Martina Fuster Ferrer
NuUm. Col.: 37.228
eapia7@gmail.com

[LA PROTECCIO DE LA PROPIETAT
INTEL LECTUAL A TRAVES DE LES
LLICENCIES A LA XARXA]

Actualment les noves tecnologies han dotat a la societat d’'una enorme capacitat de comunicacio que ha
modificat substancialment moltes realitats normatives. La Propietat Intel-lectual ha sigut una d’elles i
mitjancant el present pretenc desenvolupar un estudi on procuraré analitzar algunes qiiestions que impliquen
la utilitzacié de contractes d’autoritzacié d’Us d’obres artistiques via Internet.
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Agraiments

Volia agrair a la comunitat juridica per haver-me concedit aquest guardd. Igualment el paper
d’aquells que en saben molt i s’han esforcat en compartir aguest coneixement dedicant-me el seu
temps i ensenyant-me. Sobretot a I’Antoni Rubi i Puig, a la Blanca Barba i a la Raquel Xalabarder,
entre molt d’altres academics i persones que m’ajuden o m’han ajudat a encaminar les contestacions
als meus constants interrogants. També al meu estimat Roger que hem fa ser conscient de la dimensié
de la catastrofe ja que malgrat ser una music amb molt de talent i que un any endarrere tocava arreu
d’Europa actualment esta patint en primera persona les conseqiiéncies d’'un sistema que no protegeix
als artistes i unicament alimenta aquells que fan espectacles que agradin a les masses al marge que
I'espectacle que ofereixin sigui per oides poc educades. Tot en detriment de I'enriquiment que aporta

incentivar la cultura de qualitat i diversa per qualsevol societat.
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1. Resum

Actualment les noves tecnologies han dotat a la societat d’'una enorme capacitat de
comunicacié que ha modificat substancialment moltes realitats normatives. La Propietat Intel-lectual
ha sigut una d'elles i mitjancant el present pretenc desenvolupar un estudi on procuraré analitzar
algunes questions que impliquen la utilitzacié de llicencies en les plataformes de difusié d’obres en

xarxa.

Basicament em limitaré a recollir algunes idees dels meus referents bibliografics i alguns dels
seus apunts per aconseguir argumentar una critica al métode que la industria cultural esta optant per
poder explotar els drets de propietat intel-lectual en aquests portals de la xarxa on els usuaris obtenim

acceés a les obres protegides.

Per comencar tractaré d’introduir varies nocions que considero interessants sobre el debat
d’aquesta tematica de manera que puguem entrar a la segona part de l'estudi on abordaré la
complexitat processal que involucra qualsevol conflicte relacionat a la resolucié judicial d’alguna
problematica. Per acabar parlaré sobre les postures que questionen el paper de les llicéncies i que
recullen alguns arguments per defensar com el sistema seria més senzill d’executar si propiament es
dissenyessin programes informatics que mitjangant plataformes de difusié dels drets d’autor permetin
un control a priori i evitar la falta d’aplicacié de la legalitat vigent que pretén investir un sistema

internacional de recaptacio a posteriori amb totes les complicacions que a la practica aixo comporta.

Idealment busco treballar en tracar una solucié legal mitjancant la qual es pugui evitar
post-posar la tensié del interessos convergents a una questié d’'incompliment contractual o a una
complexa labor de coordinacié de totes i cada una de les entitats de gestié que existeixen a escala
mundial.
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2. Materials i Metode

En el seu marc teoric, la legislacié de la propietat intel-lectual, especifica que es pot fer amb una
obra i qué no indicant que el titular de drets t¢ un control legal gairebé absolut de l'obra.

Consequentment en aquest context, el rol de les autoritzacions juga un paper forca important.

Arrel d’aquesta realitat, a mitjans dels anys vuitanta, Richard Stallman va ser pioner llancant el
projecte GNU el qual és un tipus de programari completament lliure que pretén romandre en aquest
format ja que la motivacié del seu creador era retrobar I'esperit de cooperacié que va prevaldre en les
origens de les comunitats d'usuaris d'ordinadors. A efectes legals perque tots els usuaris poguessin
"executar, copiar, modificar i distribuir" el projecte havia de ser alliberat sota una llicencia dissenyada
per garantir aquests drets i alhora evités restriccions posteriors dels mateixos usuaris. Aquesta
iniciativa va marcar un tendencia que va comportar la proliferacié de varis projectes sobretot referents
al programari lliure com s6n per exemple: Free Software Foundation, Linux, OpenSourcelnitiative

(0OSI), Creative Commons, entre d'altres...

