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Resumen: Los cambios tecnol6gicos, econdmicos y sociales de los Gltimos afios han supuesto
una enorme presién sobre el tradicional modelo de propiedad intelectual y de gestion de los dere-
chos de autor espafiol. La importancia de la proteccion de las actividades creativas para cualquier
sociedad obliga, por ello, a repensar desde sus fundamentos el modelo de forma coherente con el
Derecho europeo en la materia. Estas reformas no pueden perder de vista la realidad econémica
subyacente y habrian de tratar de lograr sus objetivos asumiendo que las cosas, simplemente,
no son como solian ser. Sin embargo, de momento, la reaccién del Derecho espafiol esta siendo
francamente insatisfactoria, con un enroque defensivo en las soluciones del pasado.
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Abstract: The recent technological, economic and social changes have implied a great pressure on
the Spanish traditional model of intellectual property and copyright management. The relevance
of protection of creative activities obliges to rethink from its foundations this model in coherence
with European Law. These reforms cannot lose sight of the underlying economic reality and should
try to achieve their aims assuming that today’s reality is not as it used to be. Nonetheless, up to
this moment, Spanish law’s reaction is frankly disappointing, based on a defensive entrenchment
on past solutions.
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I. PROTECCION DE LA CREACION Y SOCIEDAD DIGITAL

Resulta evidente que una sociedad avanzada ha de proteger aquellas manifestaciones
creativas que se entienden colectivamente como valiosas. Una manera de hacerlo, como tam-
bién es obvio, consiste en amparar a sus creadores por la via de lograr un marco juridico que
les permita rentabilizar su esfuerzo y que facilite su puesta en valor. Las razones para intentar
consolidar un entorno de esas caracteristicas son muchas y valiosas. La riqueza cultural de un
pais depende en gran medida del correcto fomento de la creacion autéctona, suele decirse en
primer lugar. Pero también hay motivos econémicos, cada vez mas importantes, que van en
la misma direccion. Las sociedades terciarias, las economias desarrolladas, han de aspirar a
consolidar sectores de valor afiadido, donde la formacién y el capital humano tengan un peso
cualitativo, con el fin de poder competir, en un entorno de globalizacion, con aquellas socie-
dades capaces de producir bienes o proveer de servicios con un empleo intensivo de mano de
obra menos cualificada. Caben pocas dudas, en estos momentos, al respecto.

Tampoco es posible, a estas alturas del desarrollo y aceleracién tecnoldgica que ha
supuesto la aparicion de las primeramente llamadas nuevas tecnologias y la consagra-
cion de Internet y la digitalizacion, negar que el futuro de la transmision de contenidos, y
también por ello a no mucho tardar (guste esta realidad mas o menos) su rentabilizacion
econdmica, pasa indefectiblemente por lared. Lo cual, junto a una serie de ventajas obvias
respecto de la mayor facilidad a la hora de difundir contenidos comporta, inevitablemente,
también problemas. Tan evidente como que gracias a este cambio tecnolégico vamos a
tener a nuestro alcance, con mucha mas facilidad, muchos més productos culturales (y que
como consecuencia de ello las posibilidades de la industria cultural, a la hora de llegar a
mas publico, se incrementan notablemente), lo es también que la propia esencia de Internet
y de la transmision de contenidos utilizandola van a dificultar, como de hecho ya lo estan
haciendo, que el actual modelo de derechos de autor y propiedad intelectual funcione de
manera satisfactoria para los autores, los creadores y las industrias de soporte a estas ac-
tividades. Unos colectivos que, si bien asumen con naturalidad las ventajas derivadas de
la globalizacion, tales como la reduccion de costes y la ampliacién de mercados que ha
provocado la Red, no son en cambio tan entusiastas respecto de las dificultades objetivas
que aparecen para la rentabilizacion de los productos. Pero que inevitablemente habran
de acabar entendiendo que las unas van indisolublemente unidas a las otras. Y que ambas
estan aqui para quedarse.

Il. ALGUNAS CLAVES DEL CAMBIO TECNOLOGICO

Conviene no perder de vista, en efecto, que esta nueva situacion es la inevitable con-
secuencia derivada de ciertos elementos estructurales de la comunicacion digital en red,
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intimamente vinculados entre si y dificilmente soslayables, por lo que se habré de contar
con ellos en el futuro asumiéndolos como un todo. Cualquier reflexion que los ignore o
que pretenda actuar para contrarrestarlos corre el riesgo de convertirse en un esfuerzo futil,
porque poner puertas al campo, como es sabido, lo es. La misma naturaleza de Internet,
sintetizada en dos factores, reafirma esta idea.

