadwick, en el apartado 2 de su obra, acerca de las politicas de relacién social
que Internet, ha puesto en practica para los ciudadanos a nivel institucional y en otras
esferas (e-democracy, e-mobilization, e-campaigning y e-government), en Chapter 6:
Interest Groups and Social Movements: E-mobilization, donde hace referencia a la
movilizacidén social en Internet en Chadwick, A. Internet Politics. Status, Citizens, and
New Communication Technologies. New York: Oxford University Press. 2006. Pags. 114 a
143. También sus comentarios segin los niveles de acceso a Internet en diferentes
regiones del planeta en Chapter 4: Acces, Inclusidén, and the Digital Divide, Pags. 55 y
siguientes. EEUU, Canada, el Norte de Europa, Australia, Nueva Zelanda vy Europa
Mediterranea destacan como las regiones con un mayor nivel de integracidén de Internet.
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En linea con Carcedo’’®

creemos que la era digital tan sdélo ha
desarrollado una parte de sus posibilidades. Se intuye que 1los
caminos de la innovacién irdn orientados a la inmediatez y al
consumo de Internet a través de mas dispositivos inalémbricos.
Nacerdn otras plataformas y el acceso a la obra cultural se

fragmentard mas. De acuerdo con Lépez Vidales®®’

la era digital
estd dejando de percibir tan sbélo los aspectos tecnoldgicos de
la innovacién para reavivar la necesidad de mantener
experiencias culturales y compartidas en Internet. Existe la

necesidad de generar y de consumir contenidos.

La cultural y, sobretodo, lo social son un elemento integrador
para la persona. Resurge la funcidén social de la cultura con su
disfrute. El producto cultural se percibe como un elemento de
integracién social de la persona, compartido y debatido por
muchos. La integracién del individuo depende del grado de
participacién en el debate suscitado por la obra.

Segin Casas Vallés®®!

se crea un discurso a partir de la obra vy
la importancia pasa por participar del mismo. Existen algunos
canales de televisidén que estédn integrando las redes sociales en
el transcurso del programa. El usuario puede compartir en tiempo
real sus comentarios con otros espectadores. Se amplia la oferta
de expresiones culturales, se capitaliza el componente social de

la obra y se ofrecen otras posibilidades de acceso.

*Seguin Diego Carcedo en su Prélogo: La tecnologia, al quite, donde muestra las

caracteristicas de la tecnologia y a su capacidad de desarrollo en el dmbito cultural y
del entretenimiento en Loépez Vidales, N. Medios de comunicacién, tecnologia vy
entretenimiento: Un futuro conectado. Barcelona: Laertes. 2008. Pags. 15 y 16.
*%sunstein expone sus reflexiones sobre la necesidad de la informacién como bien publico
y detecta la necesidad de que la informacidén pasa por la creacidédn de experiencias
compartidas entre los wusuarios e individuos en 1la red; en Sunstein, Cass R.
Republica.com. Internet, democracia y libertad. Barcelona: Paiddés. 2003. Pags. 100 a
103.

*lcasas Valles y el concepto de cultura social, compartida y relacionada en la red: “el
valor de lo que leemos, oimos y vemos aumenta en la medida en que crece el numero de
personas con las que lo podemos compartir. Esa es la funcidén social de la cultura” en
AAVV. Derecho y nuevas tecnologias. Barcelona: Editorial UOC. 2005. Pag. 287 y 288. En
relacién al fendmeno de la sociedad de la informacidén y a su calado social dentro del
dmbito cultural ver también las reflexiones ya primerizas dentro del estudio de la PI en
los afios 90 en AAVV. E1 Derecho de Propiedad Intelectual y las Nuevas Tecnologias.
Madrid: Ministerio de Cultura. 1996. Pags. 13 a 20.
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Para Rifkin3®?

el entorno digital’®® facilita la aparicién de una
nueva economia de la cultura sustentada bajo otros valores. La
posesidén de la obra es substituida por el control del acceso. E1
bien intelectual es la base de la economia, articula la riqueza
en relacidén a los valores de la imaginacidén y de la creatividad
humana. La réapida evolucidén de la tecnologia hace que el

concepto de propiedad se convierta en algo dificil de

aprehender.

Hoy en dia, las prioridades de la oferta se orientan hacia la
comercializacién de las relaciones humanas vy la venta de
experiencias culturales. Las relaciones sociales incorporan un
componente econdémico, lo que deriva en la consolidacidén de 1la
mercantilizacidn e inmaterializacidén de la cultura. A razdn de
Lopez-Sintas y Garcia Alvarez®®® el intercambio de bienes se
produce en el ciberespacio sbélo en aquellas obras que pueden ser
385

intercambiadas en Internet”™’. Esta realidad implica cambios en

los hébitos de consumo cultural:

“Desde el punto de vista del derecho de autor la digitalizacidn
implica seis consecuencias que convierten a Internet en un

entorno especialmente problemdtico. 1. la facilidad para

2 . . . . .
*’Rikfin plantea en su estudio pormenorizado sobre las nuevas fronteras del capitalismo

en la privatizacién de los bienes pUblicos e intelectuales. Se basan en describir cuédles
son los procesos de cambio generados en la revolucidén de Internet, cambiando la relacidn
entre los actores que intervienen en el mercado cultural y el control de acceso como
elemento de poder, en Rifkin, J. La era del acceso. La revolucidn de la nueva economia.
Barcelona: Paidds. 2000. Pags. 13 a 27 y 159 a 183.

*3Garrote Fernadndez-Diez, 1. El1 derecho de autor en Internet. La directiva sobre
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacidn. Granada: Comares.
2001. Pags. 10 y 11.

384Lépez—sintas y Garcia Alvarez reflejan como algunos bienes culturales llegan a una
gran audiencia debido a sus caracteristicas intrinsecas como obra cultural y a los
aspectos trasnacionales de los mercados potenciales de sus sectores (peliculas) y a la
no adecuacidén de otros a este perfil (teatro) a causa de un perfil de consumo méas
restringido en un espacio fisico y a su exclusividad en la exhibicién en Garcia Alvarez,
E. y Lopez-Sintas, J. Capitulo I. La cinematografia ante el reto audiovisual: Politicas
para mejorar la eficiencia y reducir los fallos de comercializacidén en Padrds Reig, C. y
Lépez Sintas, J. Estudios sobre Derecho y Economia del cine. Adaptado a la Ley 55/2007
del cine. Barcelona: Atelier. 2008. Pags. 16 a 19.

385Lépez—sintas y Garcia Alvarez reflejan como algunos bienes culturales llegan a una
gran audiencia debido a sus caracteristicas intrinsecas como obra cultural y a los
aspectos trasnacionales de los mercados potenciales de sus sectores (peliculas) y a la
no adecuacidén de otros a este perfil (teatro) a causa de un perfil de consumo méas
restringido en un espacio fisico y a su exclusividad en la exhibicién en Garcia Alvarez,
E. y Lépez-Sintas, J. Capitulo I. La cinematografia ante el reto audiovisual: Politicas
para mejorar la eficiencia y reducir los fallos de comercializacidén en Padrds Reig, C. y
Loépez Sintas, J. Estudios sobre Derecho y Economia del cine. Adaptado a la Ley 55/2007
del cine. Barcelona: Atelier. 2008. Pags. 16 a 19.
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elaborar reproducciones [..] 2. la facilidad en la distribucion
de esas reproducciones. [..] 3. la calidad de las reproducciones.
[...] 4. la equivalencia de las obras en formato digital. [..] 5.
la maleabilidad de las obras fijadas en formato digital [..] Por
ultimo, al contrario que en el caso de ejemplares materiales, la
digitalizacidén hace posible transmitir una obra a personas y que
éstas obtengan una coplia idéntica a la original sin que el

7386 Mutan las

transmitente tenga que desprenderse de su ejemplar.
caracteristicas de la obra y pasan a evaluarse bajo otros

pardmetros legislativos.

El problema que el legislador encuentra es que la distribucién
online es una industria por consolidar. Tal y como afirma
Benhamou®®’ se estimulan procedimientos de aprehensién mediante
la codificacidén numérica de los productos culturales, ya sea en
imagen, sonido o texto. El soporte fisico desaparece para dar
lugar a un soporte inmaterial, cuyas caracteristicas nos detalla
Delgado Porras’®: 1la desmaterializacién, la compresién y la
interactividad®®’. El legislador debe incorporar estos términos a

su vocabulario y tenerlos muy en cuenta.

***Garrote Fernandez- Diez, I. Op. Cit. Pags. 10 y 11.

Benhamou se pronuncia en relacién a la transformacidén de los procesos de intercambio y
de distribucién de los productos culturales en el entorno digital, mediante la
codificacién: "“Las nuevas tecnologias no dan sdélo vida a nuevos productos; ellas
revuelven los procesos y los contenidos. El sector editorial de los 1libros ha
desarrollado sus primeras competencias. EI1 mundo del cine y el de la televisidn han
afiadido a los mismos productos la imagen de sintesis y de montaje informatizado,
haciendo asi variables los contenidos. Una vez codificadas, las imdgenes pueden ser
modificadas, manipuladas y transmitidas del mismo modo que cualquier otra informacidn
numérica, ya sea que se trate del principio de una imagen, de un sonido o de un texto.”
en Benhamou, F. L’economia della cultura Capitolo quarto. Le industrie culturali. Libri,
Dischi, Cinema. Milano: Il Mulino. 2004. Pag. 116. Del original italiano.

3w desmaterializada, es decir, sin necesidad de operar ningun cambio fisico o fisico

387

quimico en un objeto material; [..] comprimidas, de suerte que no haya obstaculo a que un
gran numero de ellas — pertenecientes a los mds variados géneros — sean almacenadas en
un mismo soporte; vy, [..] interactividad, es decir, un didlogo entre el usuario y el

ordenador en el que las obras se encuentran reproducidas en representacién digital.” en
Delgado Porras, A. La Propiedad Intelectual ante la tecnologia digital: las obras
multimedia. Pags. 26 y ss. en AAVV. Los derechos de propiedad intelectual en la sociedad
de 1la informacidn. Perspectivas del derecho civil, procesal, penal e internacional
privado. Granada: Comares. 2008.

¥9%[..] desmaterializada, es decir, sin necesidad de operar ningun cambio fisico o fisico
quimico en un objeto material; [..] comprimidas, de suerte que no haya obstaculo a que un
gran numero de ellas — pertenecientes a los mds variados géneros — sean almacenadas en
un mismo soporte; vy, [..] interactividad, es decir, un didlogo entre el usuario y el
ordenador en el que las obras se encuentran reproducidas en representacién digital.” en
Delgado Porras, A. La Propiedad Intelectual ante la tecnologia digital: 1las obras
multimedia. Pags. 26 y ss. en AAVV. Los derechos de propiedad intelectual en la sociedad
de la informacidn. Perspectivas del derecho civil, procesal, penal e 1internacional
privado. Granada: Comares. 2008.
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El rendimiento econémico de la obra cultural pasa a evaluarse
segln el numero de descargas realizadas y no segun las copias
vendidas. Segun Sa&bada’’® los conglomerados culturales han
comenzado a apropiarse de las innovaciones digitales para
obtener el maximo beneficio. Los estudios culturales qguieren
traspasar su férmula de dominio y de funcionamiento del mundo
analégico al digital. En linea con Jenkins®’' estas compafiias
reflejan el proceso de concentracidén econdmica que vive el
sector cultural a través de la distribucidén intermediada. E1
estudio oferta las obras de los autores desde su plataforma.
Previamente, se ha hecho con la propiedad de los derechos de
autor sobre la obra y representa los intereses del artista.

Actta como interlocutor y valedor de su posicién.

El mundo digital ha abierto posibilidades de comunicacién de la
obra y son los autores quienes han aportado mecanismos para su
distribucidén. Contactan con sus seguidores, ofrecen sus trabajos
y crean una comunidad de seguidores. Es una distribucidn
directa, donde el artista no tiene necesidad de negociar con
intermediarios. Permite al autor o creador presentar su obra
ante el publico y difundirla, llegando a una mayor audiencia. E1
contacto directo entre el autor y sus seguidores aumenta. Se

convierte en una relacidédn exclusiva.

La distribucidn intermediada crea plataformas digitales para la
comercializacién de las obras. Se especializan en la musica, el
cine y el libro. Sin embargo, cada sector ha sufre diferentes
niveles de desarrollo. El sector con un mayor recorrido
tecnoldégico es la musica. Debido al descenso de la venta de
Cedes en la primera década del milenio, la mGsica se adaptd a

las exigencias del consumo musical.

390 2 . . . . .oz
Para Séabada, el tono discursivo por parte de los grandes medios de informacién se basa

en la concepcidén bautizada como egoismo antropoldgico, como un modelo centrado en el
provecho personal. La consolidacién de un Homo economicus, centrado en un fin puramente
monetario, en Sé&bada, I. Propiedad Intelectual. ;Bienes Publicos o mercancias privadas?
Madrid: Los Libros de la Catarata. 2008. Pags. 111 a 115.

*1Jenkins muestra la concentracién econdémica como una realidad imperante: se ha
producido wuna alarmante concentracién de la propiedad de 1los medios comerciales
dominantes, con un pufiado de conglomerados medidticos multinacionales que dominan todos
los sectores de la industria del entretenimiento” en Jenkins, H. Convergence culture. La
cultura de la convergencia en los medios de comunicacidén. Barcelona: Paidds. 2008. Pag.
28.

W

191



6.1.1. E1 éxito digital en la industria musical.

La industria de la misica®? atravesd un periodo de crisis que
llevé al sector a una profunda reformulacién. Hoy en dia, la
distribucidén online se ha consolidado como uno de los canales de
explotacidén. E1 auge de los teléfonos inteligentes supone una
oportunidad para el sector de la masica’®’, que segun
declaraciones de 0Ole Obermann, dirigente de Sony Music
Entertainment, deberd reformular sus principios: “El1 surgimiento
del teléfono inteligente como dispositivo para escuchar musica
ha tenido un impacto profundo en la industria musical”’®®. E1
lanzamiento en 2007 del primer iPhone de Apple revoluciond el

mercado musical.

En el 2016 se prevé que el 30% de la poblacidén mundial tenga un
teléfono inteligente, lo que equivale a mads de dos mil millones
de potenciales clientes de musica en el mundo. El potencial de
la tecnologia mévil aumenta las oportunidades de mercado. Segun
las palabras de Stephen Bryan, vicepresidente ejecutivo de
estrategia digital vy desarrollo de negocios de Warner Music
Group: “Android ha creado una infinidad de oportunidades
novedosas para que podamos llegar a los usuarios con diferentes

7395

propuestas de servicios El usuario ha pasado de escuchar su

lista de mUsica del ordenador conectado a una linea fija a un
consumo en teléfono inteligente, tablet y otros sistemas

inaldmbricos, como los sistemas nube’®.

392Sequimos los datos sobre la industria musical en Calvi en AAVV. Alternativas de
politica cultural..Op. Cit. Pags. 28 a 44. En relacién a las potencialidades del sector
de la musica, entre ellos, el caso Radiohead, y nuevas relaciones consumidor y usuario
ver también Smiers, J. y Van Schijndel, M. Op. Cit. Pags. 193 a 201.

*segtin la descripcién del mercado musical que Calvi presenta en AAVV. Alternativas de
politica cultural...Op. Cit. Pags. 61 a 66

*“IFPI. IFPI Digital Music Report 2014.
http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf

Libro Blanco Promusicae 2013.

http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/

*IFPI. IFPI Digital Music Report 2014.
http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf

Libro Blanco Promusicae 2013. http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/

**E]1 usuario almacena contenidos en un espacio digital de acceso desde cualquier
dispositivo, Dropbox, Google Docs o Audio Galaxy.
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Las descargas se han multiplicado asi como la compra de musica
en formatos como mp3, avi o win. La evolucidédn tecnoldbgica ha
permitido garantizar un servicio competitivo y apto para el
usuario. La oferta se ha diversificado y se ha sofisticado,
permitiendo a los consumidores elegir dentro de una amplia gama
de repertorios musicales. Las productoras vy distribuidoras
musicales e internacionales han entendido que 1la oferta
especializada en Internet. Es la apuesta para entrar en una
competencia directa y véalida con las redes de intercambio u

otros portales no legitimados.

La musica se ha amoldado a la distribucidén online. Su industria
estd mejor articulada y diversificada. Su grado de evolucidén es
mayor al de otros sectores culturales, como el libro y el cine.
El presidente de la IFPI, Placido Domingo, asi lo reconoce: "“la
industria de la musica invierte en el mundo digital y continua
adaptdndose a sus exigencias”’’’. El pUblico musical goza de una
amplia variedad de servicios digitales, ya que la musica se ha
convertido en un complemento més de nuestra vida diaria.
Escuchamos musica desde diferentes dispositivos, a la vez qgue
hacemos otras actividades, como correr, cocinar, conducir o
escribir estas lineas. La miGsica es un elemento de nuestra
cotidianeidad, pero ¢cbémo 1incide esta reformulacidén en la
gestién de los derechos de autor y de la Propiedad Intelectual?

Placido Domingo nos plantea una interesante reflexidn:

“E1 mundo digital nos brinda formas novedosas de acceder a la
cultura. A 1la vez, los cambios tecnoldgicos nos obligan a
formular una pregunta fundamental: ;qué consecuencias tiene esto
para los derechos de propiedad intelectual y para los derechos
de 1los creadores? La respuesta es clara: 1los formatos son
diferentes, pero la musica siempre estd. En un mundo
caracterizado por el cambio constante, la musica tiene un valor
duradero. Quiero ver un mundo digital que proporcione a los

artistas jovenes las mismas oportunidades que afortunadamente

7TFPI. IFPI Digital Music Report 2014. Pag. 4.
http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf
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yo tuve en mis comienzos. Los artistas aun necesitan de 1la
inversion que los sellos discogrdficos realizan para desarrollar
sus carreras. Eso solo serd posible si los gobiernos de todo el
mundo cumplen con su deber de garantizar que las leyes que
protegian a los creadores en la época de la musica en soporte
fisico se adecuan a esta era de la musica digital (..) Los
derechos de propiedad intelectual son 1la base del mercado

moderno de la musica digital.”’®*

Como hemos venido apuntando en los diferentes apartados de este
estudio, la importancia de los derechos de autor no sdélo se mide
por su capacidad de ingresos sino porque son el sustento para
los artistas y su carrera profesional. Sin ellos, la industria
no podria apostar por nuevos talentos y dar continuidad a los ya
existentes. Estamos de acuerdo con parte de los argumentos de
Placido Domingo pero discrepamos en algunas ideas. Estd claro
que el artista debe recibir una remuneracidén por su actividad y
su esfuerzo, no puede vivir del aire, pero (el actual sistema de
gestién de derechos de autor es el modelo idbéneo para garantizar
este sustento? Como hemos visto en los <casos de dudosa
aplicacidén de la gestidédn colectiva de la Propiedad Intelectual
ha resultado ser un fraude, no sélo en su contenido sino en su
forma. No podemos pretender que un modelo que ha fracaso se

adapte ahora a la esfera digital sin ni sigquiera revisarlo.

Seria un error no revisar un modelo que ha resultado ser un
fraude para el contribuyente pero también para el artista.
Deberiamos ser capaces de reconocer los errores del pasado e
impulsar nuevas iniciativas que pueden tener al actual sistema
como protagonista o no necesariamente. Por el momento, los
intermediarios han sido los principales beneficiados de toda una
tradicién legislativa. Han convertido la Propiedad Intelectual

en un sector econdmico consolidado.

*8IFPI. Op.Cit. Pag. 4.
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No creemos que la Propiedad Intelectual desparezca como activo
econétmico para los artistas ni que pierda su condicidén de
mercado pero si que somos partidarios de un cambio en las reglas
del juego. Una cosa es que los derechos de autor sean un activo
econémico importante para el sustento del autor y otra bien
distinta que sb6lo sean tratados desde una visidén mercantil. La
Propiedad Intelectual debe participar del mercado pero no debe
ser un elemento mas del mismo.

Las licencias®®’

funcionan en el mercado musical y pueden ser
parte de la solucién para la creacidén de un sistema de la
Propiedad Intelectual adaptado a las exigencias de Internet.
Segun Frances Moore, directora ejecutiva de IFPI, la diversidad
de dispositivos y de métodos de acceso a la musica puede

acarrear la configuracién de nuevas licencias y mas vias de

recaudacién:

“una industria musical dindmica, pujante y optimista a nivel
mundial. En la mayoria de los mercados principales, 1los ingresos
por las ventas de musica grabada han recuperado su crecimiento;
los servicios de streaming y por suscripcidn se abren camino a
pasos agigantados, y la musica digital estd entrando en una
etapa indiscutiblemente nueva, ya que los sellos discogrdaficos
comienzan a aprovechar el enorme potencial que suponen los
mercados emergentes tras haber firmado acuerdos comerciales con

un gran ntmero de servicios internacionales.”’?’

El mercado digital supone una gran oportunidad de negocio, en
donde los métodos de acceso al contenido encuentran su
correspondiente licencia. Si cada servicio tiene su licencia
estd claro que existe un esfuerzo por comprender la diversidad

de la oferta y adaptarse a 1la realidad. Los servicios de

399 . . . . . . . . .
Spotify opera mediante un sistema de licencias. Existe un servicio gratuito de escucha

de musica para el wusuario y otros servicios contratados por suscripcién, donde el
usuario accede a un catdlogo muy extenso y amplio musical. Cada modalidad contrata
requiere de un precio y un pago diferentes. Podemos decir que a cada tipo de acceso, se
requiere un tipo diferente de remuneracidn.

“°TFPI. Op. Cit. Pag. 5.
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streaming y por suscripcidén ya se han consolidado como uno de
los modelos de negocio méas importantes en Internet. En 2011,
habia ocho millones de abonados a los servicios por suscripcioén
y hoy en dia esa cifra ha crecido hasta los veinte y ocho

millones.

La industria de la muGsica responde a un modelo de economia
mixta, caracterizado por una diversidad en fuentes de ingresos y
canales de consumo. El1 formato fisico, las descargas digitales vy
los servicios de streaming son modalidades complementarias en su
rendimiento, no entran en competencia y no son canales
sustitutivos. La industria de la mUsica mantiene el formato
fisico y se expande a mercados inexplorados. Crea modelos de
negocio atrayendo a un gran numero de usuarios a servicios de
misica digital y a los artistas a un publico de alcance mundial.

Beats’®’, iTunes Radio®’?, Deezer'”, Google Play‘’®, 1iTunes'?”,

406 407

Spotify o YouTube son un ejemplo de la amplia oferta que los

consumidores pueden encontrar.

Si se multiplican las plataformas y los dispositivos también se
amplian las licencias de acceso. S6lo queda concretar los
criterios de reparto de la recaudacidén y configurar un sistema
atractivo para el usuario. Edgar Berger, presidente y director
ejecutivo de la divisién internacional de Sony  Music
Entertainment, ve en la mUsica un sector con un enorme potencial
que ha sabido amoldarse a las necesidades de cada contexto: "“La
musica siempre ha estado a la vanguardia de la revoluciodn
digital, guiando a las demds industrias creativas y definiendo
el futuro del entretenimiento digital. Hoy dia, la revoluciodn
digital de la musica esta avanzando hacia la siguiente fase,
tras haber logrado que los consumidores de todo el mundo adopten

los modelos de streaming y de suscripcidén.”?%®

“'BeatMusic. http://www.beatsmusic.com/

“?{Tunes Radio. www.itunesradio.com/

“®peezer. www.deezer.com/es/

Google Play. https://play.google.com/store
Apple. http://www.apple.com/es/itunes/
Spotify. https://www.spotify.com/es/

Youtube. https://www.youtube.com/?hl=es&gl=ES
“IFPI. Op. Cit. Pag. 7.
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La oferta del mercado regulado es atractiva. Si esta oferta es
de calidad, ofreciendo recomendaciones 'y permitiendo el
descubrimiento de musica, el wusuario responde al estimulo vy
migra de una plataforma no regulada a otra regulada. Asi nos lo
aclara Francis Keeling, responsable mundial de negocios
digitales de Universal Music Group: “Para fidelizar a 1os
usuarios, los servicios deben proporcionar una experiencia
musical bien seleccionada. A los fans les encanta descubrir
misica nueva,; por eso, los servicios digitales deben ser

verdaderos expertos a la hora de recomendar artistas.” *%

Consideramos que no existe la necesidad de perseguir ciertos
sistemas de intercambio o proveedores en Internet ya que en un
futuro inmediato representaran un porcentaje residual del
mercado, con lo que los esfuerzos volcados en su persecucidn nos
parecen ineficaces. Si se capta la atencién del usuario, se
sentird atraido y consumird la obra regulada. En 2013 los
ingresos de las discogréaficas por ventas digitales aumentaron un
4,3%, situdndose en torno a los 5.900 millones de ddbélares de

recaudacién.

En la actualidad las ventas digitales representan el 39% de los
ingresos de la industria mundial. En tres de los diez mercados
mas importantes los canales digitales representan la mayor parte
de los ingresos de la industria musical. El mercado de la musica
digital convive de igual a igual con el soporte fisico. Sin

embargo, no podemos medir el mercado digital bajo los mismos

paradmetros que el soporte fisico. Necesitamos diferentes
interpretaciones legislativas para abordar realidades
diferentes.

El soporte fisico se basa en la idea de posesidn de la obra y el
archivo digital en la idea de acceso. No es lo mismo que el
usuario adquiera de que el usuario acceda. Con lo que debemos
tener en cuenta argumentos diferentes para cada interpretacidn

legislativa. Hasta el momento, no ha sido asi y se ha aplicado

“°IFPI. Op. Cit. Pag. 7.
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la misma visidén para ambos casos, provocando conflictos en su

aplicacién.

Rob Wells, presidente de la divisidén mundial del &rea digital de
Universal Music Group, lo tiene claro: “Cuanta mds amplia sea la
oferta del mercado para los consumidores, mds dinero gastaran
estos en miisica y mds satisfactoria resultard su experiencia”®*’.
La diversidad de la oferta en un entorno digital serd el centro
de desarrollo del mercado, pero para Wells dependerda de 1los

factores que armonicen la actividad del sector, entre ellos, las

leyes contra la pirateria:

“Existen diferencias entre un mercado y otro en cuanto a 1los
factores socioecondémicos, la infraestructura, el nivel de uso de
tarjetas de crédito, la voluntad de los operadores para incluir
a los servicios en sus facturas y las leyes contra la pirateria.
Todos esos elementos pueden jugar a favor o en contra del
desarrollo de los servicios. La transicidén estd encaminada, €SO
es seguro,; solo resta saber cudnto tiempo mds tomard en

completarse.”*!!

Como dice Wells, dependerd del grado de armonizacidén en las
materias, entre ellas, la legislativa. El1 legislador tiene un
gran reto por delante, la esfera digital requiere de una nueva
interpretacién debido al ritmo del mercado. Durante el 2013, en
los Estados Unidos, las descargas digitales de mUsica aumentaron
un 3,4% y vya representan el 60% del negocio. Los mercados
europeos también crecieron y sus ventas digitales crecieron un
13,3%. Las descargas digitales también se han convertido en el
motor del mercado internacional online, alcanzando el 67%,
gracias a los crecimientos de paises como Sudédfrica, Hong Kong,

Filipinas y Eslovaquia.

M0 TppI. IFPI Digital Music Report 2014.

http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf

Libro Blanco Promusicae 2013. http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
MlIFpI. IFPI Digital Music Report 2014.
http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf

Libro Blanco Promusicae 2013. http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
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Ingresos por ventas digitales a nivel mundial. 2008-2013%!?

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

4,0 4,4 4,6 5,1 5,6 5,9

Millones de ddélares

En el 2013 los ingresos por suscripcidén crecieron en un 51,3%
tras superar la barrera de los mil millones de ddbélares. Las
plataformas de alcance mundial, como Deezer, Spotify, YouTube,
Vevo®®, Deezer, Google Play Music All Access, Beats Music,

“% han cosechado

TrueView, iTunes Music Store®!*, MIV*® o Napster
enormes beneficios en su expansién geografica, otras plataformas
locales, como Rdio*'’, KKBOX''®, WiMP*®’ y Los 40 principales® no

paran de captar usuarios.

Las cifras no muestran problemas en el rendimiento ni en el
ritmo de crecimiento del mercado. Se nos hace dificil entender
el porqué de aplicar medidas legislativas proteccionistas en
contra de los intereses del usuario. Los sellos discograficos
han entendido las necesidades del usuario y se han adaptado a un
modelo enfocado al acceso a la miUsica y no a su posesién. Han
captado a artistas locales y los han situado como lideres en su
pais y en las listas internacionales. Se ha ampliado el abanico
de opciones legales vy la capacidad de innovacién de los
artistas. La musica estd marcando el camino que deben seguir

otras industrias creativas, como el cine y el libro.

El aumento en el nivel de conocimiento tecnoldégico ha permitido
a los sellos discograficos crear y atribuir licencias para una
diversidad de servicios que satisfacen las necesidades de los

consumidores. Las industrias culturales han interpretado

“L2IFPI. Op. Cit.

“PVevo. http://www.vevo.com/

Apple. www.apple.com

“CMTV. www.mtv.es

416Napster. wWww.napster.com

Rdio. es.es.rdio.com/

“**KKBOX. www.kkbox.com/

““Wimp. www.wimp.com/

Los 40 principales. www.los40.com
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correctamente el pulso del mercado. Los prondsticos auguran un
futuro prometedor, segin datos del estudio de Ipsos MediaCT*%,
en diez de los principales mercados musicales el 61% de los
usuarios de entre dieciséis y sesenta y <cuatro afios han
participado en los UGltimos seis meses en alguna actividad legal

relacionada con la musica online.

No es de extrafiar que los consumidores aumenten su
identificacién con la oferta que el mercado cultural, digital y
regulado ofrece. Segun una encuesta del mismo organismo el 56%
de los wusuarios afirmaban que existen buenos servicios para
acceder a la musica digital de forma legal. Hasta el 39% de los
encuestados afirmaba que uno de los principales motivos por el
que accedia a esta oferta cultural era por el hecho acceder a un

contenido cultural en un entorno legitimo.

Los estudios de consumo revelan gque los modelos de streaming
contribuyen a reducir las descargas en sistemas como las redes
P2P. Segun un estudio de GfK*?, en Suecia nueve de cada diez
usuarios de pago de Spotify realizan menos descargas ilegales.
Para los consumidores el acceso ilimitado y 1las listas de
reproduccién especializadas son dos de las caracteristicas

determinantes para consumir en estas plataformas.

La mayoria de los usuarios toma conciencia de los servicios
legitimos y de calidad, con una amplia gama de servicios. Se
refleja la progresiva migracidén del usuario de una plataforma de
consumo no regulado a una regulada. Son muchos los usuarios que
estdn satisfechos con la oferta de los canales regulados, de ahi
el éxito de propuestas como Spotify. Su director de contenidos,
Ken Parks, se refiere a la madurez que el sistema ha alcanzado:
“Esta es la forma en que las personas consumen muisica hoy, por
lo que las dudas sobre si era un modelo aceptable o no han
quedado disipadas en el ultimo afio. A diferencia de 1lo que
sucede con la distribucidén de 1los productos fisicos, podemos

llegar a cada una de las personas de este planeta, o al menos a

“!Tpsos Media CT. http://www.ipsos.com/mediact/

GFK. http://www.gfk.com/se/Pages/default.aspx
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todas las que tienen un teléfono 1inteligente. Crea enormes
oportunidades en los paises en desarrollo, donde se ha saltado
directamente a la tecnologia inaldmbrica sin pasar por la

Internet de linea fija.” **’

Segun Parks la clave del éxito es que el publico potencial es
global. La obra cultural llega a cualquier persona en cualquier
rincén del mundo. El1 mercado es mayor y no tiene limites, las
posibilidades de desarrollo son enormes. A la mejora en las
condiciones del mercado internacional, debemos sumar el fendmeno

de un fuerte consumo local por parte del usuario.

Porcentaje de albumes de repertorio local en Top 10. 2013

Pais Porcentaje
Corea del Sur 100%
Japdn 100%
Brasil 90%
Italia 90%
Suecia 90&
Francia 80%
Dinamarca 80%
Paises Bajos 80%
Alemania 70%
Noruega 60%
Espafia 60%
Portugal 50%
Malasia 50%

El consumo musical tiene un fuerte componente nacional. E1 60%
del repertorio espafiol estd formado por cantantes locales.
Supone mas de la mitad de las escuchas. Estd por detras de
paises como Italia, con un 90%, y Francia, con un 80%, donde
casi todo su consumo estd orientado a artistas de dentro de sus
fronteras. Si el puUblico de cada regidén estd sensibilizado con
el consumo de sus artistas, muy probablemente no serian

necesarias las medidas legislativas vy ©proteccionistas que

“2 IFPI. IFPI Digital Music Report 2014.

http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf
Libro Blanco Promusicae 2013. http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
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restringen ciertos wusos en favor de la proteccién de la
industria cultural del pais. Es el propio usuario quien apuesta

por los artistas de casa.

Se da wuna situacidén un tanto paraddjica. En un mercado
globalizado se mantiene el interés por 1lo local. Durante el
2013, 1los artistas franceses coparon diecisiete de los veinte
dlbumes més vendidos en el mismo afio vy, ademds, lograron

aumentar en un 0,8% las ventas de mUsica en formato fisico.

El soporte fisico ha ido a la baja en muchos paises pero aun
representa un 51,4%, la mitad, de los ingresos de la industria
musical. Es sorprendente que durante el Gltimo afio, el pais galo
haya revertido esta situacién. El éxito del modelo francés se
debe a un pUblico fiel y a fendmenos como el grupo Daft Punk y
su 4lbum Random Access Memories. John Fleckenstein,
vicepresidente ejecutivo internacional de Sony Music
Entertainment, decidié 1las 1lineas maestras del lanzamiento

simultdneo y a escala mundial de este album.

La campafia se implementd en ambas esferas de consumo, la fisica
y la digital. Primero llegaria al mundo fisico para después
llegar a lo digital y a lo social. Para ello, se inspiraron en
estrenos de peliculas y albumes de las décadas de 1970 y 1980,
cuyas campafilas generaban grandes expectaciones entre los
seguidores: “Arrancamos la campafia haciendo publicidad en la via
publica, con una coordinacidén milimétrica y en lugares muy
conocidos del mundo; ademds, grabamos un avance para la
televisidén, breve y misterioso, mostrando parte de la canciodn
Get Lucky. Los fans veian esas cosas, las grababan y no paraban
de compartirlas. Colocamos carteles enormes en algunas ciudades
emblemdticas — Londres, Los Angeles y Tokio— que alimentaban
entre los seguidores esa sensaciodon de que algo estaba sucediendo

en todas partes.”*?

424IFPI. IFPI Digital Music Report 2014.
http://www.ifpi.org/downloads/DMR2014-Spanish.pdf
Libro Blanco Promusicae 2013. http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
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Los fans subieron sus contenidos vy a generaron miles de
conversaciones. Random Access Memories se convirtidé en el album
con mas pedidos anticipados en iTunes. Llegdé al numero uno en
noventa y siete tiendas de iTunes y batié el récord en Spotify
con mé&s escuchas en streaming en la historia de la plataforma.
Esta campafia promocional muestra como las acciones promocionales
en el mundo fisico sirven para motivar a los fans a estar en la

vanguardia de la campafia digital de un artista.

La campafia de Daft Punk es un ejemplo de la actual simbiosis
entre la esfera digital y el mundo fisico. Son dos consumos que
conviven vy se retroalimentan. Filtran las necesidades del
publico internacional sin perder de vista lo local. El ritmo del
mercado muestra al legislador la tendencia en el consumo
cultural. Mientras el soporte fisico acapara un elevado nuUmero

de ventas, dia a dia el digital consigue més descargas.

La incertidumbre del comportamiento del mercado ha provocado que
el legislador espafiol adopte una posicidén conservadora vy
proteccionista. Segun  Antonio Guisasola‘®?, presidente de
Promusicae, entre el 2001 y hoy, los espafioles han invertido un
ochenta por ciento menos en mUsica grabada. Su porcentaje
respecto al PIB no ha parado de descender, pasando del 0,49% en

2012 al 0,58% en 2003.

La inaccidén politica y la falta de un marco juridico adecuado
para regular la actividad en Internet son la causa de dicha
situacidén. Esta actitud ha frenado el potencial de la industria
musical y digital espafiola, que ha estancado su crecimiento®?®,
pasando de 48,1 millones de euros en el 2013 a 48,3 millones en

el 2012.

De acuerdo con Guisasola creemos que el legislador no ha sabido
interpretar las necesidades del entorno digital. Hay una actitud

politica proteccionista y conservadora respecto a los derechos

“?La venta de musica grabada bajé un 71,5% en una década.

http://cultura.elpais.com/cultura/2013/11/27/actualidad/1385556976 619066.html
“°TFPI. http://www.ifpi.org/downloads/dmr20l4-case-study spain.pdf
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de autor, pero no es acorde a las exigencias del contexto
cultural vy digital en que vivimos. Parte del problema de la
industria musical espafiola se debe a que el ejecutivo no ha
sabido dar respuesta a la Propiedad Intelectual en el entorno

digital.

A nivel internacional el mercado digital ha conseguido
resultados econdémicos oéptimos y favorables al desarrollo de una
industria en Internet. Para Placido Domingo las licencias
adaptadas sobre las diferentes formas de acceso han consolidado
uno de los pilares para el desarrollo de la Propiedad
Intelectual. En Espafia, a pesar del interés del publico espafol
en su propia musica, no existen iniciativas que ofrezcan

alternativas de consumo atractivas.

La mUsica es parte esencial en la vida de los espafioles. Segun

datos del Libro Blanco de la Masica®?’

el acceso y la descarga de
misica gratuita es uno de los contenidos mas demandados entre
los internautas espafioles, por delante de peliculas, Jjuegos o
programas de televisidén. E1 67,5% de la poblacién accedid en
algin momento a servicios stream de videos musicales, el 48,3%
escuché musica online y el 33,15% descargd misica en Internet.

En el siguiente cuadro podemos ver la evoluciédn de los canales

escogidos por los espafioles para su consumo musical.

Unidades vendidas segun subsectores musicales en Espafia. 2012%%

2006 2012

Compact Discs. 36.817 11.402

DVD y VHS. 2.356 295

Descargas en Internet. 2.958 13.152

Descargas méviles. 17.050 3.608

Streaming. 626 11.727
Unidades

‘gl libro blanco de la misica en Espafa 2013. Promusicae. Productores de masica en

Espafia. IDEC&Universitat Pompeu Fabra de Barcelona. Introduccién. Contexto. Lineas
generales. Madrid. Pags. 5 a 1l6.
“8TFPI. http://www.ifpi.org/downloads/dmr2013 spanish.pdf
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El usuario espafiol no estad predispuesto a pagar por la descarga
de musica en Internet. Su concepto del consumo musical en red no
deja lugar a dudas. En 2011 un 33,1% de los internautas descargbd
misica una vez al mes, siendo el 68,37% de esas descargas
: 429 : ‘2 : : . .
gratuitas™’. La intencidén del wusuario por retribuir, si la
hubiera, nos arroja datos curiosos. El porcentaje de usuarios

dispuestos a pagar es mayor a medida gque se incrementa la

cantidad a abonar.

Disposicién a pago por descarga de cancién. 2012%3°

Porcentaje Precio maximo de

pago
2% 0,10€
4% 0,20€
5% 0,30€
7% 0,40€
9% 0,50€
11% 0,60€
13% 0,70€
15% 0,80€
16% 0,90€
18% 1,00€

En los Ultimos afios la actividad musical en el entorno digital
ha aumentado gracias a la diversidad de dispositivos, como las
descargas de Internet y el streaming. Es cierto que todavia el
usuario espafiol no interpreta el consumo en Internet como un
servicio que merezca la pena pagar. El usuario puede no
encuentra una oferta competente vy atractiva en el entorno
digital, sin embargo no falla en su cita con la musica en

directo, que representa 58% de su consumo.

Los macro y los grandes festivales son un estimulo para el
usuario. Presenciamos un boom de festivales de musica. A pesar
de que tantos festivales estédn llevando a una saturacidén de la

oferta, El Sénar y el Primavera Sound son dos de los festivales

429

Navegantes en la red, AIMC, febrero 2012.
430

Libro Blanco de la Musica en Espafia 2013.
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
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de Barcelona con un gran impacto econdmico.
fenémenos de masas,

aflo. Son una marca,

una franquicia.

Recaudacién de los principales festivales espafioles. 20124

Se han convertido en

con fieles seguidores que acuden afio tras

Festival Ciudad Espectadores | Poblacidén | Impacto econdmico
(euros)

S0S 4.8 Murcia 85.000 440.000 20.000.000
Jazzaldia S.Sebastiéan 122.000 183.090 7.000.000
FIB Benicéassim 160.000 10.891 20.000.000
Arenal Sound Burriana 250.000 35.598 12.000.000
Rototom Benicédssim 175.000 10.891 12.000.000
Sénar Barcelona 98.000 3.161.081 52.000.000
Bilbao BBK Live Bilbao 110.000 354.168 17.500.000
Primavera Sound Barcelona 150.000 | 3.161.081 65.000.000
Low Cost Benidorm 60.000 71.000 5.400.000

Los festivales de musica se han convertido en el reclamo para
los seguidores y en el sustento para la supervivencia de 1los
artistas. Con la caida de las ventas en soporte fisico y la
incertidumbre de un mercado local y digital poco competente, la
misica en directo se afianza como la principal fuente de
ingresos. Debido a la coyuntura del mercado, la recaudacidén de
la Propiedad Intelectual en el entorno digital no es estimulante
y los esfuerzos se basan en crear una red de conciertos que
generen los ingresos suficientes para garantizar la

supervivencia del artista.

El usuario responde a la mUsica en directo ya que concibe la
importancia en la exclusividad y la calidad de la experiencia.
Acude a la llamada del artista. El1 objetivo para construir un
mercado digital y local sobre estos valores. Ademéds, y segun
Guisasola, tiene que ir acompafiado de medidas legislativas méas
activas en la esfera digital. ©No podemos establecer 1los
mecanismos legislativos adecuados para captar la realidad de un

mercado, si todavia no estd formulado como tal.

“Libro Blanco de la Masica en Espafia 2013.

http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/
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Adaptar los criterios de proteccidédn de los derechos de autor del
soporte fisico al digital no es 1la solucidén. Ambos canales
trabajan con obras de naturaleza diferente, bajo diferentes
conceptos como la posesidén o el acceso a la obra. A partir de
ahora, cada una de las partes tiene que ejercer sus
responsabilidades y mirar al futuro cumpliendo con las

exigencias del contexto.

6.1.2. La incertidumbre en el cine.

El cine®? no ha articulado un mercado digital como el de la
industria musical. El1 sector cinematogradfico va un paso por
detrés de la industria musical y esté sufriendo las
consecuencias que a principios de siglo ya afrontdé el sector
musical. Segun el Observatorio Europeo del Audiovisual?’® en 2013
las entradas a salas europeas descendieron un 4,1%, con 908
millones de entradas vendidas frente a las 947 millones del
2012. E1l nivel de frecuentacidén es el més bajo desde principios

de siglo.

Espafia ha sufrido descensos del 16% en la asistencia a sus
salas; Francia un 5,3% y Reino Unido vy Alemania cosechan
resultados negativos con un 4%. S6lo Italia ha resistido 1la
debacle, con un incremento de su rendimiento en tagquilla, un
6,6%. En general la tendencia es preocupante. Los 1ingresos
brutos de las salas han disminuido en catorce de los veinticinco

mercados de la Unidén Europea.

El sistema tradicional se desmorona y el mercado digital autn
estd en pafiales. La Propiedad Intelectual estd en una situacidn

de incertidumbre. De acuerdo con Rifkin?*** el modelo de

“*’Seguin la descripcién de las tendencias actuales del mercado cinematografico que

Alvarez Moncillo y Lépez Villanueva presentan en AAVV. Alternativas de politica
cultural: las industrias culturales en las redes digitales (disco, cine, libro, derechos
de autor). Barcelona: Gedisa. 2007. Pags. 117 a 137. Smiers y Van Schinjndel también
comentan el cambio en el proceso de comercializacidén de las peliculas y en los modos de
distribucién debido a Internet en Smiers, J. y Van Schijndel, M. Imagine..No copyright.
Barcelona: Gedisa. 2008. Pags. 201 a 207.

“**FBuropean Audiovisual Observatory. http://www.obs.coe.int/ Pag. 22.

En relacién al cambio experimentado por la industria del cine en los ultimos afios y
debido al estancamiento del modelo fordista de las productoras de Hollywood, ver Rifkin,
J. Op. Cit. Pags. 40 a 47.
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produccién y de exhibicidén fordista propuesto por los grandes
estudios muestra sintomas de debilitamiento. La asistencia a las
salas de exhibicidén ha caido en picado en casi toda Europa y el
consumo de DVD y Blue-Rays ha descendido. Hoy en dia, la
reformulacién de los hédbitos de consumo ha desmoronado el
sistema y se encuentra en un abismo.

Para Linares Palomar®®

Internet se ha convertido en el objeto de
deseo de los wusuarios. La red es uno de los instrumentos
marketinianos méas interesantes para la promocién de las
peliculas. Crea expectativas y una comunidad de seguidores
entorno a los estrenos. Es el ejemplo de la simbiosis entre 1lo
fisico y lo digital, como en el caso del album de Daft Punk. El
digital capta y crea audiencias que potencian el consumo de 1lo

fisico. Las campafias en Internet fomentan la asistencia del

publico a las salas y dan a conocer la obra al publico.

Sin embargo, el sistema tradicional pierde espectadores. Segun
el Anuario 2013 de la SGAE®® el 2012 fue el octavo afio
consecutivo en el que se volvieron a perder pantallas de
exhibicién cinematografica en Espafia, situandose por debajo de
las cuatro mil en el territorio. La estructura del sector cambia
a gran velocidad y con una tendencia a la baja en el numero de
peliculas exhibidas, en la asistencia a las salas y en la
recaudacién en taquilla. En 2012 el numero de peliculas
exhibidas fue de 1.537 peliculas, con un descenso del 3,8%

respecto al 2011.

Cada afio desaparecen salas de los nlUcleos urbanos. En Barcelona
y en Madrid, una larga lista de salas ha bajado la persiana.
Ambas capitales concentran la mayoria de seguidores
cinematograficos, Madrid con el 20,2% y Barcelona con el 19,4%,

pero la asistencia a 1las salas no ha parado de descender.

“*Linares Palomar comenta la utilidad de Internet para el comercio de peliculas gracias

a la adecuacién de medidas comerciales que descubren usos mediante estrenos
internacionales en Internet; Piratas del Caribe 2: el cofre del hombre muerto o la
promocién de peliculas mediante blogs, en Linares Palomar, R. La promocidén de 1las
peliculas internacionales y nacionales a través de Internet en Ldépez Vidales, N. Op.
Cit. Pags. 141 a 153.

“**Anuario SGAE 2013. http://www.anuariossgae.com/anuario2013/home.html Pags. 30 a 32.
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Tampoco ha ayudado que el precio de las entradas haya sufrido un
incremento notable en los ultimos afios. El cine se ha convertido
en un ocio cultural con un comportamiento poco flexible en su
precio, cada vez més elevado. Mientras en Madrid pagan entorno a

los 7,2€, en Catalufia se situa sobre los 6, 9€.

El publico ha dado la espalda a las salas de exhibicién, 1los
espectadores han dejado de ir a las salas y han tenido que
cerrar. S6lo en la ciudad condal, la cadena de cines Lauren ha
cerrado varios de sus complejos en los barrios de Sant Andreu®’’,

8

Gracia®® y Horta®’. A dia de hoy, sélo sobreviven sus cines de

Plaza Universidad. Otros cines de diferente indole también han

440 los Alexandra®*’, los

cerrado, como los Renoir Les Corts
Casablanca Kaplan®‘?, el Urgel®®®, el Club Coliseum®®?, el Rex** y
los Imax de Barcelona y Madrid**®. La sala tunica y de gran

formato desaparece a un ritmo vertiginoso.

Lo mismo ha sucedido con los multiplex situados en lugares donde
no conviven con una oferta atractiva. El1 objetivo pasa por
ofrecer al consumidor una oferta diversificada en un mismo
espacio, donde disfrutar de servicios complementarios a la sala
de exhibicién. Se han abierto dos multicines en las Arenas y en

el Splau de Cornella de Llobregat.

“7 Lauren cierra las diez salas de Sant Andreu y pacta el despido de los trabajadores.

http://www.elmundo.es/elmundo/2011/01/21/barcelona/1295622702.html

“® Cierra el cine barcelonés Lauren Gracia.
http://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20130822/54378724018/cierra-cine-lauren-
gracia.html

““Los Lauren Horta cierran este domingo.
http://www.elperiodico.com/es/noticias/ocio-y-cultura/lauren-horta-cierra-3348720
‘Y Los cines Renoir Les Corts cierran sus puertas.
http://www.elperiodico.com/es/noticias/ocio-y-cultura/los-cines-renoir-les-corts-
cierran-sus-puertas-1929621

I El histérico cine Alexandra de Barcelona cierra sus puertas.
http://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20130822/54378724018/cierra-cine-lauren-
gracia.html

“2 E]1 mitico cine Casablanca cierra sus puertas ahoga por deudas.
http://www.elperiodico.com/es/noticias/barcelona/mitico-cine-casablanca-cierra-las-
puertas-ahogado-por-deudas/962793.shtml

3 Cierra el cine Urgel, la mayor sala de Barcelona.
http://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20130524/54374821301/cierra-cine-urgel-
mayor-sala-barcelona.html

% Cierra el Club Coliseum de Barcelona, el Gltimo cine de Rambla Catalunya.
http://www.elmundo.es/cataluna/2014/07/31/53daB8d5bcad4741fa0£8b4578.html

“® La tltima gran pantalla. El cierre del Rex, en la Gran Via, deja Barcelona con
cuatro. cines cléasicos

http://elpais.com/diario/2010/08/01/catalunya/1280624847 850215.html

“® Tos cines Imax de Barcelona y Madrid cerraran sus puertas.
http://elpais.com/diario/2010/08/01/catalunya/1280624847 850215.html
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Por contra, otras salas intentan refrotar ante la dificil
situacidén econdémica. Los <cines Boliche vy los Girona han
mantenido su actividad gracias a que han flexibilizado sus
precios mediante el sistema de pago por suscripcidén. Se
mantienen con vida dos de los cines méds emblemdticos de
Barcelona. También se han abierto dos complejos dedicados al
cine de autor en versién original subtitulada, los Balmes

Multicines*?’

y la sala Zumzeig de Sants.

Existe un cambio de tendencia en la asistencia a las salas. Se
afianzan los complejos de multicines situados en lugares con una
amplia oferta complementaria, como los centros comerciales, vy
desaparece la sala de gran formato asi como los multiplex sin
servicios a su alrededor. La concentracién del sistema ha
provocado que la exhibiciédn gquede en manos de unos pocos
operadores, como Cinesa® y Yelmo Cines’. El parque de salas
desciende y los ingresos en taquilla gquedan concentrados en dos

0 tres operadores con solvencia econdmica.

Aun asi ya ven las orejas al lobo y son conscientes de que
sobrevivirdn si ofertan peliculas que ofrezcan rentabilidad en
taquilla, como los blockbuster. La sala ha quedado relegada a la
exhibicién de peliculas entendidas como un acontecimiento
social. Las peliculas medias no encuentran su lugar en la
cartelera y pasan con mas pena que gloria. Estamos ante la
homogeneizacién de la oferta cultural en favor de un tipo de

cinematografia que encuentra demanda y da resultados econdémicos.

La fuerte y regular presencia de peliculas estadounidenses en
los mercados europeos, no sbélo en el caso espafiol, provoca que
la cuota de pantalla dedicada a la cinematografia nacional
caiga. Excepto algun fendmeno puntual, los artistas locales
pierden cuota de mercado y, como consecuencia directa, perciben

menos ingresos por la Propiedad Intelectual. Al contrario de la

“7 E1 Balmes Multicines abre con entradas a un euro.

http://www.elperiodico.com/es/noticias/barcelona/mitico-cine-casablanca-cierra-las-
puertas-ahogado-por-deudas/962793.shtml

“% Cinesa. http://www.cinesa.es/

“° yelmo Cines. http://www.yelmocines.es/
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industria musical, el consumidor cinematografico no muestra
estimulos por las producciones locales. No existe una tradicién
cinematografica atractiva para que el espectador se siente
atraido. Este apego y la caida de la asistencia a las salas
sittan al artista local en una posicidén delicada. La compra de
obras culturales en soporte fisico, en DVD o Blue-Ray,
practicamente ha desaparecido como una ventana de explotacidn

rentable.

La cuota de productos locales no encuentra lugar en la oferta
cultural. Como las peliculas espafiolas no son rentables
econdémicamente dejan de producirse o se reducen sus
presupuestos. Si se producen menos peliculas o se hacen con
menos recursos, se genera menos industria. Si no existen
productoras, se contratan a menos autores. Acaban trabajando
menos y en peores condiciones. El consumo de la obra local cae y
se recaudan menos ingresos por Propiedad Intelectual. El sistema
de compensacidén por los derechos de autor se convierte en algo

residual y deja de convertirse en el sustento del autor.

En esta encrucijada el mercado cinematografico en el entorno
digital todavia no muestra sintomas de desarrollo. De acuerdo

con Benhamou®*®’

hasta el momento las industrias culturales vy
cinematograficas se han mostrado reacias al cambio tecnoldgico.
Durante los uUltimos dos afios ha sido cuando se han dado timidos
pasos en este sentido y se ha cedido parte del catdlogo a
distribuidoras online a cambio del pago de derechos de
explotacidén de la obra para su comercializacidén. Los intentos de
modificar el actual sistema son lentos y no se han puesto los

cimientos para la creacidn de una iniciativa digital

consolidada.

“Benhamou afirma que las industrias culturales atn no han priorizado la tecnologia como

un elemento de aplicacién dentro de su oferta cultural. Del original en italiano: “Las
industrias mds importantes han adoptado estrategias mds conservadoras y tienden a dejar
la innovacidén al margen”" en Benhamou, F. Op. Cit. Pag. 108. Del original italiano.
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Los adelantos del sector no han tenido éxito ya que los sistemas
de intercambio u otras plataformas de streaming ponen a
disposicién del usuario un amplio, abierto y gratuito catéalogo
de obras culturales. Las plataformas de explotacidédn online
tienen una dura competencia, que evidencia las exigencias y los
cambios en los hdbitos de consumo del espectador

cinematografico.

La distribucién online necesita de apoyos financieros vy
comerciales para crear un sistema competitivo y respaldado por
la industria regulada. Este servicio debe aportar un valor
afiadido al consumidor, buscando estrategias que aumenten la
calidad del producto y sean un estimulo para captar su atencidn.
Segin Benhamou®’! estamos en un momento fascinante ya que los
canales de consumo tradicional estdn sumidos en una profunda
recesién y la oferta cultural en el entorno digital autn es
incipiente y no ha concretado los mecanismos por los dgque debe

regirse.

Los cambios tecnoldgicos pondradn a prueba la capacidad de
adaptacidén de las industrias culturales sobre las necesidades de
los usuarios. El1 reto pasa por encontrar una férmula sobre la
que la Propiedad Intelectual sea el engranaje del mercado. E1
cine debe seguir los pasos gque la musica ha consolidado. E1
panorama actual de la cinematografia es desolador pero también

lo fue para la musica. No debemos caer en el nerviosismo.

Algunos vya se han encargado de dar la voz de alarma y de
dramatizar en exceso, como Enrique Gonzalez-Macho, presidente de
la Academia de Cine Espafiola: "Hay  dramas  humanos y
culturales. Que se cierre un cine en un pueblo se lleva el alma

de muchos de sus ciudadanos y la destruccidn de puestos de

“Comenta como los nuevos soportes digitales han creado estrategias de desarrollo. Del

original en italiano: “EI desarrollo de los nuevos soportes y de las nuevas tecnologias
transforma las estrategias industriales y modifica el equilibrio de las fuerzas entre
los que entran en juego, y que llegan a unos horizontes siempre mds diversos.” en
Benhamou, F. Op.Cit., Pag. 117.
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trabajo"*”.

No podemos vivir de las rentas de un modelo caduco,
con la mirada puesta en otra época. Mientras mas tiempo
dediquemos a llorar la muerte de los simbolos del pasado, menos
esfuerzos orientaremos a revertir la situacién y menos

preparados estaremos para afrontar los cambios que se avecinan.

En palabras de Placido Domingo la industria musical es un sector
cultural que enfrentd con éxito la dificil situacidén y supo
reformularse en el entorno digital. A dia de oy, sus
posibilidades de mercado no tienen limites. La distribucidén no
depende del soporte fisico sino que los dispositivos
inaldmbricos permiten llegar a millones de usuarios. El mercado

€S enorme.

Es cierto que existen diferencias entre las caracteristicas
intrinsecas de una cancién y de una pelicula, tanto en la
duracién como en el nivel de atencidén gque el espectador debe
tener para consumirlas. No debemos olvidar que los dispositivos
actuales estan creados para dar prioridad a la imagen. Si crece
el uso de dispositivos mdbviles entre la poblacidén, més
terminales circulardn por el mundo y el mercado se multiplicara.
El cine debe aprender de la industria musical y llevar acabo los
mismos criterios de simultaneidad en las ventanas de

explotacién: descargas, streamings, dvd’s y salas de exhibicidn.

Cada canal tiene un perfil de pUblico diferente, con lo que los
accesos son complementarios y no se solapan las audiencias. La
exhibicién en salas podria ser algo parecido a lo que representa
el circuito de musica en directo para la industria musical. Es

el sustento principal para el autor, aungue no el unico.

Deberiamos formular las siguientes preguntas a un productor,
ccon cual de las siguientes opciones tienes méds posibilidades de
generar ingresos, o bien proyectando tu pelicula en un recinto

con un aforo limitado de espectadores, o bien lanzando el

“’La subida del IVA provocard el cierre de 1000 pantallas y la destruccién de 3500

empleos: http://www.elconfidencial.com/cultura/2013-04-25/1la-subida-del-iva-provocara-
el-cierre-de-1-000-pantallas-y-la-destruccion-de-3-500-empleos 2529/
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estreno simultaneo de la pelicula a millones de usuarios que
disponen de teléfonos méviles, Tablet, Smart tv u ordenadores? Y
es mas, ¢si te dijéramos que ademéds de mantener estos canales no
tendrias por qué renunciar a la proyeccidédn de la pelicula en la

sala?

Para aprovechar este sistema hace falta configurar un sistema de
licencias sobre la idea de acceso, adaptédndose a cada
dispositivo. La industria cinematogrdfica deberia tener en
cuenta un sistema parecido al mecanismo de licencias que ha
adoptado la musica, a través de plataformas como Spotify.
Supondria la consolidacidén de la Propiedad Intelectual como eje
de desarrollo del mercado digital y como motor econdmico en

Internet.

Se auguran cambios muy profundos que dejaradn al formato 3D como
un aperitivo de las posibilidades expresivas del cine, algunos
ya hablan de una cinematografia que pasa por la mezcla de los
videojuegos y del ‘teatro®’. Las posibilidades estan, sélo
debemos plantear los mecanismos gque rijan la Propiedad
Intelectual vy encontrar un sistema adecuado. El principal
problema con el que nos encontramos es la escasa calidad de las
producciones espafiolas. Son titulos que no tienen lugar en el
mercado porque no se ha potenciado un mercado digital competente
en base a politicas de Propiedad Intelectual acordes al

contexto.

El reto empieza por generar un cine espafiol de calidad. Lo
imposible y Ocho apellidos vascos son dos ejemplos del éxito de
cédmo saber llevar al publico espafiol a la sala para disfrutar de
su cine. Han conseguido dar en la tecla adecuada, ofrecer
contenido de calidad al publico. Si se ofrecen obras de calidad,
se reactiva la inversidén en taquilla y con ella la recaudacién
de los derechos de autor. De esta manera se garantiza la
supervivencia del sistema tradicional de la Propiedad

Intelectual. Al aumentar la recaudacidédn de los derechos de

453Siquiente pantalla: el cine en 2024.
http://cultura.elpais.com/cultura/2014/08/23/actualidad/1408809972 424918.html
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autor, crecen las compensaciones para el autor y se regula su
situacidén econdémica y laboral. Al mismo tiempo se crea tejido
empresarial y se pone en funcionamiento la maquinaria de

produccién.

AlGn estamos alejados de esta realidad y toca hacer una profunda
reflexidédn sobre el tipo de peliculas gque se producen y CoOmo
llegan al publico. A pesar del importante nuUmero de peliculas
que se ofrecen, el espectador espafiol no se siente atraido por
el consumo de producciones locales. Si a lo largo de un afio sélo
un titulo espafiol <consigue obtener buenos resultados en
taquilla, ¢qué rendimientos econdémicos han obtenido el resto de
las ciento cincuenta producidas? Las cifras muestran un mercado

poco competente y con resultados econdmicos muy mejorables.

Produccién de largometrajes en Espafia. 2001-2011%*

2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011
Largometrajes 66 80 68 92 89 109 115 124 135 151 151
Coproducciones 40 57 42 41 53 41 57 49 51 49 48
TOTAL 106 137 110 133 142 150 172 173 186 200 199

Las producciones espafiolas pasan desapercibidas. Pasan con mas
pena que gloria por la cartelera. En muchas ocasiones es culpa
de una mala comunicacidén pero, sobre todo, de la calidad de las
producciones. Existen autores nacionales, como Almoddvar, que
consiguen atraer a un gran publico a las salas y tener buenos
resultados en taquilla pero en la mayoria de los casos no es
asi. Los largometrajes espafioles recaudan la quinta parte del
total, unos 99,14 millones de euros. Es una cantidad pequeia,
por no decir ridicula, respecto a los 635,85 millones recaudados

en 2011.

““Boletin informativo 2011.

http://www.mcu.es/cine/docs/MC/BIC/2011/01.Introduccion Graficos Evolucion.pdf

215



http://www.mcu.es/cine/docs/MC/BIC/2011/01.Introduccion_Graficos_Evolucion.pdf

Recaudacién de largometrajes en Espafia. 2001-2011%%°

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Espafioles 110,18 85,47 100,86 92,87 | 106,21 98,41 86,73 81,61 104,37 | 80,27 99,14
Extranjeros 506,24 540,43 | 538,56 | 598,73 | 528,74 | 537,75 | 557,01 | 537,68 | 566,67 582 | 536,71
TOTAL 616,42 625,9 639,43 691,6 | 634,95 | 636,16 643,74 619,29 671,04 | 662,3 | 635,85
Millones de euros
Durante el 2011 la cuota de pantalla de las peliculas nacionales
representd tan sbélo el 15,59%. Es un porcentaje realmente pobre.
El cine estadounidense mantiene una cuota de mercado elevada y
se situla en porcentajes que no bajan del 70%. Existe una clara
situacidén de dominio por parte de las peliculas estadounidenses.
Su éxito se ha basado en que durante afios han dado forma a un
largo séquito de seguidores. La mayoria de la audiencia se
siente atraida por el contenido asi como por la calidad de las
producciones norteamericanas.
Cuota de mercado del cine espafiol. 2001-2011%%¢
% 2001 2002 2003 2004 2005 2006 | 2007 2008 2009 2010 2011
Espafia 17,87 13,66 15,77 13,143 16,73 15,47 | 13,5 13,18 15,55 12,12 15,59
EEUU 62,21 66,07 67,24 69,74 60,14 71,22 67,5 71,71 71,57 70,43 69,24
UE 31,55 | 26,46 | 25,56 27,2 37,28 27,25 | 30,3 | 25,99 | 27,64 28,91 | 28,79

“*Boletin informativo 2011.

http://www.mcu.es/cine/docs/MC/BIC/2011/01.Introduccion Graficos Evolucion.pdf
“®Boletin informativo 2011.
http://www.mcu.es/cine/docs/MC/BIC/2011/01.Introduccion Graficos Evolucion.pdf
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Con un puUblico fidelizado 'y habituado a las ©peliculas
nacionales, se configuraria un mercado de consumo propio donde
la demanda tendria hueco para los autores espafioles. El cine
nacional debe imitar a la industria musical. Si se logra que el
pUiblico espafiol consuma cine de aqui, los autores nacionales
entrarian en el orden de prioridades de 1la audiencia. Se

pondrian las bases para un mercado nacional competente.

Podriamos garantizar y afianzar un sistema de derechos de autor
similar al del modelo francés, un mercado de eminente consumo
local. Se da la perfecta simbiosis entre publico y cultura
nacional. Los franceses son los mayores defensores de su cultura
y, no sb6lo eso, sino que también la consumen. La educacidn
francesa ha apostado por wuna fuerte tradicién de arraigo
cultural vy cinematogrdfico. E1 talento nacional salta a la
palestra de la opinidén publica, es valorado y la audiencia del
pais idolatra a sus artistas. Existe un imaginario cultural

compartido.

Al mismo tiempo también se articulan medidas legislativas que
velan por la proteccién y la consolidacién de un mercado
cultural nacional francés. Los franceses han instaurado medidas
en favor de una cuota de pantalla para peliculas nacionales,
exigiendo condiciones igualitarias para las campafias de
promocién de las obras hacia el publico. Francia es el mercado
de la Unidén Europea con mas producciones nacionales, con un 33%
de cuota de pantalla en 2013, seguida muy de cerca por Italia,

con un 31% y Dinamarca con el 30%.

La asistencia a las salas es el sustento principal de 1la
Propiedad Intelectual. Si esta ventana de explotacidén cae en
picado, gquiere decir que el principal sustento para el autor
desaparece o se reduce drasticamente. Del mismo modo, aun no
existe un mercado digital que sustituya los ingresos percibidos

por el sistema tradicional. La distribucidén internacional vy
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digital se ha incrementado timidamente con plataformas online®’

como iTunes e IMDB?®. Todavia no es mercado solvente.

Internet es un medio actual y oéptimo para invertir esfuerzos en
nuevas vias de explotaciédn. Se deben formular servicios con un
valor afladido. El1 c¢ine necesita de un mercado digital que
formule un nuevo sistema de Propiedad Intelectual gque permita
recaudar nuevos tributos econdémicos y ocupar la cuota de mercado

que los rendimientos del soporte fisico han dejado de ofrecer.

En Espafia, la distribucidén online estd en un estado prematuro.
Los intentos de gestar una industria en Internet son timidos.
Aun asi se dispone de la tecnologia necesaria para desarrollar
este mercado y crear una industria estable. En la siguiente
tabla mostramos varias de las iniciativas que se han

desarrollado en los Ultimos afios:

Plataformas cinematograficas online en Espafia. 2013

Operador Titularidad Sistema Tarifa
Filmotech®®’ EGEDA Descarga Pago por
Base de datos

descarga
Filmin®®® Wanda Visién, Cameo Media, Descarga Pago por
Alta Media, descaraa
Continental Producciones, 9

El Deseo, Tornasol Films,

Vértigo, Golem, Demini Informatica
y ESCAC

Wuaki . tvi®? Paramount, Disney, Twenty Century Descarga Pago por
Fox, Warner Bros TriPictures. descarga
Yomvi?®? Canal+, Cinesa, HBO. Descarga Pago por
descarga

457

mercado cinematografico en AAVV. Alternativas de politica cultural. Op. Cit.

113.
458

459
460
461,
462

IMDB. www.imdb.com
Filmotech. http://www.filmotech.com/V2/ES/iniciofx.asp

Filmin. https://www.filmin.es/

Wuaki. https://es.wuaki.tv/

Yomvi. http://yomvi.plus.es/

Segtun Alvarez Monzoncillo y Lépez Villanueva en relacién a las nuevas tendencias del
Pags. 107 a

Nace Canal+ Yomvi. http://elpais.com/diario/2011/10/14/radiotv/1318543202 850215.html
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La oferta es diversa pero dista de ser wuna ventana de
explotacién competente. El1 cine espafiol no goza del mismo
interés que el estadounidense. Las distribuidoras espafiolas
deben buscar formas para su desarrollo online. De la inversién
en desarrollo y del impetu por diversificar la oferta naceran
propuestas que mejoren lo existente. El1 cine espafiol debe
consolidar esta via de explotacidédn, no como una mas sino como el

eje principal de su funcionamiento.

Entre las propuestas més destacadas, encontramos el caso de
Filmin. Es la iniciativa ma&s interesante y qué mejor sabe
interpretar las necesidades del usuario en el entorno regulado.
Se estd convirtiendo en un referente para los amantes del cine
de autor. Gracias a la suma de esfuerzos entre productores,
distribuidores y exhibidores nacionales, inicidé su andadura en
el 2008. Wanda Visién, Cameo Media, Alta Films, Continental
Producciones, El1 Deseo, Tornasol Films, Vértigo, Golem, Demini
Informdtica vy Escuela Superior de Cine vy Audiovisuales de

Catalufia’® impulsaron esta iniciativa.

Ofrece una oferta diversa, parecida al sistema de licencias de
Spotify. El precio de acceso a las peliculas oscila entre 1los
0,95€ y 1los 2,95€. Su atractivo es ofrecer posibilidades de
suscripcidén asi como modalidades que pasan por ver la obra en
streaming, descargarla y pagar una cuota de suscripcidén anual
para disfrutar del catdlogo y de los estrenos. Estd sabiendo
adaptarse a las necesidades de su audiencia, pero su grueso de
espectadores es limitado. Aun asi, las visitas al portal han
comenzado a computar para el Ministerio de Cultura, Educacidén y
Deporte. Es el inicio de un método regulador para la recaudacidn
y la proteccién de los derechos de autor en el entorno digital.
Entre sus iniciativas méds innovadoras encontramos el éxito del
estreno simultédneo en streaming, salas y DVD, de la épera prima

de Paco Ledébn, Carmina y revienta.

“*ESCAC. http://www.escac.es/es/
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Bas6é su estrategia en apostar por la simultaneidad de ventanas
de explotacidén para el acceso a una obra cultural. Imitaba las
reglas de la industria musical. Aqui podemos ver mas detalles de

la propuesta que convirtid en éxito absoluto de publico:

“Y se ha convertido en la pelicula con mds visionados legales en
la Red de la historia en Espada. Segun los datos de ayer a las
22.00 (y teniendo en cuenta que no hay cifras definitivas de
algunas plataformas por ser domingo), Carmina o revienta ha
tenido de 12.500 a 15.000 visionados: el Ministerio de Cultura
computa dos espectadores por visionado, por 1lo que habria

alcanzado hasta 30.000 espectadores.

Si ese publico hubiera pasado por una sala de cine, y comparando
los datos de taquilla del ultimo fin de semana con cifras
definitivas —el del 29 de junio, 30 de junio y 1 de julio—
, Carmina o revienta hubiera sido la sexta pelicula mds vista,
detrds de Men 1in black III con 32.300 espectadores, segun las
cantidades que proporciona la empresa Rentrak Espafda. Y solo
hablamos de espectadores en Internet, porque a ellos habria que

sumar los de las salas y la venta del DVD.

Carmina o revienta se puede ver desde el jueves en ocho
plataformas en la Red donde cuesta de 1,95 euros a cuatro euros,
y en dos plataformas de televisién a la carta, y desde el
viernes en 20 salas de cine y en DVD. En la web de Filmin la han
comprado 8.000 usuarios, que tienen 72 horas para verla. No hay
datos mds precisos de otras plataformas, mds alld de que estd en
el numero uno de la tienda iTunes de Apple y también encabeza la

lista de las mds vistas en Google Play. "¢

464 . . .
Internet se rinde ante Carmina o Revienta.

http://cultura.elpais.com/cultura/2012/07/08/actualidad/1341770707 022067.html
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El ejemplo de Carmina o revienta es una de las claves de
funcionamiento del cine en el entorno digital. El caso de Filmin
nos muestra como la industria de la distribucidén intermediada en

‘6> puede ser una realidad en un breve tiempo. Hacen

Internet
falta nuevas propuestas y un marco juridico que se adapte a la
gestidén de los derechos de autor en el entorno digital. Segln
Gonzélez de Alaiz Cardona, los recursos estan disponibles, sélo
hay que explotarlos. El1 problema existe cuando el legislador

plantea el marco legal que debe cubrir la distribucidédn online:

“la implantacidn de la sociedad de la informacidn exige una
evoluciodon paralela del Derecho de autor, del que se ha afirmado
que su historia es un proceso de reacciones juridicas a 1los
retos que plantea la técnica. En este sentido, puede hablarse de
la existencia de revoluciones tecnoldgicas que funcionan como
motor de Derecho de autor, entre las que se deben citar: la
invencidén de la imprenta, la implantacion de la radiodifusion y
todo el universo audiovisual, la irrupcidén de la informatica y,
por ultimo, el fendmeno multimedia en toda su dimensidén — es

decir, Internet, sociedad de la informacidn.—. *¢¢

El digital exige un cambio de concepcidén a la hora de abordar la
Propiedad Intelectual. Es una revolucidén de iguales o mayores
dimensiones que la imprenta. Es el nuevo paradigma tecnoldgico
pero también social y cultural. Ha cambiado las reglas del
juego. El1l mercado online debe saber aprovechar e interpretar las
ventajas que brindan las posibilidades en la red y tomar ejemplo

de aquellas iniciativas que el usuario desarrolla en Internet.

“°segin Alvarez Monzoncillo y Lépez Villanueva en AAVV. Alternativas de politica

cultural.Op. Cit. Pags. 147 a 150
“*Gonzalez de Alaiz Cardona, J. J. La copia privada. Sus fundamentos y su tratamiento en
el entorno digital. Granada: Editorial Comares. 2008. Pag. 31
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" los retos de la

Para Alvarez Monzoncillo y Lépez Villanueva“®
distribucidén online en un entorno digital pasan por aplicar las
virtudes de iniciativas con gran popularidad entre los usuarios
de Internet, como las redes P2P. Los ejes de desarrollo deben

pivotar entorno a:

1. Desarrollar estrategias que aprovechen el potencial

comunicativo de las redes sociales.

2. Impulsar la creacidén de infraestructuras e innovacién
reguladas y competentes asi como de plataformas para la

distribucién de peliculas.

3. Fomentar un entorno legal adaptado a las nuevas

alternativas digitales.

4. Potenciar formas de pago diversas.

5. Fijar medidas que frenen la concentracidén industrial en

Internet.

En los préximos afios veremos cbdmo el sector privado y el publico
invertirdn parte de sus recursos en el entorno digital. Las
audiencias joévenes y sus hédbitos de consumo exigen cambios al
mercado y a las formas de abordar la Propiedad Intelectual. La
perspectiva del legislador europeo es caduca y desfasada. Segun
datos del MediaCat®® el 70% de los europeos descargan o ven
peliculas online de manera gratuita. La preocupacién del
legislador y del ejecutivo no debe centrarse en impedir el

consumo del usuario en la red.

Es una tarea titédnica y con pobres resultados. La Ley Lassalle
cae en el error de aumentar las medidas represivas en contra de

los usuarios con multas econdmicas, con el corte de la conexidn

467
468

Alvarez Monzoncillo y Lépez Villanueva..Op. Cit. Pags. 147 a 150.
MediaCat. Revista de Europa Creativa Desk. Media Catalunya.Pag. 13
http://www.europacreativamedia.cat/inici
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a Internet y con procesos judiciales en contra de los usuarios.
Ante la falta de pruebas que evidencien este comportamiento, los

fallos se han decantado en favor del usuario.

Debemos preguntarnos si la actitud del legislador es la més
acertada ante los cambios gque se avecinan. El1 MediaCat arroja
datos claros, hasta el 40% de los propietarios de teléfonos
inteligentes y mads del 60% de los gque poseen tabletas ven

peliculas en sus dispositivos.

La solucidédn pasa por crear un mercado competente en el entorno
digital. Tal y como avalan las cifras la demanda de contenidos
cinematograficos en la red es una realidad. La audiencia esté
sedienta de contenidos y asi lo corrobora el 40% y el 60% de los
usuarios mencionados. La industria cinematografica debe leer el
reto que tiene ©por delante. La musica también tuvo este
problema. Antes de configurar un mercado digital y regulado, la
mayoria del trafico musical en Internet se llevaba a cabo en

régimen de gratuidad.

El usuario no estaba en disposicidédn de pagar por escuchar vy
obtener misica. Asi que, ¢cual fue la posicidén que adoptd la
industria musical para luchar contra esta realidad? Durante afos
se ha configurado un mercado digital, competente y de calidad a
ojos del wusuario. E1 resultado ha sido una gran aceptaciédn
social. La oferta ha articulado las demandas del usuario y ha
revertido la situacién dominada por un consumo gratuito.
Actualmente, son muchos los wusuarios que han migrado de una
plataforma de consumo gratuito a otra articulada bajo un consumo
legitimo. El1 wusuario se muestra dispuesto a pagar por un

servicio que considera merecedor de su gasto.

El cine tiene por delante un mercado digital de enormes
dimensiones y posibilidades de explotacidén. En un futuro, el
artista tendrd asegurada la compensacidén econdbmica por el
trabajo realizado. El1 sector del <cine se encuentra en una

coyuntura transitoria que cambiard con el tiempo. Las cifras
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muestran como el consumo de cine es muy elevado. Y, por 1lo
tanto, el volumen de negocio que se puede abrir ante nosotros no
tiene limites. Hasta el 97% de los europeos ve cine
ocasionalmente. Entre sus hdbitos de consumo, el 60% descargan
peliculas gratuitamente y el 55% las ven online sin pagar desde
un ordenador. El espectador en Internet basa sus practicas en la
descarga o en el streaming y lo hace desde dispositivos

inaldmbricos que permiten la conexidén donde y cuando él1 quiera.

El consumidor europeo responde a un perfil joven, urbano y con
formacién. Son cinéfilos interesados en la diversidad
cinematografica pero frustrados con el coste del servicio y con
la escasa variedad de ofertas legales. No entendemos la figura
del cinéfilo como el espectador que consume sélo un tipo de cine
sino que consideramos cinéfilo al wusuario gque consumo mucho
cine. Es un perfil de usuario hiperconnectado y selectivo en los
contenidos. Son jdévenes y hombres adultos, tanto mujeres como
hombres, con pocos o ningin hijo gque 