En més de vint anys d'historia de totes aquestes iniciatives han sorgit multitud de llicéncies,
fins al punt que I'is d’aquestes autoritzacions s'ha convertit en un problema. Per aquest motiu
inicialment he volgut escoltar els arguments emparats pels defensors d’aquests projectes, que sobretot
han proliferat en I'ambit de programari informatic, i posteriorment he procurat trobar la via

d’exportar-les en el terreny de I'obra I'audiovisual i de la creacié musical que és on jo treballo.

Mitjancant la lectura dels materials publicats pels detractors d’aquests projectes he pogut
construir una base de referents bibliografics en el tractament legal de la matéria contractual en la
proteccié de la propietat intel-lectual. En paral-lel he recollit les inquietuds d’un sector que passa per
dificultats de tipus economic per poder sostenir la seva activitat procurant aportar una opinié concreta

i una alternativa en la proteccié legal de la matéria que tingui una possible execucio practica.

De fet el projecte 'Mega'l que ha tret a la llum Kim 'Dotcom' Schmidt, creador del lloc web de
descarregues Megaupload, al costat del seu soci Mathias Ortmann, s’ha fet en aquest mateix sentit i
deixant de banda la utilitzacié de llicéncies. Segons comentenz aquesta plataforma de difusié de
contingut en xarxa que aquest empresari ha dissenyat operara de manera similar al tradicional sistema
de lloguer mitjancant el que operen els existents videoclubs, els quals, si que proporcionen un métode
de revertir aquesta explotacié comercial de I'obra al seu creador sense necessitat de penalitzar als

usuaris d’'Internet que estem acostumats a I'accés gratuit a continguts. A més evitara futures batudes i

*http://kim.com/mega/
*http://www.periodistadigital.com/tecnologia/internet/2012/10/21/kim-dotcom-nuevo-megaupload.shtml
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demandes per infraccié de propietat intel-lectual ja que ni ‘Mega' ni el proveidor del servei al 'navol’
podra saber qué contenen els fitxers enviats i intercanviats, perque no disposaran de les claus de
desxifrat. Aixi, només els usuaris podran controlar I'accés a qualsevol fitxer enviat, com una can¢g, una
pel-licula, un videojoc, un llibre o un senzill document de text. Es a dir, la responsabilitat, si n'hi ha,
recauria sobre cadascun dels usuaris. Des del punt de vista dels experts juridics que han impulsat
aquest projecte I'inica manera d'aturar aquest tipus de servei seria declarar el xifrat en si com una
cosa il-legal i d'acord amb la Carta de les Nacions Unides sobre Drets Humans: la privacitat és un dret

huma basic.

La metodologia emparada per elaborar aquest estudi basicament ha consistit en buscar
referents i arguments per respondre a les questions plantejades en la proposta de treball pel qual vaig
ser premiada. Aquest guardo, al tractar-se d’'una candidatura on les noves promocions haviem de
pensar un esquelet de investigacio sobre el idealment tractariem un tema concret, estava fet des de la
inexperiéncia tan en la investigacié i tot el seu protocol com en la matéria en si. Per tan basicament he
procurat satisfer les meves expectatives de creixement professional i tractar de complir amb els
objectius perd igualment ser conscient que encara que m’hagués agradat poder dur a terme una
investigacié més rigorosa m’he d’acontentar amb una primera temptativa a I'’estudi de la matéria i feta
sense cap tipus de rigor ni seguint cap protocol. Tot plegat m’ha servit per tenir ganes d’aprendre sobre
el funcionament academic, motiu pel qual he comencat a estudiar un Master sobre la Societat de la

informacio i el coneixement i amb ganes de donar continuitat a aquest modest treball.