El primero de ellos es la siempre mencionada, pero absolutamente esencial, estruc-
tura descentralizada con la que se ha construido Internet. Esta carencia de centro efectivo,
la multiplicacion de nodos, la posibilidad de que la informacidn llegue del destinatario al
receptor por vias muy diferentes, por infinidad de caminos alternativos perfectamente vali-
dos, hace que el control estatal (o realizado por cualquier otra autoridad) sobre los flujos de
contenidos e informacion sea en la practica imposible de llevar a cabo. No ya es que resulte
muy complicado conseguir un control absoluto sobre la red y su flujo de contenidos (lo
que no tendria por qué ser imprescindible para conseguir unos resultados eficaces a efectos
de lograr los objetivos de la industria, a quien bastaria un control suficientemente amplio,
aunque no llegara a todos los intersticios y a los extremos, para controlar los intercambios
que realiza el comun de la poblacion). Es que incluso aspirar a un control de minimos es
muy complicado. Requiere de muchos, demasiados, esfuerzos; de una enorme dedicacion;
de elevadas inversiones dedicadas a establecer cortafuegos, mecanismos automaticos de ve-
rificacion de transmisiones, etc. que luego, a la hora de la verdad, son facilmente sorteables
por el usuario experto y que, ademas, estan constantemente necesitados de actualizacion
porque la evolucion tecnoldgica de los propios internautas es incesante. Sélo los regimenes
totalitarios que consideran esencial el control de la informacion que reciben sus ciudadanos
han establecido sistemas de esta indole y la experiencia demuestra, tanto en China como
en Cuba o Corea del Norte, tanto en Iran como en Arabia Saudi, en Egipto 0 en Marruecos
(cada uno de estos ejemplos con sus diversos grados de intensidad), que en general los costes
son enormes para obtener resultados, en el mejor de los casos, magros.

El segundo es la naturaleza de lo transmitido: datos. En el momento en que un con-
tenido cultural puede digitalizarse y ser codificado en forma de ceros y unos, una serie de
consecuencias son irreversibles. La primera de ellas es que el soporte pierde todo el valor.
Y no conviene perder de vista que nuestro sistema de rentabilizacidn de contenidos a partir
de la construccion juridica que ha sido y todavia es la nocidn de propiedad intelectual esta
sustentado en un modelo de mercantilizacion del producto que ha ido siempre inescindible-
mente unido a su soporte. Que era, a fin de cuentas, lo que se compraba y vendia: el codice
para una novela, el CD para una cancion, el DVD para una pelicula que se comercializaban
como mercancia por mucho que lo adquirido, en el fondo, fuera el contenido inmaterial
que en ellos se plasmaba. Toda la modelizacion econémica y juridica con la que hemos
desarrollado nuestra respuesta para garantizar los derechos de los creadores estaba basada
en esa identidad, que se daba por supuesta porque la tecnologia de la época asi lo imponia.
El propio concepto de propiedad intelectual, aunque en puridad independiente de la misma,
ha acabado impregnado de esta vision como demuestra el hecho de que, por ejemplo, en
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Espafia, historicamente, se hayan declinado los derechos econémicos asociados pensando,
sisteméaticamente, mas en soportes que en contenidos. Como a todos nos consta, la digita-
lizacion ha hecho que este mundo pase a mejor vida.

Un segundo efecto inmediato derivado de la digitalizacion es que la copia deja de
ser dificil y que ya no comportara pérdidas resefiables de calidad. A diferencia de lo que
ocurria con los soportes tradicionales, cuya copia o bien era artesanal y de baja calidad (las
fotocopias de un libro, el casete donde el consumidor hacia un personal mix a partir de la
mausica original), o bien, si buscaba una calidad homologable a la del master, era carisimay
no compensaba econdmicamente realizarla si se podia adquirir un original, lo que suponia
un freno natural a la pirateria (si en el mercado de la copia no legal no se puede competir en
precio es muy dificil hacer el producto atractivo para el consumidor, excepto en casos en los
que los canales de distribucion legales no funcionan o funcionan muy mal), la copia digital
es potencialmente perfecta. Con muy poco coste y a partir de una tecnologia al alcance de
cualquiera es posible obtener copias que replican a la perfeccion el original (original, de he-
cho, que ya no es tal; en realidad, este concepto esté llamado a perder toda su vigencia).

Un tercer factor no desdefiable es que los contenido digitales, ademas, se pueden dis-
gregar, transmitir separadamente (y recordemos que la red permitia el empleo de muchos
canales alternativos, de manera que incluso podemaos transmitir un dnico producto dividido
en miles de partes y que cada una de ellas viaje por canales diferentes, complicando, de
nuevo, enormemente el control), almacenar fragmentadamente, compartir a partir de seg-
mentaciones almacenadas por muy diferentes usuarios. Estas posibilidades estan insitas
en el ADN de la digitalizacion de los contenidos, a la que la industria no puede renunciar
porgue le aporta muchas ventajas, algunas ya expuestas, razon por la cual es imposible
pretender prescindir de ellas. Cualquier regulacion sobre derechos de autor adaptada a la
era digital ha de tenerlo en cuenta.

I1l. LA CREACION Y SU TRATAMIENTO JURIDICO COMO CULTURA O
COMO NEGOCIO

La situacion, en definitiva, es absolutamente nueva, diferente a la que existia cuando
se gestd y consolidd nuestra manera de intervenir sobre los derechos de autor con la inten-
cién, como se ha dicho desde un primer momento, absolutamente intachable de proteger
a los creadores. Y los mecanismos de intervencién juridicos que hemos disefiado y hemos
venido usando durante todos estos afios, sencillamente, estan dejando de servir, ya no
cumplen bien su funcién y es de prever que, conforme pase el tiempo, lo hagan cada vez
peor. Las grietas que dejan resultan cada vez mas evidentes, sin que ello haya llevado hasta
la fecha a una reflexion sobre el modelo de fondo. Hasta la fecha la tnica reaccion ha sido
apuntalar, con medidas juridicas de urgencia, el sistema existente, en la esperanza de que,
al menos, aguante mal que bien unos afios mas. El problema es que las soluciones que se
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requieren son estructurales, no coyunturales, y no parece que sepamos, de momento, hacia
donde queremos reorientar la intervencion.

Un factor que agrava la situacion es que, en Espafia, asi como en casi todos los demas
paises de Europa occidental, subsiste una importante confusion conceptual sobre qué son
en puridad las creaciones culturales, cual es la naturaleza de estos productos, si cultural o
industrial. Indefinicion que se refleja en el tratamiento juridico que reciben. En los Estados
Unidos, donde la discusion es mucho menor, pues para todo el mundo resulta evidente que
estamos hablando de industria y de negocio, el ordenamiento juridico es mas coherente. Y
la coherencia, al menos, es un buen refugio conceptual donde resguardarnos en tiempos de
mudanza, confusion y cambio como los que vivimos.

De acuerdo con su particular vision del sector como negocio y su consideracion de
las creaciones artisticas y culturales como productos mercantiles tipicos, el ordenamiento
juridico estadounidense crea esa modelizacion juridica que es la propiedad intelectual, como
todos los demaés sistemas por otra parte, y permite su patrimonializacion. Hasta aqui no
hay diferencias, ni siquiera en el establecimiento de una limitacion temporal a la vigencia
de esta conversion juridica, limitando el disfrute de los derechos econdémicos asociados al
reconocimiento de la autoria a un nimero de afios, una restriccién establecida incluso cons-
titucionalmente tal es la importancia que se otorga a esta suerte de devolucion de la obra al
patrimonio social inmaterial. Para el Derecho de los Estados Unidos la contrapartida de que
regrese cualquier actuacion creativa al acervo comun tras haber gozado de la proteccion a
cargo del Derecho es el inescindible reverso de la moneda del esfuerzo publico por dotar de
estatuto juridico propietario a esa inmaterialidad que es la creacion. Pero una vez realizada la
operacién de ingenieria legal, una vez convertido un bien inmaterial como es la paternidad
creativa en objeto juridico apropiable y rentable, el Derecho anglosajon no duda en darle
trato de mercancia a todos los efectos, sin matizaciones ni excepciones. Mercancia que se
compra, se vende, se utiliza, se usa a partir de la libre concurrencia de voluntades, como
es la norma habitual en el tréfico juridico de bienes y servicios entre individuos.

Obviamente, esta aproximacion estructural no hace que el Derecho anglosajon sea
inmune a los problemas derivados del cambio de circunstancias impuesto por la transfor-
macidn tecnoldgica. Pero si permite, al menos, que las reglas del juego sean claras. Los
creadores deciden libremente si contratan con empresas que comercializan sus contenidos o
no. Estas o aquéllos, cuando venden, establecen por medio de un contrato privado a qué da
derechoy a qué no la compra. Serd mas o menos facil de controlar, pero el vendedor puede
determinar si cede el producto (ya sea con su soporte incorporado, ya en una version a base
de bits) para que sea empleado una Gnica vez o para que el comprador lo posea y use durante
toda la vida util del mismo, con prohibicion de compartirlo o autorizando para ello, permi-
tiendo la copia 0 no. Obviamente, en esta negociacion entre privados el precio incorpora las
facultades reconocidas. Cuanto mas amplias sean mas se habra de pagar. Por este motivo en
los Estados Unidos podemos encontrar contratos de muy diverso tipo, incluso restricciones
en ocasiones aparentemente ridiculas y absurdas que los consumidores aceptan cuando cie-
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rran la transaccion (es cierto que muchas veces sin saber exactamente cual es su contenido):
no poder leer un libro en voz alta, prohibiciones de cesiones o préstamo de una pelicula,
de copia de un disco, de visionado en grupo de un producto audiovisual. También por este
motivo el autor tiene una enorme libertad para definir y predeterminar el concreto estatuto
juridico de su creacidn una vez se transmite, capacidad de decision que puede emplearse
para eliminar restricciones o condicionar el uso del producto a elementos no econémicos,
que es la via que tratan de explotar las licencias Creative Commons o los modelos copyleft,
con mecanismos como la determinacion por parte del autor de la distribucion gratuita si
quien adquiere se compromete a hacer un determinado uso del bien, etc.

Internet, es cierto, altera las condiciones de hecho sobre las que operan estas tran-
sacciones. Pero no altera su esencia juridica. Copiar y distribuir entre amigos, o tratar de
vender esas copias, es ahora més facil y barato que antes. La calidad de esas copias es mucho
mayor. Pero el vinculo juridico vigente entre creador o comercializador y consumidor, no
ha cambiado sustancialmente. La infraccion seguira siendo tal si se produce un incum-
plimiento de los compromisos adquiridos y la respuesta del Derecho, una vez aquélla sea
probada, la misma. Ocurre, sin embargo, que el derecho a la intimidad hace opacas muchas
descargas y que hay notables problemas juridicos, por ejemplo de prueba, que facilitan que
Internet, si, haya hecho mucho mas sencilla la pirateria o la descarga. Pero el Derecho no
tiene dudas respecto de la legitimidad de la reaccidn punitiva o preventiva, en forma de
demandas civiles por dafios y perjuicios, de establecimiento de medidas de trazabilidad
como el chip DRM que incorpora informacion sobre la gestion del concreto contenido y
que se emplea para saber si se copia o distribuye en contra de lo dispuesto en la licencia de
uso, o de implantacion de dispositivos anticopia. Esta evolucion tecnolégica en pos de un
mayor control, a su vez, es siempre susceptible de ser contrarrestada con la mayor pericia
técnica lograda por parte de los usuarios. Y el juego competitivo, la tension concurrencial,
fomenta la aparicién de mecanismos privados de intermediacion (plataformas de difusion
on-line de contenidos, pero de pago, por ejemplo) que persiguen una sensata composicion
de las ventajas (mayor penetracidn, menos costes de transaccion y edicién) que aportan
la Red y la digitalizacion frente a sus obvios inconvenientes (facilidad de realizar copias
perfectas y distribuirlas gratuitamente o como pirateria, con pocas posibilidades de control
sobre las mismas) con apoyo en la tecnologia y tratando de compensar las pérdidas derivadas
de una menor rentabilizacion por cada unidad vendida por la via de incrementar de forma
suficiente el nimero global de ventas. El caso mas famoso, como es sabido, es el modelo
representado por iTunes o sus muchos equivalentes, que aspiran a bajar precios y facilitar la
compra, garantizando al consumidor un producto legal, certificado, completo, de calidad, y
gue ademas se puede encontrar y adquirir con mucha comodidad y rapidez. Plantea el pro-
blema, eso si, de que va dibujando un panorama donde, con independencia de que todavia
no sabemos si los autores podran o no alcanzar una retribucion homologable a la que venia
siendo habitual en las Ultimas décadas, es claro que el intermediador clasico, la industria
cultural, pierde su espacio a favor de plataformas tecnoldgicas donde aparentemente pueden
tener ventaja para instalarse como mediadores empresas tecnoldgicas antes que los grupos
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editores clésicos. Lo cual, sin duda, genera fricciones. Pero no hemos de perder de vista
que la evolucion natural de los mercados y de las sociedades hace que ciertas labores de
intermediacion o gestion cobren fuerza en unos momentos y luego puedan ser superadas.
Al igual que hay actividades que por los condicionantes sociales y técnicos de un momento
histérico pueden ser muy rentables y luego, al variar aquéllos, pasar a serlo menos. Nada de
lo que se atisba, en este sentido, es estrictamente andmalo en términos historicos.

En Europa, y en Espafia muy especialmente, la reaccion estd siendo muy distinta
porque la situacion de partida también lo era como consecuencia de una traslacion juridica
del modelo de propiedad intelectual vigente anclada en otros principios. EI fundamento
gue enhebra todo el tratamiento parte del hecho de que en nuestro pais se entiende que no
hablamos exactamente de una industria, que los productos culturales no son meras mercan-
cias (0 que quizés lo sean, pero sélo en parte) porque también son cultura, imagen y reflejo
de valores de nuestra sociedad y que por ello se han de difundir y defender con esfuerzo
publico. Conviccion que ha condicionado la respuesta juridica de nuestro ordenamiento,
estableciendo una serie de protecciones adicionales para estos productos y sus comercia-
lizadores que, ante el cambio de contexto social y econémico, estan generando problemas
adicionales a los ya existentes en los Estados Unidos. Problemas que son més graves de lo
gue pueda parecer a simple vista porque estan alentando una reaccién méas acomodaticia y
menos dindmica frente al cambio social, econémico y tecnolégico que, en el fondo, puede
acabar situando a la industria cultural espafiola en una posicion de desventaja competitiva
de cara al futuro. Un futuro donde parece que quien se adapte antes y mejor al cambio, que
quien entienda mejor el nuevo modelo de rentabilizacion de las creaciones culturales que
posibilita la red, tendra mucho ganado.

IV. EL PATERNALISMO JURIDICO Y LA PROTECCION DE LA CREACION
CULTURAL EN LA TRADICION ESPANOLA

De manera muy sintética, puede afirmarse que el ordenamiento juridico espafiol se
aleja de un modelo propietarista en materia de propiedad intelectual y derechos de autor
de tipo anglosajon por la via de afiadirle una serie de medidas proteccionistas de distinto
calado. Por ejemplo, introduciendo barreras pablicas que disciplinan el sector y lo hacen
menos poroso, menos expuesto a las reglas de mercado y del acuerdo entre privados que
son las que acaban construyendo el sistema de intercambios anglosajon. Estas reglas, por lo
demas, nunca han sido cuestionadas por la Unién Europea, por mucho que puedan suponer
evidentes alteraciones a la libre competencia, pues uno de los pocos ambitos en los que el
Derecho de la Union ha entendido histéricamente como posible que se introduzcan excep-
ciones es, como es sabido, el cultural. Es mas, las reglas en materia de propiedad intelectual
y de gestion de derechos de autor de nuestro pais vienen en gran parte predeterminadas,
0 estan al menos enmarcadas, en normas europeas en este sentido. De modo que, lejos de
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poder suponer estas restricciones a la libre competencia un problema de compatibilidad
con el Derecho de la Union, en realidad son en parte producto derivado de la aproximacion
mas comun en Europa.

Basicamente, lo que hace el Derecho espafiol, para proteger al sector y a los creadores,
pero también con la intencion declarada de beneficiar a los consumidores (o al menos a una
parte de los consumidores) y lograr un adecuado equilibrio, es establecer limitaciones al
juego de la autonomia de la voluntad con una vision netamente paternalista. Paternalismo
juridico y no otra cosa son en el fondo, de hecho, las dos instituciones que juridicamente mas
singularizan nuestro modelo y que han acaparado el protagonismo en los Gltimos meses: el
canon digital o la comision encargada de velar por las violaciones de derechos de propiedad
intelectual puesta en marcha por la llamada Ley Sinde.

Ambas instituciones y las polémicas asociadas a las mismas son, por lo demas,
excelente reflejo de los problemas agudos de falta de coherencia de un modelo a medio
camino entre el mercado y la promocion publica que como mucho podria aspirar a lograr
un equilibro inestable si consigue no estar manifiestamente sesgado pero que se acaba
desacreditando cuando se desequilibra a favor de una de las partes. Precisamente eso es
lo que ha ocurrido en los ultimos meses, pues las presiones de la industria cultural han
logrado que el Estado acepte que el producto cultural sea tratado como bien de mercado (y
gue asi se ordene juridicamente) cuando conviene a la industria (esencialmente a la hora
de rentabilizar y comercializar) pero, a la vez, y también, siga siendo tenido por “cultura”
para recibir subvenciones o hacerse acreedor de facultades pseudopublicas que permiten
recaudar coactivamente (como ocurre con la gestién el canon), favoreciendo doblemente
los intereses de uno de los colectivos en conflicto, en perjuicio del otro. El desequilibrio
evidente que esta situacion supone comporta una enorme presion sobre un modelo de tutela
que se pretendia arbitral y protector de todos los intereses en juego, lo que entrafia un enorme
riesgo de descrédito social, que ya se esta produciendo.

V. UNAPRIMERARESPUESTAFRENTEALOSPROBLEMAS: LAPRETENSION
DE BLINDAJE

Sometida a la presion de Internet, de la digitalizacion, de la pirateria, de la facilidad de
copia, del intercambio de archivos, la industria espafiola ha encaminado sus esfuerzos estos
Gltimos afios a presionar a quienes toman decisiones para lograr proteccién por medio de un
blindaje juridico en lugar de a tratar de definir plataformas de negocio alternativas adaptadas
a la nueva realidad. Mas 0 menos como también ha ocurrido en los Estados Unidos, pero
con la diferencia de que alli sus posibilidades de accién son limitadas (pueden pedir que
se aumenten los afios hasta que un producto pase al dominio publico, como han hecho, y
con éxito; pueden tratar de lograr que se revise hasta qué punto la confidencialidad a priori
de las transacciones de datos impediria investigar a alguien y sus conexiones sin previos
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indicios de haber cometido un ilicito, lo que han logrado también en parte consiguiendo
ciertas relajaciones en la admisibilidad de que un mero ilicito civil abra esta posibilidad,
pero poco mas) porque su modelo es de interaccion entre privados. La defensa que pueden
encontrar en el ordenamiento juridico es pocay obliga a plantear una evolucién mas acorde
con las necesidades econdmicas y el cambio social.

En Esparia, en cambio, el intervencionismo publico permite aspirar a blindar con mayor
potencia el sector. La solucién no deja de ser, en ultima instancia, coyuntural, y nadie duda
en la propia industria de que tarde o temprano la reconversion se impondra por la via de
los hechos. Pero la tentacion de tratar de apurar el modelo y sus ventajas hasta las tltimas
consecuencias ha llevado a presionar, y con éxito, hasta desequilibrar y averiar para siem-
pre el tradicional marco otorgado por el Estado paternalista a productores y ciudadanos en
abierto beneficio de los primeros. Lo que ha generado, y esta generando, enormes problemas
juridicos y sociales sin gque sirva para resolver, en el fondo, nada con caracter definitivo.
Se consigue, eso si, alargar la agonia de la vieja industria, que quizas con esta respiracion
asistida podra aguantar unos afios mas y aplazar su inevitable muerte y reconversion. Ago-
nia agravada por el enorme de descréedito del sector y por la creciente desafeccion hacia
la norma gue se esta produciendo. Efectos ambos que no puede descartarse que tengan
consecuencias no menores en el futuro.

Esta estrategia de blindaje, una huida juridica hacia adelante, se ha desarrollado en
varias fases y ha contado con varias herramientas, de las que listamos s6lo las mas signi-
ficativas:

- criminalizacion de los usuarios y de las redes de intercambio, asi como blsqueda
de una respuesta penalmente desproporcionada frente a la pirateria;

- establecimiento de un canon digital cada vez més extenso y cada vez mas separado
de sus objetivos primarios, lo que ha agudizado las contradicciones internas del
modelo de retribucion establecido coactivamente en compensacion por la copia
privada:

- asignacion de recursos publicos para el control y persecucion de ciertas actividades,
asi como para revisar contenidos en Internet, por medio de la comision creada por
la famosa disposicién final a la Ley de Economia Sostenible mas conocida como
Ley Sinde.

Analicemos, pues, estos tres vectores y sus insuficiencias para entender hasta qué
punto la reaccion se limita a canalizar una mera pretension de blindaje que aspira a poder
continuar con la rentabilizacién del actual modelo industrial mientras sea posible, eso si,
con la inestimable ayuda del aparato estatal, que muestra musculo y aporta toda su fuerza
para contener las grietas que la realidad tecnoldgica y econémica van haciendo cada vez
mas grandes. Obviamente, en la medida en que la fuerza del Estado y del Derecho es mu-
cha, tales medidas tienen cierto efecto y logran cierto éxito. Otra cosa son los costes en que
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incurren y su manifiesta insuficiencia como planteamiento de futuro. Conviene detenerse
un poco mas en las carencias de esta aproximacion a fin de poner de manifiesto su evidente
cortoplacismo.

VI. ALGUNOS EJEMPLOS DE RESPUESTA JURIDICA EN CLAVE DE
ENROQUE

La criminalizacién de los usuarios, de sus propios consumidores, ha sido una de las
primeras manifestaciones de esta estrategia de bunkerizacion, cortoplacistay muy probable-
mente suicida a largo plazo. A fin de cuentas, son los ciudadanos espafioles, y especialmente
los més jovenes, los que habran de adquirir productos culturales de nuestros creadores y
de nuestra industria cultural en el futuro. La supervivencia de nuestros sellos editoriales
o discograficos, el porvenir de nuestros escritores o cineastas, pasa inevitablemente por
su aceptacion, ante todo, en el mercado interno. Es cuestionable, y de hecho parece que
finalmente ha sido abandonada, una estrategia conducente a criminalizar y perseguir muy
agresivamente conductas socialmente muy generalizadas y aceptadas que conduzca a ena-
jenarse la empatia y el afecto de ese publico.

Contodo, el aparato del Estado ha apoyado sin dudar las diferentes medidas adoptadas
desde un primer momento en esa direccion. Se intentd perseguir a los consumidores que
descargaban musica o intercambiaban archivos y s6lo una sucesion de pronunciamientos
judiciales que finalmente incluso la propia Fiscalia acabd asumiendo permitié consolidar
la interpretacion que entendia que este tipo de ilicitos no merecian un reproche penal. Algo
que a dia de hoy, por cierto, la industria sigue cuestionando periédicamente llevando a los
organos penales estas conductas u otras equivalentes cada cierto tiempo. Posteriormente se
tipificd como delito el uso de programas destinados a burlar los sistemas anti-copia con que
la industria ha venido equipando algunos soportes (algo sumamente parad6jico porque en
Espafia el poder hacer una copia es un derecho gue se retribuye con un canon obligatorio,
pero este factor no hizo desistir a nuestro legislador de su peculiar vision sobre la conve-
niencia de criminalizar estos actos). Ademas, nuestro Codigo penal mantiene unas penas
desproporcionadas para la pirateria de productos culturales, manifiestamente absurdas si
las comparamos con las penas previstas para conductas que afectan a esos mismos, o equi-
parables, bienes juridicos protegidos en el mundo off-line.

Las acciones de las diversas entidades de gestion de derechos de autor, percibidas
publicamente como muy antipéticas, debido a los privilegios publicos con los que cuentan
(y que son dificiles de explicar para asociaciones de base privada que persiguen fines par-
ticulares, no publicos) y a su actitud poco amable, van también en esa linea. Su pretensién
de maximizar beneficios, aspirando a cobrar canones incluso a partir del empleo legitimo
por parte de los ciudadanos de obras libres, aprovechando los privilegios procesales con
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los que cuentan, ha llevado a que se genere una imagen de persecucion del ciudadano que
abunda en esta narrativa.

Una Gltima version de esta actitud, aunque se ha pretendido matizar al indicar publica-
mente que no perseguiran ciudadanos ni usuarios sino paginas web de enlaces en exclusiva
(algo por lo demas que no se infiere necesariamente del texto legal), es la propia aprobacion
de un mecanismo de control como la Ley Sinde, aunque sus muchas peculiaridades obligan
a analizarla por separado como Ultima manifestacion de la estrategia de blindaje. Baste re-
cordar ahora la imagen de conjunto: una industria que, ayudada por el aparato legal estatal,
concibe a los ciudadanos, a los consumidores, como enemigos y los hostiga por multiples
vias juridicas para, a continuacion, pedirles que consuman productos culturales espafioles
y que los compren con cierta alegria. No parece la mejor estrategia.

VI11. UN CANON DIGITAL TAN EXAGERADO QUE INCLUSO INCUMPLE EL
DERECHO EUROPEO

El canon compensa a los autores (y a sus intermediarios) en nuestro ordenamiento
juridico, en esa vision paternalista a la que nos hemos referido anteriormente, por el derecho
de copia privada que se reconoce a los ciudadanos. En lugar de permitir que sean los propios
compradores y los creadores o la industria los que acuerden si desean o no disponer de ese
derecho y la compensacién justa por el mismo a partir de criterios de oferta y demanda,
el Derecho espafiol impone una composicion de intereses que busca garantizar el estatuto
juridico del ciudadano y, a la vez, una compensacion justa para los creadores. Obviamente,
lo hace al entender beneficioso socialmente fijar esta pauta.

El problema es que el canon se ha ido extendiendo, aprovechando la llegada de la
digitalizacion y la aparicién de multiples soportes o aparatos susceptibles de ser empleados
para almacenar copias (aunque no sélo tengan esa funcién). De manera que lo que en origen
se pagaba cuando se adquiria un tipo de producto (fotocopiadora, cintas virgenes de audio o
video ) casi exclusivamente apto para hacer copias de contenido original, ha acabado siendo
una tasa de tipo casi general, que en su version digital se aplica a casi cualquier aparato o
soporte electronico. La industria, ademas, en estos Gltimos afos, ha logrado incrementar la
recaudacion por canon de manera exagerada, incluso en entornos recesivos, gracias a esta
aproximacion maximalista. Justificada, aparentemente, en una legitima contraprestacién
por las pérdidas de facturacion derivadas de la bajada en las ventas, que se achacarian
formalmente a esa repentina mayor cantidad de copias privadas en circulacion (algo evi-
dentemente incoherente con la propia naturaleza legal de la copia privada y con el hecho
de que la propia industria asocia esta bajada, esencialmente, a las descargas y la pirateria,
gue nada tienen que ver conceptualmente con la copia privada).
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La comunidn de intereses entre el Estado y las entidades de gestion que se hacen cargo
del canon ha sido tal que ni siquiera los controles publicos respecto de su recaudacion y
distribucion han sido demasiado satisfactorios o efectivos. La definicién de los productos
gravados con canon ha provocado todo tipo de absurdos, que afectan no sélo a los ciudada-
nos que lo han de pagar para hacer sus fotos, escribir sus trabajos en un ordenador, grabar
videos de sus hijos y mantener una copia de todos estos materiales. Incluso el propio Es-
tado se “castigaba” a si mismo obligandose a pagar canon por el empleo de estos soportes
y materiales en la Administracion. La regulacion juridica espafiola, de tan generosa con la
industria, ha acabado sufriendo importantes varapalos judiciales. La justicia de la Union
Europea ha anulado la norma de nuestro pais por no ser proporcional e imponer un canon
demasiado amplio. La sentencia europea, en concreto, obliga a su replanteamiento y a su
eliminacion respecto de personas juridicas y, sobre todo, de la propia Administracion. Mas
recientemente, la propia norma que regula el canon aplicable a los soportes digitales ha sido
anulada judicialmente en Espafia por varios defectos procedimentales, dando buena cuenta
de la deficiente manera en que nuestro ordenamiento juridico ha actuado tradicionalmente
en la materia, en buena parte por haberlo hecho demasiado sometido a los dictados de los
sectores implicados.

La evolucién futura del canon es una piedra de toque inevitable para la reforma del mo-
delo de gestion de derechos de autor espafiol, dado que no parece razonable pretender que se
prosiga con una generalizada presuncion de uso para copia privada de casi cualquier soporte
potencialmente apto. Una medida de estas caracteristicas equivale a una tasa o impuesto,
por lo que no debiera poder subsistir a favor de asociaciones privadas. Los perfiles actuales
del canon digital estan llamados a desaparecer, viéndose muy reducidos en su perimetro (y
con cambios profundos en su gestion) o a ser transformados en un tributo acorde con las
normas que rigen las exacciones obligatorias a los ciudadanos. Ahora bien, mientras estos
cambios llegan la recaudacion aumenta y se ha convertido en un puntal econémico para el
sector, que capea la crisis, una vez mas, ayudado por la generosidad estatal que le brinda
un modelo como el descrito.

VIII. LA LEY SINDE Y LA PRETENSION DE PONER PUERTAS AL CAMPO
MIENTRAS PAREZCA QUE ES POSIBLE

La altima manifestacion de que la reaccion del ordenamiento espafiol, hasta la fecha,
es el acantonamiento en el actual modelo, tratando de blindarlo juridicamente con la es-
peranza de que aguante el mayor tiempo posible, y contribuyendo a retrasar la necesaria
modernizacion de los canales de distribucién y rentabilizacion, la constituye la Disposicion
final cuadragésima tercera introducida en la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, recien-
temente aprobada, mas conocida como Ley Sinde en referencia al nombre de la Ministra de
Cultura, Angeles GONZALEZ SINDE, una persona muy vinculada a la industria cultural
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cinematografica espafiola, que ha sido la cabeza visible como promotora de la modificacion.
Esta norma consiste basicamente y en el fondo en la transferencia de medios publicos, al
margen y mas alla de los que ya pone de ordinario a disposicion de todos los ciudadanos el
Estado con las instituciones judiciales, para controlar y perseguir infracciones de nuestro
ordenamiento juridico que afectan a bienes privados (propiedad intelectual). Y ello a pesar
de que la mayor parte de las veces, ademas, nos hallamos antes situaciones que, como ya se
ha dicho y establecen reiterada y tozudamente los tribunales, no conforman ilicitos penales
sino meras infracciones civiles. Obviamente, el Estado puede dedicar medios humanos y
materiales a defender intereses estrictamente privados de modo preferente si entiende que
hay un interés pablico de la suficiente importancia que lo justifique. Pero no deja de ser sig-
nificativo que lo haga en este particular asunto, explicitando qué tipo de intereses considera
especialmente dignos de proteccion. En nuestro caso, la propiedad intelectual definida de
manera clasica. Blindada con todos los medios a disposicion del aparato estatal para tratar
de consolidar un modelo en crisis.

Adicionalmente, la aparicion de un 6rgano administrativo, que es lo que contempla
la norma, con potestades de control sobre los contenidos publicados y enlazados en pa-
ginas web de Internet y con capacidad para decidir su cierre (aunque tras la modificacion
final de la norma esta medida deba contar con respaldo judicial) plantea no pocas dudas
constitucionales. Tanto la conveniencia de que sea la Administracion la que desarrolle este
tipo de funciones como numerosas cuestiones de privacidad o de libertad de expresion
aparecen inmediatamente. Llama la atencion la generosa asuncion de riesgos en materia
de derechos fundamentales por parte del legislador para tratar de agilizar el control y cierre
de paginas que puedan contener contenidos o enlaces a contenidos que vulneren derechos
de propiedad intelectual, una cuestion de propiedad ordinaria como las hay por decenas en
nuestro ordenamiento juridico. Méxime cuando, en el fondo, todo el mundo es consciente
de que esta agilizacion ni es imprescindible ni tampoco imposible de lograr a través del
proceso judicial ordinario. Ocurre, sin embargo, que la sensacién que da la norma es que lo
gue se persigue no es tanto huir de los retrasos como huir de los jueces. Pero el absurdo es
definitivo, sobre todo, si tomamos en consideracion que, a la hora de la verdad, no parece
que nadie confie realmente en que esta comision administrativa vaya a poder frenar unas
dindmicas que social, econdmica y tecnolégicamente han llegado para quedarse y que como
hemos tratado de explicar son muy dificilmente controlables.

La linea esta pues clara. Blindar juridicamente, con todos 1os recursos que nuestro
ordenamiento juridico y la Administracién tienen a su disposicion, a la industria cultural
para tratar de tapar los boquetes aparecidos en el modelo regulatorio cléasico por la presion
generada por la marea de Internet y la digitalizacion. Las grietas no se pueden tapar del
todo y los parches son fragiles y estan llamados a ceder. Mas que nada porque la marea
es muy potente, la presion cada vez mayor y el dique tarde o temprano cedera. Se est4,
simplemente, ganando tiempo. Pero conviene empezar a sefialar que, en el fondo, se esta
perdiendo, porque todo el esfuerzo dedicado a apuntalar el actual sistema de rentabiliza-

RJUAM, n° 23, 2011-1, pp. 243-256



256 ANDRES Boix PaLop

cidn no es sino desincentivo al desarrollo de modelos alternativos de negocio. Cualquiera
que haya intentado comprar un libro digital o una pelicula en version original en Espafia
empleando los canales actualmente disponibles en Internet y se haya propuesto hacer lo
propio en alguna de las tiendas digitales ya existentes en otros paises sabe perfectamente
de qué estoy hablando.
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