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Resumen

Las tecnologias digitales estan demostrando ser uno de los
retos mas importantes a los que debe hacer frente el régimen
juridico de la propiedad intelectual “tradicional”. Durante los
ultimos siglos, la propiedad intelectual ha demostrado ser un
mecanismo Util para fomentar la creacién, para garantizar una
remuneracién a los autores y los artistas y, en general, para
regular un mercado concreto —el de la creacién y explotacion
de obras y prestaciones. Sin embargo, la tecnologia digital
cuestiona muchos de los conceptos tradicionales de este régi-
men, desde los mismos conceptos de autor y obra al alcance
de los derechos exclusivos en entornos en linea, el régimen
de licencias, el rol de las entidades de gestién, etc. En este
articulo examinaremos algunos de los temas actualmente de
debate: la infraccién a través de sistemas P2F el limite de
copia privada y su compensacion, y el régimen de las licencias
Creative Commons.
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Abstract

Digital technologies are proving to be one of the biggest chal-
lenges facing the legal regime of “traditional” intellectual
property. Over the last few centuries, intellectual property
has become a useful mechanism to encourage creation, to
guarantee remuneration for authors and artists and, in gen-
eral, to regulate a specific market, namely the creation and
exploitation of pieces of work and performances. However,
digital technology questions many of this regime’s traditional
concepts, from the very concepts of author and work to the
scope of exclusive rights in online environments, the regime
of licences, the role of collecting societies, etc. This article
examines some of the issues currently under debate: viola-
tion via P2P systems, the limit to private copying and how to
compensate this and the Creative Commons licensing system.

Keywords
Intellectual property, author’s rights, internet, private copying,
public licences, collecting societies.

1. Introduccion

En los Gltimos afos, a raiz de la aparicion de las tecnologias
digitales (y muy especialmente internet), el debate en torno a la
propiedad intelectual ha pasado de estar restringido a circulos
profesionales y académicos a estar completamente socializado.
Casi cada dia podemos encontrar en medios de comunicacién
alguna noticia relacionada con temas de propiedad intelectual:
intercambio de ficheros a través de sistemas P2P (peer-to-
peer), canon compensatorio por copia privada, licencias por
comunicacion publica en peluquerias, hospitales y demaés es-
pacios abiertos al publico, el rol de las entidades de gestion, las
licencias publicas (como las licencias Creative Commons), etc.
Quien mas, quien menos, todo el mundo tienen una opinién
concreta sobre la bondad o la injusticia de estas cuestiones, a
menudo, sin embargo, derivada de presentaciones poco infor-
madas. En este articulo queremos tratar algunas de las cuestio-
nes mas actuales relacionadas con la propiedad intelectual en
entornos digitales, procurando ofrecer una visién juridica clara
y objetiva de las mismas. En concreto, las tres siguientes: la ex-

plotacion e infraccion de obras en linea, especialmente a través
de sistemas P2P, la copia privada digital y su compensacién, y
las licencias “publicas”, como las licencias Creative Commons.
Antes, sin embargo, hay que explicar brevemente en qué consis-
te el sistema juridico de proteccién de la propiedad intelectual.

2. El régimen de propiedad intelectual

La creacién intelectual es natural en el ser humano, que siem-
pre ha creado con independencia de que existiera un régimen
juridico que protegiera su creacion. Los grandes autores del Re-
nacimiento, por ejemplo, no tenian ninglin “derecho de propie-
dad” —en el sentido de ejercer un control exclusivo y excluyen-
te— sobre su obra —normalmente contenida en un ejemplar
Unico-, que directamente pasaba a ser propiedad de quien la
habia financiado (reyes, iglesia o mecenas). Como tal régimen
juridico, hay que remontarse al siglo xvi, cuando la llegada de la
imprenta permitié romper el vinculo entre “obra” y “ejemplar” y
originé un nuevo mercado que habia que regular (los llamados
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“privilegios” de impresion permitian a los impresores explotar
en exclusiva una obra concreta) o, como minimo, al siglo xvii,
con la primera ley de propiedad intelectual inglesa (Statute of
Anne de 1709), que otorgaba durante 14 afios un derecho
exclusivo a los autores de obras impresas para autorizar su ex-
plotacién a los editores.!

El régimen de proteccion de la propiedad intelectual pue-
de justificarse de dos maneras muy diferentes y quizas com-
plementarias: por un lado, porque es justo reconocer y hacer
posible compensar el esfuerzo individual (creativo, artistico,
econdmico, etc.) y por otro, como mecanismo para estimular
y regular el mercado de la creacion, que, en ultima instancia,
beneficia a la colectividad (cuanto méas se crea, mas rica es
nuestra sociedad).

El nombre, sin embargo, no siempre hace a la cosa. Aunque lo
llamemos propiedad, la propiedad intelectual no es una “propi-
edad” como la que tenemos sobre los bienes fisicos (tangibles),
muebles o inmuebles, que nos rodean, sobre los que estamos
acostumbrados a ejercer un absoluto y excluyente control (en
eso consiste la propiedad). La propiedad intelectual es, dicen,
una propiedad “especial”. iY tan especial! En primer lugar, por-
que el objeto protegido no es un objeto fisico, sino una creacién
intelectual, con independencia de si esta creacion esta incor-
porada en un soporte tangible (por ejemplo, un CD, un libro,
un cuadro, una escultura o un rollo de pelicula) o no lo esta
(por ejemplo, una improvisacion de jazz o un espectaculo de
mimo). En segundo lugar, porque —a diferencia de las propie-
dades “normales” —la creacion puede ser utilizada (escuchada,
vista, lefda, etc.) por muchas personas de modo simultaneo y
sin exclusién entre ellas. Y, finalmente, porque en la gran mayo-
ria de casos, la propiedad intelectual afecta a bienes de gran
valor cultural y social, asi como econémico.?

En cualquier caso, es innegable que sin un régimen de pro-
piedad intelectual las creaciones intelectuales tenderian “natu-
ralmente” a ser de dominio pulblico desde el momento que se
exteriorizan. Por lo tanto, estamos ante un régimen “artificial”,
establecido por ley y con unos objetivos muy concretos.

Para entender el régimen de la propiedad intelectual (en lo su-
cesivo, P1),3 tenemos gue usar cinco conceptos fundamentales:
obra, autor, derechos, limites y licencias.

a. En cuanto a la definiciéon de obra, es obra toda creacion
intelectual original. No importa el mérito artistico, ni el
valor econémico de la obra, ni tampoco su utilidad, ni la
tecnologia empleada o la complejidad que haya comporta-
do su creacion. Toda creacion intelectual que sea original
esta protegida por la ley. Aunque a menudo es muy dificil
definir qué es original y qué no lo es, el &mbito objetivo de
aplicacion (la puerta de entrada a la casa de la Pl) es bas-
tante amplio. Ademas de las obras, la ley protege también
otras prestaciones vinculadas a la creacion y explotacién
de obras —pero que no son propiamente “creaciones intelec-
tuales originales”, como las interpretaciones y ejecuciones
que hacen los artistas (cantantes, musicos, actores, direc-
tores, etc.), los productores de fonogramas y de grabaciones

audiovisuales, los realizadores de “meras fotografias” y las
entidades de radiodifusion.