Tot i aixi estic forca satisfeta ja que he procurat auxiliar els meus dubtes sobre la viabilitat de
poder aplicar aquests principis tendents a predicar la desregulacio de tota la materia de la que s’ocupa
la propietat intel-lectual actualment i crec que puc afirmar que és una normativa que avui en dia esta

més viva que mai.
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3. Visio juridica de I'era de I'acceés

Internet ha multiplicat el potencial de difusié i transmissio de la informaci6. En conseqiiéncia
s'han manifestat noves insuficiéncies normatives que corroboren la necessitat adaptativa de les lleis a

la realitat canviant.

En aquest nou context la complexitat deriva del mitja en el qual aquesta informacié es
transporta, I'anomenat ciberespai, el qual és obert i on els limits territorials dels estats es desdibuixen.
Per altri, Internet té una amplissima capacitat integradora i permet una dissociacié creixent de la
proximitat espacial i la realitzacié de moltes funcions quotidianes. Per tot I'anterior, la seva existéncia

a totes les facetes de la vida es a dia d’avui inapel-lable.:

En conseqiiéncia molts drets s'han vist profundament influits per les innovacions tecnologiques
com és el cas dels drets d'autor. La proteccié de la propietat intel-lectual es veu intensament afectada
per aquesta capacitat de circulacié massiva i a gran velocitat. En primer lloc ja que s’han abolit els
limits territorials. En segon terme perqué han canviat els suports en el quals es transporta la
informaci6 i han quedat marginats a suposits casi anecdotics els casos on es fan copies de les obres en
un suport material (CD’s, edicions en paper...). Avui en dia ningl negara que majoritariament les
reproduccions es duen a terme en un format immaterial (arxius MP3, PDF’s...). Motiu pel qual, el Dret
ha d'arbitrar procediments de garantia i gestié de drets que rebassin les fronteres nacionals i que

adaptin els sistemes nacionals de control de copies al nou context.
3.1. Dretde les noves tecnologies de la informacié i comunicaci6: Internet

Per definir el contingut d’aquesta matéria juridica cal partir de la definici6 de quines
tecnologies es refereix i encara que sigui de manera molt elemental direm que agrupen els components
i les tecniques utilitzades en el tractament i la transmissié de les informacions, principalment de
la informatica, de Internet i de les telecomunicacions. S6n tecnologies que afavoreixen la comunicacio
i el intercanvi de informacio6 en el mén actual. Si n” haguéssim de fer un llistat caldria ser conscient de
gue es tracta d’un concepte canviant. Per exemple, al segle passat hi inclouriem la televisio o el telefon
mentre que a dia d’avui parlariem dels telefons intel-ligents o les tauletes de lectura i en menys de 3
anys de ben segur que caldra parlar de quelcom diferent. La manera com I'Us d’aquesta tecnologia s’ha
estes de manera universal ha obligat als juristes i als legisladors al replantejament de la dogmatica

juridica.

Lessig, Lawrence, and Florencio Cabello. El cdigo 2.0. Traficantes de Suefios, 2009.


http://ca.wikipedia.org/wiki/Inform%C3%A0tica%20/%20Inform%C3%A0tica
http://ca.wikipedia.org/wiki/Internet%20/%20Internet
http://ca.wikipedia.org/wiki/Telecomunicacions%20/%20Telecomunicacions
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Internet com a mitja, es concep com un sistema internacional de comunicacié-, anomenat com la
xarxa de les xarxes- apte pel transport de textos, imatges, videos i sons. Es un conjunt descentralitzat
de xarxes de comunicacié interconectades que utilitzen la familia de protocols TCP/IP, garantint que
les xarxes fisiques i heterogénies que la componen funcionin com una xarxa logica Unica i d'abast
mundial. Sens dubte Internet s'ha convertit en una eina basica de comunicacié i en la font de fonts

d'informacié.

Aquests primers anys del present segle XXI estan significant la consolidacio de I'is de les noves
tecnologies de la informacio en tots els ambits i aspectes de la societat i com no pot ser d'altra manera
també en el moén de la creaci6. Davant d’'aquesta revolucié el Dret també intervé i, més que mai,
entra en consonancia la premissa que tota regulacié requereix un cert grau de flexibilitat —per

adaptar-se als canvis— i un cert grau d'estabilitat, per a no provocar inseguretat social.

Aquesta implementacié de la tecnologia en un valor social tan genui com és la cultura
comporta que la regulacié de molts dels seus aspectes estigui dotada d’un caracter interdisciplinari i
transversal«. Per tan, complexa i que requereix d'un procés paral-lel de conscienciacié i sensibilitzacio
dels professionals de les industries culturals, dels creadors i titulars de drets de propietat intel-lectual,
aixi mateix, com de la societat en general respecte a la necessitat d'introduir i utilitzar licitament les
noves tecnologies de la informacio en els seus habits d’accés a la cultura com a premissa prioritaria.
Segurament aquest és un procés que ha d'anar de la ma de normes coherents, d’educaci6 i de

I'enfortiment d’un sistema de tutela a nivell internacional.

3.2. Lesobres protegides per la propietat intel-lectual

L’objectiu d’aquest epigraf és introduir d’'una manera general quin és el punt de partida per poder
establir els llindars de control dels drets exclusius que les lleis de propietat intel-lectual ofereixen a

'autor.

Per contra no és entrar a estudiar el concepte de la Propietat Intel-lectual, ni les normes
referents a Internet que afecten aquesta materia juridica. Ni tampoc examinar la legislacio relativa als
serveis de la societat de la informacids, que tan sols m’agradaria apuntar que sol ser d'aplicacio

horitzontal a tots els ambits del Dret relacionats amb la prestacié d’aquest servei, independentment

4 Veure per exemple: Menéndez Mato, Juan Carlos. El contrato via Internet. Editorial Bosch, 2005. Qualsevol estudi referent a com afecta
Internet en un aspecte determinat conté una introduccio relativa al seu impacte i a les seves normes que se’n veuen afectades.

5 Per abordar aquest contingut jo he utilitzat: Adame Martinez, Miguel Angel. Derecho en Internet. 1998., Garrote Fernandez-Diez,
Ignacio. El derecho de autor en Internet: la directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion. Comares,
2001.


http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_de_protocolos_de_Internet%20/%20Familia%20de%20protocolos%20de%20Internet
http://es.wiktionary.org/wiki/heterog%C3%A9neo%20/%20wikt:heterog%C3%A9neo
http://ca.wikipedia.org/wiki/Dret%20/%20Dret
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del seu caracters.

Continuant, per tant, en I'estudi de la matéria vull aportat el meu punt de vista ja que evocaré el
present, partint de que la major afectacié en I'enorme creiexement dels mitjans tecnoldgics en la

Propietat Intel-lectual té més importancia en dos dels seus aspectes:
e El procés creatiu
e Ladivulgaci6 de I'obra

Pel que fa al procés creatiu Unicament en faig mencio ja que dbviament també la manera com
es du a terme cada una de les facetes de la creacié en molts ambits ha sofert un canvi considerable amb
les innovacions tecnologiques. També en consequéncia hi ha molts aspectes que poden haver variat
com per exemple: I'escala de valors de les aportacions, els intermediaris necessaris...etc. Perd en tot
cas, aquesta part no sera subjecte a més consideracions ja que la normativa vigent el que protegeix és
I'obra resultant i no el procés de creacié. Tot i aixi si que més endavant parlarem d’algunes de les

implicacions que comporten aquestes modificacions sistemiques.

Per altri, és en allo referent a la divulgacio de I'obra on vull centrar el meu estudi. En primer
lloc ja que considero que aquests canvis als quals m’he referit tenen consequiéncies primordialment en
el mercat on l'objecte d'aquesta branca juridica es desenvolupa; reproduint-se, comunicant-se
publicament, distribuint-se i transformant-se. En segon lloc perqué analitzant el trafic de les creacions
protegides pels drets d'autor si que entra en joc la proteccio legal on, com deia, no es defensen les idees

sind la seva expressio literaria o cientifica.

També perqué aquest nou paradigma ha afectat a les fonts d'alimentacié per les quals es
financava el procés creatiu quan es va estructurar l'actual sistema de proteccié de drets. El qual ha
canviat considerablement i és evident que aix0 fa trontollar el manteniment dels creadors. A més,
perqué en l'actualitat s'imposen les pressions de la voluntat d’explotacié economica imposada pels
agents de mercat que compareixen i els que han intervingut tradicionalment en I'explotacio6 dels drets

de Propietat intel-lectual. Igualment considero que aquests, en algunes ocasions tracten a la creacié

6 Llei 34/2002, de 11 de juliol, de serveis de la societat de la informacié i de comerg electronic. « Objeto: Las obligaciones de los
prestadores de servicios incluidos los que actien como intermediarios en la transmision de contenidos por las redes de telecomunicaciones
- Las comunicaciones comerciales por via electronica - La informacion previa y posterior a la celebracion de contratos electrénicos - Las
condiciones relativas a su validez y eficacia - El régimen sancionador aplicable a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacioén. » Wikipedia

" Francis Gurry, Conferencia sobre la direccion futura del derecho de autor: “El derecho de autor debe ser un acicate para el dinamismo

cultural, en lugar de salvaguardar intereses creados”



La proteccié de la propietat intel-lectual a través de les llicéncies a la xarxa

Premi Duran i Bas 2012

com una propietat més objecte del comerg¢. Potser sense tenir en compte el valor afegit que implica per
una societat incentivar I'enriqguiment cultural com una matéria que si es vol que sigui de qualitat i
diversa, segurament sera deficitaria en termes economics pero que compensa en termes d’enriquiment

social i que, per tan, requereix d’un tractament que s’ajusti a la seva naturaleza.

Avui en dia, el numero de persones que tenen accés a la xarxa supera els 2.000 milions i per
tota aquesta gent podria ser possible I'accés a les obres via Internets. En canvi el seu regim regulatori
no ha permes que en els darrers anys s’instaurin uns fonaments prou solids en I'educacio de la societat
per a la valoracié d'aquest patrimoni cultural com a un bé que també tingui un valor patrimoniale i
se’'ns ha acostumat a la idea de la cultura gratis. A més, la desregulacié o la dispersié normativa
existent en molts dels aspectes que impliquen la comunicacié a la xarxa i la dificultat d’accés a la
justicia intensifica la necessitat de tornar a definir molts conceptes de la nomenclatura analogica que

han quedat obsolets i han incentivat la gratuitat de I's de I'obra aliena.

Actualment el procés de crear normes que suposin garanties sembla que avanca cap a un model
on el sistema de: “tots de drets protegits” que en teoria regeix el sistema de protecci6é de la Propietat
Intel-lectual pugui fer-se efectiu també a Internete. Per aquest motiu, en aquells indrets de la xarxa on
s'hi poden trobar obres protegides estan creixent I'atorgament d’autoritzacions d'us mitjancant
I'establiment de llicencies electroniques que haurien de ser coherents amb la seva essencia: aconseguir

I'acord entre 'autor i tothom que vulgui excedir a I'obra i procurar per la llibertat d’'ambdues parts.

3.3. Els contractes electronics

Si partim de la idea que el sistema vigent de proteccio de drets d’autor fa una reserva al seu
titular és logic que d’entrada haguem de considerar en especial el paper de la figura contractual. Es
mitjancant el negoci juridic on la llei empara la possibilitat de poder cedir-ne el seu contingut i aquesta
és la rad per la qual a continuacio6 entraré a fer una breu caracteritzacié de I'ls d’aquest instrument en

I'entorn d’'Internet amb els denominats contractes electronics:.

Aquesta denominaci6 fa referéncia a la manera com es formalitza un contracte

8 Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT), The World in 2010: ICT facts and figures.

° Veure els estudis del comité asesor sobre observancia de la WIPO.

10 Com demostren models de negoci com: Spotify, Filmin, Itunes, Mega...

1 Per més informaci6 veure, per exemple : “GUIA DE CONTRACTACIO DE L'ARTISTA VISUAL: ...Ia qual sorgeix després de deu anys
d'assessorament juridic a artistes, durant els quals hem pogut comprovar la necessitat que tenen els creadors visuals, sobretot als inicis de la
seva carrera professional, de conéixer els instruments juridics que tenen al seu abast, a fi de protegir els seus interessos en les seves relacions

professionals” http://www.catarragona.net/files/pdf201/quia_de_contractacio.pdf o amb aquest mateix proposit trobem la “Guia sobre

seguridad y privacidad en el Comercio Electronico” INTECO
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independentment de quin sigui el seu objecte. Partint d'aquest punt de vista la lleiz defineix la
contractacié electronica com aquella que es celebra a distancia sense que les parts estiguin
simultaniament presents, sent enviat en origen i rebut en desti el contracte per mitja d'equips
electronics de tractament i emmagatzematge de dades i que s6n en la seva totalitat transmesos,
encaminats i rebuts per mitja de cable, radio, mitjans optics o d'altres medis electromagnétics. Val a
dir que aquesta determinacio és complexa perqué la regulacié d'aquesta figura implica tornar a definir
drets de les persones tan essencials com la llibertat d’expressid i de la informacid, la intimitat,
I'autodeterminacio informativa, la proteccié de dades..entre d’altres. Tanmateix la normativa civil
relativa al consentiment, la legislacié comercial, les normes de protecci6 dels consumidors, I'ordenacio

del comerg minorista, la publicitat i el marc legal del comerg electronic:.

Resumidament la seva principal peculiaritat consisteix en que I' intercanvi del consentiment es
fa mitjancant xarxes de comunicacié oberta. A més a continuacié faré una mera enumeracié que

utilitzarem a fi de destacar-ne les seves qualitats més propies.
3.3.1. Caracteristiques principals

A Celebracié a distancia o sense que les parts estiguin simultaniament presents a través de xarxes

obertes.

A Enviat i rebut per mitja d'equips electronics de tractament i emmagatzematge de dades (Es a

dir; transmesos, encaminats i rebuts per cable, radio, mitjans optics o per altres mitjans

electromagnetics).

A Altres requisits formals referents a la informacié que el prestador de serveis ha de proporcionar

al destinatari:

o Descripcio dels passos técnics que s'han de donar per celebrar el contracte

o Confirmacio del contingut del contracte

o Descripcio de les mesures técniques encaminades a detectar errors en les dades
o Enumeracio de les llengtes en que el consumidor podra celebrar el contracte

o Enumeracié dels codis de conducta als que es troba subjecte

2 Llei 34/2002, de 11 de juliol, dels serveis de la societat de la informacid i del comerg electronic.

B Camacho Clavijo, Sandra. Partes intervenientes, fomacion y prueba del contrato electrénico. 2005.
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A Principals normes que poden afectar el contingut del contracte«: Normatives comunitaries i

internacionals , Codi civil i Codi Mercantil, Llei de propietat intel-lectual (Text Refés pel Real
Decret Legislatiu 1/1996 del 12 d’abril” i modificada per la Llei 23/2006 de 7 de juliol)s, Llei de
proteccio de dades de caracter personal(Llei Organica 15/1999, de 13 de desembre, de Proteccié
de Dades de Caracter Personal)s, Llei sobre firma electronica (Llei 59/2003, de 19 de
desembre, de firma electronica), Llei de la societat de la informacié i el comerg electronic
(Llei 34/2002, de 11 de juliol, de serveis de la societat de la informacié i de comerg electronic)v,
Llei d’arbitratge (Llei 60/2003, de 23 de desembre, d'arbitratge), Llei general de defensa de
consumidors i usuaris (Reial decret legislatiu 1/2007, de 16 de novembre), Llei sobre
condicions generals de contractaci6 (Llei 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contractacio) i totes les pertinents normes de desenvolupament. A més es podrien afegir les

normes relatives a la matéria fiscal, processal i en matéria de comerg¢ minorista.

A Lloc de celebracié del contracte: on el destinatari del servei efectua la seva petici6é (excepte si

cap de les dues parts és consumidor i aquestes pacten el contrari).

A Llei aplicable i jurisdiccié competent: els contractes amb elements d’estrangeria s'atendran a

les regulacions establertes als tractats internacionals que Espanya sigui part i en el seu defecte

a les normes de Dret privat internacional del Codi Civil.

A Soluci6 extrajudicial: es podra incloure una clausula addicional de submissio a arbitratge.

3.4. Ladesintermediacio

Molts autors parlen d’'una revolucié digital pel fet que I'entrada de les noves tecnologies afecta a
tots els sectors economics i socials. Aquesta s’ha anat gestant progressivament ja que en primer terme
va suposar el creixement de la industria del Hardware i a posteriori del Software, ambdues
considerades com els fonaments de la societat de la informacié. En I'actualitat amb I'industria dels
buscadors i les plataformes de distribucié a la xarxa al capdavant hem passat al que alguns autors
anomenen com la societat del coneixement i segurament no esta molt lluny la societat de
I'entreteniment!s.

¥ camacho Clavijo, Sandra. Partes intervenientes, fomacion y prueba del contrato electrénico. 2005..

% D'araen endavant LPI.

% D'araen endavant LOPD.

¥ Daraen endavant LSSIC

8 Planas i Silva, Carlota. "Los contratos editoriales en la era del acceso: la desintermediacion legal." EI" copyright" en cuestion: dialogos

sobre propiedad intelectual. Universidad de Deusto; Deustuko Unibertsitatea, 2011.
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La velocitat de tota aquesta progressio ens permet afirmar que la industria del contingut és sens
dubte una tortuga tecnologica en comparacié al ritme en que evoluciona el mercat dels productes

tecnologics.

Sembla ser que la operativa de la industria informatica, la qual predica compartir els
descobriments amb el altres programadors a fi de millorar el producte, s’ha difés al funcionament <de
facto> de intercanvi del coneixement a través de la xarxa. Aixdo comporta que el principi que defineix la
Propietat Intel-lectual s’hagi anat mutant i la reserva de tots els drets que conté hagi passat a la
socialitzacié dels mateixos. Tan mateix en aquest context el contingut cultural s’ha convertit en un
gran be de consum, per tan, necessita buscar com conciliar amb aquesta nova tendencia a compartir

els continguts sense que aixo impliqui un empobriment per la creacio.

3.5. Quins drets afecta

En el nou mitja digital els drets que es necessiten revisar no sén Unicament els que tradicionalment
han sigui més utilitzats en el trafic de les obres, és a dir, el de reproduccio i distribuci6é sindé que
requereix repensar el dret de comunicacié publica, el de posada a disposicié al public i el de
transformacié ja que tots ells s’han convertit en I'expressié dels drets digitals. A més aquest procés de
reestructuracid no s’acaba aqui ja que implica mirar tan el passat com el futur contractual davant dels

autors presents com als venidors.

3.6. Mitjans per fer valdre aquests drets

Les mesures més comunes per fer valdre aquestes facultats son:

e Registre de les obres

e L’0s de Simbols o Indicacions en els arxius que contenen les obres

o Afiliacio a entitats de gesti6: SGAE/CEDRO/VEGAP/DAMA/AIE/AISGE/AGEDI/EGEDA:
e Tasques del Ministeri de cultura i de la comissio de la Propietat intel-lectual

o Us de mesures tecnologiques

Degut a la utilitzacié de les anteriors s’ha desenvolupat un sistema I'objectiu del qual és donar

seguretat a I'exercici de les facultats dels titulars de drets. Es poden classificar aguestes dos grups de

Per tenir xifres sobre la funcié d’aquestes corporacions hi ha una interessant taula a la comissié nacional de la competéncia

(http://www.cncompetencia.es) amb dades del AEVAL 2012
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mesures en base als seglients criteris:

3.6.1. Sistemes de control de copia i reproduccio:

e Original-copia: perdua de qualitat

e Pervertir el contingut perqué no pugui ser reproduible en un ordinador

« Xifrar el contingut i vendre la clau de desxifratge al comprador. Es a dir:
o Elcomprador es pot descarregar la versié xifrada (Per exemple d’una cang0)
o Quan efectua el pagament es descarrega una llicencia

o Programari reproductor sera capac de desxifrar el contingut a través de la clau impresa
en la llicéncia i en consequéncia utilitzar I'arxiu tantes vegades com vulgui (Exemple:

fer sonar la canco).

3.6.2. Sistemes de marcatge:

e Marques d’aigua: Sistema que permet amagar un missatge en un contingut. