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PROLOGO

Esta monografia tiene su origen en el ultimo capitulo de mi tesis doc-
toral defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad Carlos III de
Madrid el 10 de junio de 2016, con el titulo Internet y derecho puiblico:
responsabilidad de los proveedores de Internet, dirigida por los profesores
Santiago MUNOZ MACHADO y Tomds DE LA QUADRA-SALCEDO
FERNANDEZ DEL CASTILLO, y que merecié la méxima calificacién
al tribunal compuesto por los profesores PAREJO ALFONSO, BANO
LEON y MESTRE DELGADO.

En aquel trabajo de investigacion tuvimos ocasién de abordar la cre-
ciente expansion del Derecho Publico en lo que se refiere al régimen
juridico de Internet como consecuencia del nuevo papel del Estado garante
(Gewdhrleistungsstaat), vigilante del comportamiento de los mercados
para que los operadores respeten la competencia y las regulaciones publi-
cas establecidas en normas, programas o directivas de actuacién formula-
das por los poderes ptiblicos competentes para asegurar la salvaguardia de
los intereses generales y el cumplimiento, cuando proceda, de las misiones
de servicio publico que se les confien.

De ello se desprende que, como bien ha estudiado entre nosotros
MUNOZ MACHADO!, las nuevas actividades de regulacién y garantia
implican una mas intensa actividad de los 6rganos administrativos com-
petentes en cuanto concierne a la formulacion de normas y al ejercicio de
vigilancia sobre los operadores econémicos que desarrollan actividades

I MUNOZ MACHADO, Santiago: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Piiblico General. Tomo XIV: la actividad reguladora de la Administracion. Editorial
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, pag. 25 y ss.
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de interés publico en las que los intereses generales y los derechos de los
ciudadanos aparecen concernidos, como es por ejemplo el caso de Internet.

De ahi la intensificacion del poder del Estado a través de la regula-
cién, que ha conllevado en este campo la promulgacién de un nuevo grupo
normativo reglamentador de la Sociedad de la Informacion e Internet, y
la extension de las técnicas de la clasica actividad de policia adminis-
trativa a la proteccion de la propiedad intelectual en Internet, ya que los
mecanismos tuitivos penales y civiles se han revelado muy insuficientes
para dispensar a ésta del adecuado amparo en el nuevo marco de la Red.

En efecto, la base de Internet es el soporte digital. La popular digita-
lizacion de contenidos supone, de hecho, la conversion de la informacion
en bits, ceros y unos. A diferencia de otros soportes empleados a lo largo
de la historia, la informacion digital ofrece una inagotable capacidad de
reproduccion y una extraordinaria volatilidad. Cada una de estas caracte-
risticas oculta un grave riesgo que conduce a la vulnerabilidad de la infor-
macion, facil de copiar, de reproducir, de alterar o de reutilizar. Cualquier
persona tiene la posibilidad de publicar y descargar contenidos de la Red,
por lo que potencialmente puede convertirse tanto en creador como en
receptor de contenidos con cualquier internauta, independientemente de
que fisicamente se encuentre situado en las antipodas del mundo.

La consecuencia de lo anterior es que la informacién se vuelve
«blanda». Graficamente, Andrew SHAPIRO? ha descrito Internet como
«una gigantesca maquina de copiado», y conlleva una permanente vul-
nerabilidad de la informacién y de los derechos de propiedad intelectual
en Internet, que se agrava en un entorno abierto como es la Red, donde
el acceso es libre y sin previo control, los participantes son desconocidos
y la seguridad incierta. En este sentido, a través de la proliferacion de las
paginas web de enlaces bien se puede descargar una obra de forma directa
en los ordenadores (y otros dispositivos como tabletas, smartphones...),
bien acceder directamente a la misma mediante streaming, es decir, el
visionado o escucha de la obra sin necesidad de previa descarga.

Cuando se alude a la vulneracién de los derechos de propiedad intelec-
tual en Internet se trata, fundamentalmente, del contenido patrimonial del
derecho de autor que reconocen tanto los textos internacionales (destaca-
damente el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias
y Artisticas, de 9 de septiembre de 1886, CBPOLA en lo sucesivo) como

2 SHAPIRO, Andrew: The Control Revolution: How the Internet is Putting Individuals
in Charge and Changing the World We Know. Editorial Public Affairs, Nueva York, 1999,
pag. 79.
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nacionales (por ejemplo, la estadounidense Copyright Law of the United
States, de 19 de octubre de 19763, abreviadamente USACA, o nuestro
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, TRLPI en lo sucesivo), y que
viene integrado por los derechos de reproduccion, distribucién, comuni-
cacion publica y transformacion, los cuales no podran ser realizadas sin
su autorizacion, salvo en los casos previstos en la ley.

Comenzando por el derecho de reproduccion, este otorga a los autores
la capacidad exclusiva de autorizar la duplicacion de su obra bajo cualquier
forma o procedimiento*. Es decir, la fijacion directa o indirecta, provisio-
nal o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la
obra o de parte de ella, que permita su comunicacién o la obtencién de
copias. Pese a esto, este derecho no es absoluto: se reconoce la excepcion
por la copia privada que puede hacer el adquirente de una obra protegida
en el dmbito doméstico.

El siguiente derecho es el de distribucién, que viene a consistir en la
facultad de los autores de autorizar a un tercero para la puesta a disposi-
cién del publico del original o copias de una obra en un soporte tangible
mediante la venta, alquiler o cualquier otra formula elegida’. La diferencia
con el primero es que este implica la accidén de la puesta a disposicioén
en la esfera publica de una obra ya fijada, es decir, ya reproducida. Tanto
la «compra» de una cancién en la tienda de musica de Apple, como el
alquiler de peliculas que ofrecen plataformas digitales como Netflix o
Yomvi, implicarian un acto de distribucion que se da con una obra digital
en la Red.

El tercer derecho es la comunicacién publica, que confiere al autor la
posibilidad de autorizar el acceso a la obra a una pluralidad de publico,
siempre que sea fuera del ambito doméstico®. La ley concede a los autores
el derecho para que la obra pueda ser comunicada en el espacio publico,
lo que implica que una pluralidad de personas pueda acceder a la obra
sin que exista previa distribucion de ejemplares. Tradicionalmente este
derecho se habia entendido respecto de las representaciones dramaticas,
los conciertos o interpretaciones poéticas, sin embargo las tecnologias han
ido ampliando sus margenes. Ademads de las actuaciones, pronto hubo que
incluir en €l actos que chocaban con el viejo principio explicativo de que

3 Public Law 94-553.

4 Asi, articulo 9 CBPOLA, § 106 (a) USACA o articulo 18 TRLPIL.

5 Asi, articulo 14.1.(i) CBPOLA, § 106 (3) USACA o articulo 19 TRLPI.

¢ Asi, articulos 11y 14 CBPOLA, § 106 (4), (5) y (6) USACA o articulo 20 TRLPI.

11



Moisés Barrio Andrés

la comunicacién publica comportaba la simultaneidad del acto de expo-
sicién y el publico. La posibilidad de retransmitir las obras desbordara
su alcance y se incluirdn en esta categoria las emisiones radiofénicas o
televisivas. Pero, sin duda, la Red sera la invencion tecnoldgica que mas
amplie la nocion, ya que implica unas posibilidades de retransmisién sin
los limites que tenian las antiguas tecnologias. En la actualidad, el criterio
mds determinante para entender la existencia de comunicacién publica es
que se den acciones que conlleven una exposicién que salte del ambito
doméstico al publico, no importando tanto el hecho fisico del acto. Pen-
semos en nuevas formas de explotacion online, como el streaming de
peliculas o musica: si apliciramos estrictamente los criterios tradiciona-
les no podrian ser consideradas comunicaciones publicas, y sin embargo
parecen esto a todas luces. Asi que lo determinante para el legislador ha
sido la posibilidad de acceso generalizado por un gran publico, antes que
la simultaneidad de éste y la exposicion.

Por tltimo, la legislacion sobre propiedad intelectual concede a los
autores la posibilidad de autorizar posibles trabajos derivados de la obra
protegida, que se conocen normalmente como obras derivadas’. Los actos
de transformacion son los que se ejecutan sobre una obra que existe para
realizar un trabajo distinto del original que generard derechos para el que
transforma. Por ejemplo, pueden ser los arreglos de una pieza musical,
la novelizacion de una pelicula, la version de una cancién, la adaptacion
teatral de una novela, etc. Con la creciente importancia y desarrollo de
las tecnologias surgié la duda de si la digitalizacion entrafiaba o no un
acto de transformacién de la obra. Sin embargo, hay que aclarar que se
trata unicamente de un cambio de formato del soporte de fijacion, que
no altera el contenido mismo de la obra, por lo que no se puede entender
que surjan derechos a favor del que digitaliza. Por dltimo, apuntamos
la invencién de los programas conocidos como sistemas DRM (Digital
Rights Management), los cuales se afiaden a las obras digitales para limi-
tar las posibilidades de copia; en estos casos, aunque parece que podria
apreciarse una transformacién porque a la obra se le afiade algo mas, no
se considera que exista un trabajo derivado, pues los DRM solo implican
un sistema de proteccion que tampoco cambia la obra.

De lo anterior se deduce que el principal problema de la propiedad
intelectual en Internet es el enfrentamiento de los autores y demas titulares
de derechos de propiedad intelectual y las miles de copias de sus obras
que proliferan sin su autorizacion. La situacién ha venido agravdndose

7 Asi, articulos 2 y 12 CBPOLA, § 106 (2) USACA o articulo 21 TRLPL
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por las insuficiencias de los instrumentos cldsicos, penales y civiles, pro-
tectores de la propiedad intelectual, lo cual ha propiciado la implantacion
de un nuevo mecanismo administrativo para reprimir las vulneraciones
de la misma en el &mbito de Internet cuya aplicacién como novedad va a
corresponder a la Administracién publica.

El caricter gratuito de estos accesos a las obras como consecuencia
de su «pirateo» genera un innegable dafio en los derechos de autor de
los derechohabientes de estas obras, puesto que esos archivos se graban,
reproducen y transfieren sin control, evadiendo los derechos patrimoniales
de los titulares de derechos (lo que incluye también a los productores e
interpretes en el caso de que los haya), y también se violan, del mismo
modo, sus derechos morales.

Ademds, tales perjuicios no quedan reparados integramente por la
imposicidén de un «canon» que compense la copia privada de los conte-
nidos protegidos, puesto que su cuantia no tiene por finalidad cubrir el
dafio que produce la descarga en si de la obra por medio de un acto ilicito,
maxime cuando no se trata de una descarga aislada ya que los medios
disponibles en Internet (centralizacion de contenidos, redes P2P y agre-
gacion de enlaces) permiten la descarga, simultdnea y en poco tiempo, de
muchas obras. En efecto, el objeto de la compensacién por copia privada
es resarcir Unicamente los usos licitos que la ley permite a través de esta
excepcion contenida en el articulo 31 TRLPI (con sus requisitos y limites).

A todos estos problemas vamos a dirigir nuestra atencion seguida-
mente, si bien como tarea previa debemos enmarcar, si quiera somera-
mente, la institucion de la propiedad intelectual y los embates que viene
sufriendo desde la generalizacion de Internet.

Madrid, noviembre de 2016.

Mois€s BARRIO ANDRES

Letrado del Consejo de Estado
Doctor en Derecho

Abogado

moises @moisesbarrio.es
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