Ahora bien, no todo el mundo que hace alguna aportacién
en torno a una obra es autor: sélo quien la crea es su autor.
Segln la ley espafola, autor o de autora sélo es/son la/s
persona/s natural/es que crea/n la obra. En casos concretos,
como la obra colectiva y los programas de ordenador, la
ley permite que los derechos recaigan directamente sobre
la persona (que podria ser una empresa) que coordina la
creacién de la obra. En lo sucesivo, pues, cuando nos refi-
ramos a los autores, debemos entender también incluidos
los titulares de las demas prestaciones protegidas por ley:
artistas, productores, entidades de radiodifusion y realiza-
dores de fotografias.

La ley confiere al autor o autora dos tipos de derechos sobre
la obra: los llamados “morales” y los derechos “patrimonia-
les”. Los primeros estan encaminados a proteger intereses
de tipo personal (no econdémicos) del autor o autora hacia
su obra, como la atribucion (derecho a que se reconozca y
se acredite su autoria), la integridad (impedir que la obra
sea mutilada o deformada de modo que se perjudigue su
reputacion o sus intereses) y la divulgacion (decidir si hacer
publica la obra —y como— o mantenerla inédita: légica-
mente, la divulgacion sélo se podra ejercer una vez). Los
derechos patrimoniales, en cambio, pretenden que el autor
0 autora pueda —el éxito no estd asegurado— obtener un
beneficio econdmico de la explotacion de su obra, mediante
unos derechos exclusivos de explotacion: reproduccion (fi-
jar la obra o hacer copias), distribucién (mediante la venta
o la donacion, el alquiler o el préstamo de ejemplares tan-
gibles), comunicacién publica (poner la obra al alcance del
publico sin distribuciéon de ejemplares, incluida la explota-
cién de obras a través de internet)* y transformacion (mo-
dificar la obra para hacer otra nueva). Ademas, la ley ga-
rantiza unos derechos de “simple remuneracién”,® como el
derecho de participacién por la reventa publica de una obra
plastica y la compensacién equitativa por copia privada.

Y como sucede con toda propiedad, necesitamos limites.
Los hay de dos tipos: temporales y materiales. La propiedad
intelectual no es eterna, se protege sélo durante un tiempo
limitado: en Europa, este plazo de protecciéon estd armoni-
zado a 70 afios a partir de la muerte del autor o autora.®
Transcurrido este plazo, la obra entra en el “dominio publi-
co” y a partir de aqui podra ser explotada comercialmente
por cualquiera y de forma gratuita, siempre y cuando se
respeten los derechos morales. Con el dominio publico, la
obra “vuelve” a la comunidad —que, al fin y al cabo, es de
donde ha salido (ninglin autor o autora puede crear en un
vacio cultural). Los limites materiales, en cambio, intervi-
enen mientras la obra aln estd protegida, para asegurar
que en unos casos especificos (como la cita, la parodia, la
docencia y la investigacion, la informacion, etc.) sera posi-
ble utilizar/explotar la obra sin necesitar la autorizacién del
autor o autora (y sin que pueda oponerse a ello). Es través
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de los limites que el legislador encuentra el “punto de equi-
librio” entre la proteccion del interés del autor o autora (los
derechos morales y patrimoniales) y la proteccion de otros
intereses (tanto publicos como de terceros) que merecen
imponerse, especialmente cuando pensamos en derechos
fundamentales, como la libertad de expresion, la libertad
de informacion, el acceso a la cultura, etc.

e. El autor o autora puede ejercer como quiera —o decidir no
hacerlo— estos derechos de explotacion y de remuneracion,
ya sea directamente o encomendandolo a terceros o enti-
dades (como las entidades de gestién) mediante el régimen
de licencias. Las licencias pueden otorgarse en exclusiva o
sin ella, por un tiempo y un territorio concretos e indicando
los derechos y modalidades de explotacién concretas que
se autoricen. Sabiendo que el autor o autora normalmen-
te es la parte mas débil en una negociacion contractual,
la misma ley se encarga de protegerlo estableciendo, por
ejemplo, que en caso de duda sobre el alcance de un con-
trato, se atendera a la lectura que sea mas favorable al
autor o autora (in dubio pro auctoris) y nunca se enten-
deréan autorizadas modalidades de explotacién que no eran
conocidas en el momento de hacer formalizar la licencia (el
autor o autora siempre podré licenciar nuevas modalidades
de explotacién).

3. La propiedad intelectual en linea

La normativa de Pl es el resultado de la evolucién tecnolégica
de los Gltimos siglos. El concepto de obra, la definicion de los
derechos de explotacion y de sus limites han evolucionado a
medida que la tecnologia ha aportado nuevas maneras de crear
y de explotar las obras. La fotografia, la radio, el cine y la te-
levision son buenos ejemplos de ello. Y la tecnologia digital no
ha sido diferente: los programas de ordenador, los videojuegos,
las bases de datos digitales, las obras multimedia, etc. han
pasado a formar parte del objeto protegido por las leyes de PI.
Los derechos de explotaciéon también se han amoldado a la tec-
nologia digital para asegurar la supervivencia del sistema en los
entornos digitales; y como novedad, las actuales leyes permiten
que los titulares establezcan medidas tecnolégicas digitales de
proteccién para controlar el acceso y el uso (copias) que se
haga de sus obras.”

Con la llegada de la tecnologia digital, el ambito de exclu-
sividad del autor o autora se ha visto reforzado —al menos,
formalmente— hasta borrar definitivamente la frontera entre la
explotacion (normalmente, comercial y publica) y el mero uso
(disfrute de las obras). El derecho exclusivo de reproduccion
abarca cualquier uso —incluso las copias temporales e inciden-
tales que puedan hacerse en la memoria RAM de un ordenador
quedan sujetos a él (si bien un limite obligatorio en toda la UE
las condona).®

Por otro lado, el concepto de pdblico, inherente al concepto
mismo de explotacién, se ha ido ampliando. El derecho de co-

municacion publica, inicialmente definido en torno a actos de
exhibicion (exposiciones, museos) y de ejecucién (conciertos,
teatro, danza, recitales, etc.) en directo, fue ganando impor-
tancia a lo largo del siglo pasado con las tecnologias de radi-
odifusion que permitian la comunicacién publica a un publico
distante. Y si bien la comunicaciéon que se realiza en un dmbito
doméstico o privado ha quedado tradicionalmente excluida del
alcance de este derecho [articulo 20 del Texto refundido de la
Ley de propiedad privada (TRLPI)], recientes interpretaciones
jurisprudenciales del TJUE® han acabado de ampliar el concep-
to de publico, en detrimento del concepto de ambito doméstico
o privado, que ya dificilmente se podré aplicar a las habitacio-
nes privadas de hoteles, de hospitales, peluquerias, etc.

Finalmente, Internet ha acabado de romper las barreras del
tiempo y del espacio: el hecho de que una obra protegida se
ponga a disposicion del plblico a través de internet, de forma
que cualquier persona usuaria pueda acceder a ella desde el
lugar y en el momento que quiera, es un acto de comunica-
cion publica. No importa que nadie visite ese contenido, y no
importa que se haga gratuitamente o a cambio de un precio,
es el acto de puesta a disposicién lo que cuenta y este acto
sblo puede hacerlo licitamente la persona que sea su autora
o licenciataria —salvo, claro esta, que sea aplicable alguno de
los limites legalmente establecidos. Lo que ahora se debate es
si por el simple hecho de establecer un enlace en una pagina
web ajena, se esta haciendo un nuevo acto de reproduccién y
comunicacion publica de la obra protegida ajena y, por tanto, si
es necesaria la autorizaciéon del autor o autora —a menos que,
como siempre, sea aplicable alguno de los limites legalmente
previstos. Los tribunales han hecho varias tentativas para apor-
tar alguna solucién a este desencaje entre realidad y normativa.
Algunos optan por entender que cuando un/a autor/a o titular
pone a disposicion del publico su obra en internet esta implici-
tamente permitiendo (de ahi la idea de la “licencia implicita”)
que los usuarios accedan a la obra y hagan enlaces.!® Otros
prefieren concluir que al hacer el enlace no se esta haciendo
ningln acto de reproduccion de la obra (como mucho, se re-
produce el titulo para activar el enlace, pero no la obra entera)
ni de comunicacion publica (porque simplemente se deriva la
persona usuaria a la pagina original).!! No hay, sin embargo,
nada decidido todavia (la ley, como siempre, es lenta). Todos
somos conscientes de que sin la posibilidad de hacer enlaces,
internet no seria lo que es. El debate, pues, no es puramente
tedrico, sino que es trascendental para la actual y futura socie-
dad de la informacién.

La descarga de ficheros a través de sistemas P2P también
plantea cuestiones juridicas interesantes, tanto en el ambito
de la responsabilidad directa (por parte de la persona usuaria)
como indirecta (por parte de quien presta el servicio que lo hace
posible). Mediante un sistema P2P, la persona usuaria pone a
disposicién del resto de usuarios de ese sistema los ficheros
digitales (normalmente de obras ajenas) que tiene guardados
en su ordenador (o en algln otro espacio de disco). Incluso
en el caso de que estas copias se hayan hecho licitamente al
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amparo del limite de copia privada (véase el articulo 31.2 del
TRLPI),'? el hecho de que se pongan a disposicién del resto de
usuarios implica claramente un acto de comunicacién publica
para el que seria necesario la correspondiente autorizacién (por
ejemplo, con una licencia Creative Commons) para evitar una
infraccion. En este punto, hay dos temas a analizar de lege
ferenda: {queremos que el uso no autorizado de obras ajenas a
través de sistemas P2P sea una infraccion? Y si es asi, {de qué
tipo: civil o penal?

Por una parte, la ley directamente podria permitir esta nueva
modalidad de explotacién de obras ajenas y obligar a los auto-
res/titulares a pedir su licencia a cambio de una remuneracion.
Es el sistema de la “licencia legal u obligatoria” —la ley autoriza
el acto de explotacién— que se aceptd histéricamente para ha-
cer posible la comunicacion publica de fonogramas comerciales
para radio o para la retransmisién por cable de obras radiodi-
fundidas (véase el articulo 36.1 del TRLPI). Esta opcion era la
que proponia la Electronic Frontier Foundation'3 y que Napster
reclamaba al ser demandado por la industria fonografica en el
ano 2000. Ni los tribunales ni los legisladores le hicieron caso
y se prefirid reservar la licencia de esta nueva modalidad de
explotacion al &mbito de la exclusividad -y, por tanto, de la dis-
crecionalidad— de los titulares —posiblemente confiando en que
estos titulares pondrian nuevas modalidades al alcance de la
persona consumidora. Han pasado 10 afos y, salvo iTunes —po-
siblemente el Gnico modelo que ha tenido éxito, acompafado,
sin embargo, de restricciones tecnolégicas importantes para la
persona consumidora—, el problema de los nuevos modelos de
explotacion en linea continla sin resolverse. Nuevos sistemas
P2P —-mas evolucionados que Napster y Grokster— plantean nu-
evos retos juridicos, especialmente relacionados con la respon-
sabilidad subsidiaria (o indirecta) que pueda tener la persona
creadora/suministradora de la tecnologia P2P por las infraccio-
nes que cometan los usuarios de esta tecnologfa.!*

El segundo reto es la naturaleza de la infraccién. Decidir si la
infraccion que se comete a través de los sistemas P2P es civil
o penal, que determina tanto la jurisdiccién, las medidas y las
acciones disponibles, como el tipo de sancién/indemnizacion a
imponer/recibir.

Segln el articulo 270 del Cédigo penal, la explotacion no au-
torizada por cualquier medio de una obra protegida es constitu-
tivo de delito contra la propiedad intelectual siempre y cuando
se haga “con &animo de lucro y en perjuicio de tercero”. Tradici-
onalmente, el animo de lucro ha sido entendido de forma muy
amplia, hasta el punto de incluir también cualquier “ventaja o
beneficio” (incluido el ahorro) —de acuerdo con esta doctrina, la
actuacion de una persona usuaria de sistemas P2P, que aunque
no gana dinero se lo ahorra, podria ser considerada “con &nimo
de lucro” a los efectos del articulo 270 del CP. Sin embargo,
en 2006, en un claro intento de despenalizar una conducta
socialmente admitida y extendida, la Fiscalia General del Esta-
do (Circular 1/2006) estableci6 que a los efectos del articulo
270 del CP, el animo de lucro se interpretaria estrictamente
como “animo de lucro comercial” (para obtener algiin beneficio

econémico). En consecuencia, el uso comin de sistemas P2P
no se considera una conducta tipificada en el articulo 270 del
CP, porque no concurre el elemento tipico del animo de lucro;
diferentes sentencias han seguido este criterio y han negado
que se trate de infracciones penales.!®

Descartada, pues, la via penal —que les permitia, median-
te medidas cautelares, obtener informacién personal sobre los
presuntos infractores para poder demandarlos—,'® los titulares
de derechos ven ahora muy dificil la persecucion de estas in-
fracciones solo por la via civil y han conseguido que el gobierno
establezca un sistema sui generis (diferente de la jurisdiccién
ordinaria) para luchar contra las mismas. La Ley 2/2011, de 4
de marzo, sobre economia sostenible, modificé el articulo 158
del TRLPI y cre6 una segunda seccién dentro de la ya existente
Comision de propiedad intelectual —que hasta ahora tenia fun-
ciones basicamente de mediacién y arbitraje- que se encargara
de “la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
frente a su vulneracién por los responsables de servicios de la
sociedad de la informacion [...]". En concreto, esta seccién po-
dré adoptar medidas para interrumpir la prestacion del servicio
infractor o para retirar los contenidos infractores “siempre que
el prestador, directa o indirectamente, actlie con animo de lucro
o haya causado [...] un dafio patrimonial”. Antes de adoptar
estas medidas, el prestador tiene un plazo para retirar o sus-
pender voluntariamente este tipo de contenidos —y, por lo tanto,
se cierra el proceso— o hacer alegaciones y presentar pruebas;
en este caso, la Comision las valorara y resolvera “conforme
a los principios de objetividad y proporcionalidad”; antes de
ejecutar dichas medidas sera necesario, sin embargo, la previa
autorizacién judicial. En principio, este proceso esta previsto
para actuar no contra los “infractores” usuarios de sistemas
P2P, sino contra los que proveen estos servicios (es decir, con-
tra la persona titular de una pagina web con enlaces a ficheros
P2P, etc.); ahora bien, su eficacia es muy discutible, ya que
el problema sigue siendo de base: ¢{Cuando se entiende que
hay una vulneracion de los derechos de propiedad intelectu-
al? {Basta con hacer un enlace a contenido infractor? ¢{Cuando
habra “animo de lucro”? etc. Tendremos que esperar a ver la
utilidad de esta nueva via.

4. Los limites a la propiedad intelectual: la copia priva-
da y su compensacion

Como deciamos, la propiedad intelectual no es ilimitada: en
casos especificos, el monopolio del autor o autora cede ante
otros intereses generales o de terceros que se consideran tanto
0 mas importantes que los intereses del mismo autor o auto-
ra. A medida que las definiciones de los derechos exclusivos
se han ido ampliando, la importancia de los limites es cada
vez mayor. Desgraciadamente, hasta ahora no ha sido ésta la
prioridad del legislador. Al contrario, los cambios normativos de
los Ultimos 15 afios han ido debilitando la fuerza de los limites
legales. Por una parte, han ido perdiendo el caracter imperativo
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que los caracterizaba y el ejercicio de alguno de ellos queda
sujeto a la voluntad de la persona autora o titular, ya sea direc-
tamente (es el caso, por ejemplo, del limite del press-clipping
introducido en el articulo 32.1 del TRLPI) o indirectamente (a
través de la incorporacién de medidas tecnolégicas que impi-
dan que de facto se ejecute la accion que permitiria el limite
legal: la cita, la parodia, etc.). Por otra, en el marco de la Unién
Europea se ha reducido el espacio para posibles limites a una
lista exhaustiva hecha hace unos 10 afnos (en lugar de dejar
que, como siempre se ha hecho, la normativa se vaya adap-
tando a las necesidades de la tecnologia y la realidad) y sujeta
su aplicacién a un criterio de interpretacion restrictiva llamado
“test de las tres etapas” (véase el articulo 40 bis o el articulo
5.5 de la DDASI): los limites legales no pueden interpretarse de
forma que su aplicacion cause un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor o autora o vaya en detrimento de
la explotacion normal de las obras. La definicion de cuando el
perjuicio estara injustificado y cuando sera en detrimento de la
explotacion normal de las obras son conceptos claves y comple-
jos de valorar a no ser que sea caso por caso.

Hechas estas consideraciones generales, para apuntar el
patente desequilibrio —al menos, formal- entre derechos de
explotacion y limites legales, trataremos uno de estos limites
en concreto que ha generado bastante debate Ultimamente: la
copia privada y su compensacion.

En el articulo 31.2 del TRLPI se permite la copia privada —
incluida la digital- (el autor o autora no puede impedirla).}” El
limite de copia privada nace, una vez mas, de la mano de la
tecnologia: la aparicién de las fotocopiadoras, las grabadoras
sonoras y los videos analdgicos, y mas recientemente, en for-
mato digital. La justificacién de este limite —.que normalmente
se explica por no prohibir de lege lo que no se podra impedir
de facto- entrd en crisis con la llegada de la tecnologia digital,
hasta el punto de que muchos (en especial, la industria musical
y cinematogréafica) auguraron su fin.'® Finalmente, el legislador
no atendié esta peticién y opté por permitir, a priori, la copia
privada también en formatos digitales.

Ahora bien, una vez permitida, es innegable que, a nivel agre-
gado, la copia privada compite con la normal explotacion de
la obra. Por ello, el legislador reconoce al autor o autora el de-
recho a obtener una compensacion econémica “equitativa” (véa-
se el articulo 25 del TRLPI). En Espafa, esta compensacion se
genera a través de la aplicacion de un canon sobre el precio de
los aparatos y los soportes que son “idéneos” para ser utilizados
para hacer copias privadas (fotocopiadoras, grabadoras de soni-
do y de imagen, cintas, etc.). El precio se establece en funcién
de su potencial (capacidad de copia, duracion, etc.) y segin
se trate de soportes analdgicos (directamente regulados por
el articulo 25 del TRLPI)!? o digitales (regulados por la Orden
PRE/1743/2008, de 18 de junio, recientemente derogada).?°

Cuando la persona consumidora adquiere estos aparatos o
soportes, una parte del precio que paga corresponde a este
concepto.?!

El limite de copia privada es aplicable a todo tipo de obras

(salvo a los programas de ordenador y bases de datos digitales
—véase el articulo 31.2 del TRLPI), pero la compensacion sélo
beneficia a los titulares de las obras divulgadas en forma de libro
(o publicaciones asimiladas), fonogramas, videogramas u otros
soportes sonoros, visuales o audiovisuales. Por tanto, los Unicos
beneficiarios de esta compensacion son los autores y los artistas
(cantantes, intérpretes y actores), los productores y los editores
de las obras explotadas en alguna de las formas indicadas.

Se trata de una compensacion “equitativa y tinica,” en el sen-
tido de que un Unico canon servira para compensar a todos los
titulares que tienen derecho a él y se establece como irrenunci-
able e intransmisible (otra cosa es que los autores no la quieran
cobrar, pero las entidades de gestién deberan recaudarla).Y es
que la ley la somete a gestién colectiva obligatoria: sélo las
entidades de gestion colectiva, validamente constituidas, tienen
derecho —de hecho, estan obligadas— a recaudar y distribuir
esta compensacion, y deberan hacerlo de manera conjunta. Y
finalmente, se trata de una compensacion.

Por lo tanto, la relacién entre “copia privada” y “compensa-
cién” no es “directa” —no se paga/ni se recibe por copia privada
hecha-, sino que se estructura a través la “idoneidad” de los
soportes y aparatos, y en funcion del concepto de equidad.

En estos puntos, la sentencia del TJCE de 21 de octubre
de 2010 (C-467/08) caso Padawan (DOCE 12.18.2010,
C346/5) —surgida a raiz de una cuestién prejudicial de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (Seccién 152) en el caso SGAE
vs. Padawan (la Sociedad General de Autores y Editores recla-
maba a un establecimiento comercial las cantidades generadas
en concepto de compensacion por copia privada por la venta
de soportes digitales)- fue muy clara: la compensacion solo es
“equitativa” cuando los aparatos y los soportes grabados seran
previsiblemente utilizados para hacer copias privadas y, por
tanto, previsiblemente causaran un dafo a los autores; este
es el caso de los aparatos y soportes adquiridos por personas
naturales y, tal y como explica el Tribunal, no es necesario de-
mostrar que se hayan hecho copias privadas ni que se haya
causado un dafno a los autores, hay suficiente con la previsibi-
lidad. En cambio, el canon no deberia aplicarse a los aparatos
y los soportes adquiridos por personas juridicas (empresas) o
por profesionales, ya que en estos casos previsiblemente no
seran utilizados para hacer copias privadas y, por lo tanto, la
compensacion no seria “equitativa”.

Por lo tanto, es importante explicar que la sentencia del
TJCE confirma expresamente el sistema de canon compensa-
torio espafol, basado en aparatos y soportes “idéneos” —ahora
con la interpretacion de uso previsible—, pero como la Orden
PRE/1743/2008 no hacia esta distinciéon (entre personas na-
turales y juridicas o profesionales), era contraria a derecho y
habfa que modificarla en este sentido.??

Unos meses después, el 22 de marzo de 2011, la Audien-
cia Nacional anulé esta orden por motivos de forma:23 como
la regulacién de la compensacién por copia privada tiene una
vertiente general y normativa —no es un mero acto ejecutivo—,
su tramitacién deberia haber seguido el proceso formal ad so-
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lemnitatem previsto por las normas —que incluye el previo in-
forme del Consejo de Estado y las correspondientes memorias
justificativas. Una vez declarada nula de pleno derecho (y, por
lo tanto, como si nunca hubiera existido) se plantean dos inter-
rogantes: ¢Es posible reclamar las cantidades pagadas durante
los casi dos afos de ejecuciéon? Y écual es el régimen actu-
almente aplicable a la compensacién por copia privada digi-
tal hasta que no se adopte una nueva regulacion? La primera
pregunta es dificil de responder: en teoria, si (los particulares
podrian reclamar las cantidades indebidamente pagadas por
via de jurisdiccion ordinaria);?* en la préactica, sin embargo,
parece casi imposible (aparte de que posiblemente no resulte
beneficioso).?® Y es que, en respuesta a la segunda pregunta,
la anulacién de la Orden no quiere decir que no haya canon
aplicable a los aparatos y soportes digitales, sino que simple-
mente vuelve a estar vigente el marco normativo existente antes
de la Orden. En concreto, aunque no fue hasta que se aprobd
la Ley 23/2006 (que implementé la DDASI) que el articulo 25
del TRLPI establecié expresamente que el canon también se
aplicaria a los aparatos y soportes digitales, la SGAE ya habia
reclamado judicialmente su pago a los fabricantes de soportes
digitales y en septiembre de 2003, con algunas sentencias de
instancia favorables a su peticién, alcanzé un acuerdo por el
que ASIMELEC (que agrupaba a los principales fabricantes de
soportes digitales, floppy, CD y DVD) se avinieron a pagar el
canon compensatorio por copia privada sobre los soportes di-
gitales. Estas cantidades fueron validadas por la Ley 23/2006,
de 7 de julio (disposicion transitoria Gnica), y fueron aplicadas
hasta el 20 de junio de 2008 (fecha de la entrada en vigor de
la Orden). Ahora vuelven a estar vigentes.

5. Las licencias Creative Commons

Uno de los otros temas importantes en el ambito de la propie-
dad intelectual en internet son las licencias Creative Commons.
El proyecto Creative Commons se origina en el 2002 en Es-
tados Unidos, con el objetivo de poner al alcance de autores,
artistas y productores un conjunto de licencias estandarizadas
que les permita autorizar a favor del publico, en general, la
explotacion de sus obras, interpretaciones y/o grabaciones. A la
larga, se quiere construir un fondo (el commons) de obras y de
prestaciones que estén al alcance del publico de forma libre y
gratuita. Pero no debe confundirse este commons con el “domi-
nio publico”, que —como ya hemos visto— deriva nicamente de
la ley (una vez ha expirado el plazo de proteccién de la obra).
La obra licenciada con Creative Commons sigue estando pro-
tegida, aunque es cierto que —segun la licencia elegida— puede
utilizarse “como si” fuera dominio publico.

Tampoco debe confundirse Creative Commons y copyleft. Ju-
ridicamente, el copyleft es una clausula contractual que obliga
a someter la nueva obra “derivada” a la misma licencia que ha
permitido su creacion. De este modo, el autor o autora que se
ha beneficiado de una licencia publica “devuelve” al publico

su creacién en las mismas condiciones. A pesar del juego de
palabras, el copyleft?® no es contrario al copyright: sin una ley
que proteja la propiedad intelectual no habria ni copyleft ni
licencias publicas, porque los autores y los artistas no tendrian
nada para licenciar. Las licencias Creative Commons son apli-
cables —con mayor o menor fortuna— a todo tipo de obras, pero
no todas ellas son copyleft.

Las licencias Creative Commons estan disponibles en mas
de 46 paises, en versiones traducidas y adaptadas a las leyes
nacionales de propiedad intelectual.?’ Con independencia del
idioma y de la ley nacional que la regule, la interoperabilidad
de las licencias y su facil lectura iconogréfica favorece la circu-
lacién de las obras en el &mbito global.

Las licencias publicas crean derechos y obligaciones,?® tanto
para el autor —que queda vinculado por la licencia— como para
la persona usuaria —que se convierte automéaticamente en li-
cenciataria y se obliga a aceptar y a respetar las condiciones de
la licencia). Creative Commons hace de simple intermediario y
por ello no se hace responsable del mal uso que pueda hacerse.

Como deciamos, el contenido de las licencias Creative Com-
mons viene prefijado y no puede modificarse. La licencia au-
toriza todos los derechos de explotacion que la ley otorga a
los titulares (reproduccion, distribucion, transformacién y co-
municacioén publica, con la Unica condicion de que se haga
referencia al nombre del autor o artista y, si asi se ha indicado,
la fuente donde se ha publicado.??

A partir de aqui, el autor o autora puede elegir entre autorizar
0 excluir:

* los usos comerciales “que pretendan principalmente o per-
sigan la obtencién de un beneficio mercantil o una contra-
prestacion monetaria”;

¢ la modificacion y transformacién de la obra -y, si la permite,
puede decidir someterla al copyleft o no.

De este modo, el autor o autora puede calibrar el grado de
control que quiere ejercer sobre su obra: qué derechos se quie-
re “reservar” y qué quiere licenciar a favor del publico.

La licencia Creative Commons sélo la puede otorgar la per-
sona titular de los derechos que se licencian. Sin embargo, a
menudo la publicacién en revistas o ediciones en linea queda
sujeta a una licencia previamente escogida por el editor o edito-
ra: si el autor o autora acepta su publicacién bajo esta licencia,
se entenderé a todos los efectos que es él quien la ha otorgado.
Por lo tanto, para evitar la imposicion de una licencia, institu-
ciones y editoriales deberian estar dispuestas a hacer excepcio-
nes a peticion del autor o autora.

Seglin las opciones elegidas, resultan seis licencias diferen-
tes identificadas con la combinatoria de cuatro iconos béasicos
que explican las condiciones que establece el autor o autora
(Commons Deed) y que son comprensibles con independencia
del idioma utilizado en la licencia (Legal Code).3°

Cuantos mas simbolos, mas restringida es la licencia (dicho
de otro modo, cuanto menos simbolos, méas amplia).31 La més
restrictiva (by-nc-nd) no permite usos comerciales ni la trans-
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Figura 1. Condiciones de autoria de las licencias
Creative Commons

(by) obligacién de dar crédito al autor o autora
y a la fuente

(nc) no permite los usos comerciales

(nd) no permite la transformacién o modifica-
cion de la obra

(sa) obligacion del copyleft (es incompatible
con la anterior)

ONONCHS

Fuente: Elaboracion propia

formacién de la obra. La mas amplia (by y by-sa) permite cual-

quier acto de explotacion.

A la hora de elegir una licencia hay que tener presente que:

e Las licencias Creative Commons abarcan todas las moda-
lidades de explotacion33 y en cualquier medio o formato
(aunque la licencia se haga a través de internet, cubre todos
los formatos de explotacion: digital, en papel, en DVD o
CD, etc.);

e Las licencias Creative Commons se otorgan con caracter gra-
tuito: la persona titular renuncia a exigir cobro por los usos
licenciados —no impide la remuneracién (si alguien quiere
pagar por realizar actos de explotacion que todo el mundo
puede hacer gratuitamente) ni, aunque parezca incoheren-
te, le impide el cobro de la compensacion por copia privada;

e Y son a perpetuidad (para toda la duracion de la proteccién
de la obra —segln se establezca en la ley). En cualquier mo-
mento, el autor o autora puede dejar de distribuir su obra
con la licencia Creative Commons, pero una vez otorgada,
la licencia Creative Commons no puede revocarse (salvo en
casos de infraccién y sélo en cuanto al sujeto infractor). Por
lo tanto, no podra impedir la explotacién de obras derivadas
ni los efectos que se deriven de actos realizados mientras la
obra estaba licenciada.

La amplitud de estas licencias, sin embargo, queda “mitiga-
da” debido a que no tienen caracter de exclusiva. El autor o au-
tora podria licenciar la misma obra y &mbito de explotacion con
condiciones diferentes (incluso, podria obtener remuneracion)
pero nunca podra otorgar su exclusividad —salvo, obviamente,
en funcion del &mbito reservado al otorgar la licencia Creative
Commons. Esta pérdida de exclusividad es lo que hasta hace
bien poco han utilizado las entidades de gestion para negar la
adhesion de autores y obras licenciadas publicamente. Ahora,
sin embargo, obligados por la Comisién Europea,3* ya estan
aceptando mandatos de gestién sin exclusiva (sobre obras li-
cenciadas con una licencia publica).

Cabe tener presente que las licencias Creative Commons no
afectan a la remuneracion compensatoria por copia privada
que, como ya hemos visto, la ley otorga a los autores y edito-
res con caracter irrenunciable. El autor o autora puede decidir
no reclamar los pagos a la correspondiente entidad de gestion,
pero la licencia Creative Commons no evita la recaudacién del
canon establecido por la ley. En cambio, si que quedarian afec-
tadas (cuando la licencia Creative Commons autorice los usos
comerciales) las licencias gestionadas por las entidades de ges-
tion por mandato de autores y titulares, como por ejemplo la li-
cencia para comunicacion publica en establecimientos abiertos
al publico (discotecas, bares musicales, etc.).3®

Tampoco quedan afectados los usos permitidos directamente
por la ley (los llamados “limites”: sea cual sea la licencia es-
tablecida, cualquier persona puede utilizar la obra para hacer
una cita, una parodia o una noticia, o con fines educativos o de
investigacion, seglin lo establecido en la ley), ni los derechos
morales de autores y artistas, que son irrenunciables e inalie-
nables (articulo 14 del TRLPI).3®

La sencillez del sistema (es facil de utilizar y no esté sujeto
a ningln control ni comprobacién) y la apariencia de legalidad
que confiere (se entiende que ha sido el autor o autora quien
ha otorgado la licencia Creative Commons) lo hacen, sin em-
bargo, especialmente vulnerable: cualquier mal uso (por des-
conocimiento o con mala intencién) podria iniciar una cadena
de infracciones de buena fe que, no por ello, dejarian de ser in-
fracciones. Su buen funcionamiento pasa, pues, por la correcta
comprension y utilizacion, tanto por parte de autores y editores,
como del publico. Y si no se explica bien, el éxito masivo del
proyecto podria dar a entender que todo aquello que no lleva
una licencia Creative Commons no estéa protegido, cuando, de
hecho, itoda creacién original esté protegida con independen-
cia de cualquier formalidad, registro u, obviamente, licencia!

Bien entendidas y utilizadas, estas licencias pueden facilitar
la difusion de obras, la promocién de autores y artistas noveles
y también la explotaciéon —especialmente en internet- alterna-
tiva a los canales “tradicionales”. Pero no todas las licencias
Creative Commons son idéneas para todos los autores, ni para
todas las obras. Cada autor, artista o productor debe conocer
sus derechos y decidir la licencia (tradicional o publica) que
mejor se ajuste a la explotacién de sus aportaciones intelectua-
les y a sus intereses.

6. Conclusiones

Durante los Ultimos siglos, la propiedad intelectual ha demos-
trado ser un mecanismo Util para fomentar la creacion, asegu-
rar una remuneracion a los autores y artistas y, en general, para
regular un mercado concreto —el de la creacion y explotacion
de obras y prestaciones— que requiere de la previsibilidad de
un modelo de negocio para atraer la inversion del capital (y no
olvidemos que algunas creaciones requieren mucha inversion)
y evitar conductas de comportamiento desleal (enriquecimiento
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injusto) entre los agentes del mercado. Si el mismo sistema se
demostrara también Gtil para hacer frente a las necesidades y
posibilidades que nos ofrece el mundo digital dependera de la
bondad de las soluciones que encontremos a las cuestiones
planteadas y del correcto equilibrio entre todos los intereses en
conflicto: privados y publicos.

Notas

1. An Act for the Encouragement of Learning by Vesting the
Copies of Printed Books in the Authors or Purchasers of such
Copies, during the Times therein mentioned. De este modo
se aportaba una cierta seguridad en el creciente mercado
editorial y se evitaba el enriquecimiento injusto por parte de
otros editores que quisieran aprovecharse del éxito de una
obra editada por otra persona.

2. La industria de la propiedad intelectual supone un 3% del
total del empleo en Europa. Véase la Comunicacion de la
Comision Europea de 24 de mayo de 2011 COM(2011) 287
final.  <http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/
ipr_strategy/COM_2011 287 en.pdf>.

3. Aqui s’explica d’'una manera senzilla i entenedora els rudi-
ments del régim de la Pl, per descomptat, pero, la realitat és
més diversa i complexa que el que es pot explicar en el marc
d’aquest article.

4, Sin embargo, a menudo para referirse a los actos de explota-
cion de obras a través de internet utilizamos la palabra dis-
tribuir —importada de la nomenclatura juridica norteameri-
cana. En Europa deberiamos hablar sélo de “comunicacion
publica” para referirnos a la explotacién en linea.

5. Se llama asi porque no incluyen la facultad de exclusividad
(autorizar o prohibir) que caracteriza a los derechos de ex-
plotacion, sino sélo una facultad de obtener remuneracion a
cambio de la explotacion de la obra.

6. Véase la Directiva 93/98/CEE, de 29 de octubre, derogada y
codificada por la Directiva 2006/116/CE, de 12 de diciembre,
sobre plazo de proteccién. Cabe tener presente que, en Espafa,
debido al derecho transitorio derivado de la Ley de propiedad
intelectual de 1987, las obras de autores fallecidos antes del 7
de diciembre de 1987 estan protegidas por un plazo mas lar-
go: de 80 anos a partir de su muerte. <http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0098:ES:
NOT>  <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:32006L0116:ES:NOT>

7. Véase el articulo 160 a 162 del TRLPI (Texto refundido de
la Ley de propiedad intelectual, aprobado por Real decreto
legislativo 1/1996, de 12 de abril, y modificado por las leyes
5/1998, de 6 de marzo, y 23/2006, de 7 de julio). La elusién
de estas medidas queda prohibida y directamente constituye
una infraccién del derecho de PI, incluso en aquellos casos en
los que el uso concreto podria quedar amparado por alguno
de los limites legalmente previstos.

10.

11.

12.

13.

Véase el articulo 31.1 del TRLPI y el articulo 5.1 de la DDASI
(Directiva2001/29/EC, de 22 mayo, relativa a la armonizacion
de algunos aspectos de derecho de autor y derechos conexos
en la sociedad de la informacion). <http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32001L0029:
ES:NOT>

Véase la Sentencia del TJUE de 7 diciembre de 2006 en el
caso SGAE vs. Rafael Hoteles, C-306/05, que uniformiza en
el ambito de la UE el concepto de piblico (cosa que el legisla-
dor comunitario no se atrevié a hacer en la DDASI) y concluye
que las habitaciones privadas de un hotel no son &mbitos do-
mésticos o privados, sino publicos y, por lo tanto, el hecho de
poner a disposicion de la persona usuaria una televisién o una
radio requiere la correspondiente licencia de las entidades de
gestién para que la comunicacién publica se pueda llevar a
cabo cuando la persona usuaria encienda los aparatos.

Hay sentencias a favor de la “licencia implicita” en diferentes
paises, como SA/F vs. Google, el Tribunal de Grande Instance
de Paris, del 20 de mayo de 2008, confirmada por la Cour
d’Appel de Paris, 26 enero 2011, disponible en http://www.
Juriscom.net/documents/caparis20110126.pdf; Vorschau-
bilder, Tribunal Federal de Alemania (BGH), | ZR 69/08, de
29 de abril de 2010 (no hay licencia de derechos, propia-
mente, pero si consentimiento/autorizacion) y Pedragosa vs.
Google, Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 152), de
17 de septiembre de 2008 —actualmente en casacion ante el
Tribunal Supremo. Por supuesto, si la persona autora/titular
de la licencia establece condiciones de uso concretas (por
ejemplo, denegando que puedan hacerse enlaces no autoriza-
dos) estas prevaleceran sobre cualquier licencia implicita que
pueda deducirse de sus actos. Algunos sitios prohiben expre-
samente, no solo el acoplamiento, sino también los enlaces
profundos (por ejemplo, la web de la Enciclopedia Britanica
en www.britannica.com).

La Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 15%) se ha
pronunciado en este sentido en dos casos recientes: Sen-
tencia de 7 de julio de 2011 [indice-web.com] y Sentencia
de 24 febrero de 2011 [Elrincondejesus.com]. En ambos
casos confirma que la introducciéon de un enlace a péginas
de terceros que permiten descargas (indirectamente, —como
Megaupload o Rapidshare— o directamente —enlaces a fiche-
ros P2P-) de contenidos infractores no constituye un acto de
explotacion (ni de reproducciéon ni de comunicacién publi-
ca), aunque en el caso de los servicios de descarga directa
[Elrincondejesus.com], la Audiencia concluy6 que la accién
constituia una “contribucién” a la infraccion.

A raiz de la modificacién introducida por la Ley 23/2006 (ar-
ticulo 31.2 del TRLPI), que sujeté la copia privada a dos
condiciones: que se haya “accedido legalmente” a la obra y
que “la copia no sea objeto de utilizacién colectiva ni lucra-
tiva”, dificilmente este limite puede amparar las descargas
realizadas a través de sistemas P2P.

Von LoHmanN, F. A Better Way Forward: Voluntary Collective
Licensing of Music File Sharing [En lineal. Electronic Frontier
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Foundation, abril de 2008. <http://www.eff.org/share/collec-
tive_lic_wp.php>

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
152) de 24 de febrero de 2011 [Elrincondejesus.com].
Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria
(Seccién 12) de 18 febrero de 2008 (aunque este caso no
trataba concretamente de intercambio P2P, sino a través de
mensajes y chats, el tribunal negd que hubiera animo de lucro
comercial en el sentido del articulo 270 del CP).

En el articulo 12 de la LSSICE se prevé que los prestadores de
servicios de internet sélo estan obligados a dar informacién
personal sobre sus usuarios en procesos criminales (véase la
Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre servicios de la sociedad
de la informacién y del comercio electronico, modificada por
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, de telecomunicaciones,
y por la Ley 57/2007, de 28 de diciembre, de medidas de
impulso de la sociedad de la informacién) y el TJUE (véase la
Sentencia de 29 enero de 2008, Promusicae vs. Telefonica,
C-275/06) avald la opcion hecha por el legislador espafol:
de acuerdo con el articulo 15 de la Directiva 2000/31/EC de
comercio electronico, los estados miembros pueden restringir
la obligacién de los prestadores de servicios a dar informacién
personal sobre los usuarios sélo a los procesos criminales.
Articulo 31.2 del TRLPI: “No necesita autorizacién del autor
la reproduccion, en cualquier soporte, de obras ya divulgadas
cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso
privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente
y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién colectiva
ni lucrativa, [...1.”

Las licencias digitales y las medidas tecnoldgicas permitirian
a la persona consumidora graduar el uso y el precio a pagar
para acceder a la obra y, por tanto, harfan innecesario el limi-
te de copia privada en entornos digitales.

Las cantidades por aparatos y soportes analégicos van desde
los 60 céntimos por grabador de musica a 6,61 euros por
cada aparato grabador de video, y desde los 18 céntimos (por
hora) por cada cinta musical a 30 céntimos (por hora) por
cada cinta de video.

Las cantidades por aparatos digitales previstos en la orden
eran: 60 céntimos por grabadores de CD; 3,40 euros por
grabadores de DVD; 9 euros por escéneres; impresoras y fo-
tocopiadoras, entre 127 y 227 euros por unidad (seglin ca-
pacidad de copia); dispositivos multifuncionales, entre 7,95y
10 euros; 30 céntimos por USB o similar; 12 euros por discos
de memoria; 3,15 euros por unidades MP3 y MP4; 1,10
euros por teléfonos moviles y dispositivos PDA. En cuanto a
los soportes: 17 céntimos (CD-R), 22 céntimos (CD-RW), 44
céntimos (DVD-R) y 60 céntimos (DVD-RW). El disco duro
de ordenador queda expresamente excluido del canon (arti-
culo 25(7)(b) del TRLPI). Segun el articulo 25 del TRLPI, la
compensacion tendra en cuenta la existencia o no de medidas
tecnolégicas de control de acceso y anticopia. Estas cantida-
des debian ser revisadas cada dos afios.

Aunque, formalmente, los deudores son los fabricantes o, en su
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caso, importadores de estos aparatos y soportes, de facto estos
“repercuten” el precio al distribuidor y al consumidor final.
Con esta sentencia se validan las diferentes sentencias y
peticiones hechas por profesionales (como abogados) para
obtener el retorno de la cantidad pagada en concepto de ca-
non para adquirir CD-ROM utilizados para la grabacion de las
vistas del caso, que obligatoriamente impone la legislacion
procesal.

Véase la Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccion 32) de
22 de marzo de 2011, Westlaw.ES JT2011/202; y otras cin-
co sentencias de la misma fecha y contenido: Westlaw.ES
JUR2011/94692, 94693, 94694, 94695, 94696.

De hecho, la misma Audiencia Nacional opté por no acceder
a la pretensiéon de la demandante relativa a la retroaccion
de la nulidad respecto a las recaudaciones realizadas, justi-
ficando que esta compensacién equitativa es de naturaleza
juridica y privada y, por lo tanto, no tenia jurisdiccion sobre
esta peticion.

Antes de la Orden de 2008, menos soportes quedaban gra-
bados por el canon, pero las cuantias eran en algunos casos
superiores.

El copyleft tiene su origen en la licencia GNU General Pu-
blic License (GPL) de software libre; Actualmente, mas del
50% del software libre se crea y se explota con licencia GPL.
<http://www.fsf.org/licensing/licenses/gpl.htm|>

Desde la web de Creative Commons se puede acceder a las
distintas jurisdicciones y licencias disponibles en cada una.
<http://creativecommons.org/>

Aunque desde la dogmatica juridica se cuestiona que las li-
cencias publicas sean realmente contratos; se habla de dona-
cién o de renuncia de derechos a favor del publico.

Esta opcion es especialmente interesante para los editores
y, en general, para los titulares derivativos de derechos de
explotacion.

Un pequeno software (Digital Code) hace posible —si se copia
correctamente de la web de Creative Commons- visualizar los
iconos y la licencia, asi como que los motores de blsqueda de
internet indexen y localicen la obra licenciada.

Pueden verse las estadisticas de uso de cada licencia en:
<http://monitor.creativecommons.org/>. A nivel mundial,
para 2010, el 49% (41%) corresponde a las licencias maés
amplias (by y by-sa) y el 47% (57%) excluye los usos comer-
ciales (by-nc y by-nc-nd), el 20% (23%) excluye la transfor-
macion (by-nd y by-nc-nd) y el 47% (41%) obliga al copyleft
(by-sa y by-nc-sa). En Espafa los resultados son algo diferen-
tes (indicados entre paréntesis).

En Espafa, segun el articulo 43 del TRLPI, sdlo cubren las
modalidades de explotacion existentes al otorgar la licencia.
Véase la Decisién de la Comision Europea de 16 de julio de
2008, caso CISAC, COMP/C2/38.698.

Si el establecimiento no utiliza obras repertorio de la entidad
de gestion (es decir, SGAE), sino obras licenciadas con Crea-
tive Commons, la entidad de gestion no podria reclamar la
correspondiente licencia; al final, es una cuestion de prueba.
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35. El de reconocimiento viene recogido en las licencias y el resto
permanecen efectivos, aunque no se diga nada de ellos. Asi,
el autor o autora podria oponerse a la mutilacion de su obra,
aunque haya autorizado su transformacion.

Abreviaturas

DDASI: Directiva 2001/29/EC, de 22 de mayo, relativa a la
armonizacion de algunos aspectos de derecho de autor y dere-
chos conexos en la sociedad de la informacion.
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:32001L0029:ES:NOT>

LSSICE: Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre servicios de la
sociedad de la informacién y del comercio electrénico.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TRLPI: Texto refundido de la Ley de propiedad intelectual apro-
bado por el Real decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, y
modificado por las leyes 5/1998, de 6 de marzo, y 23/2006,
de 7 de julio.
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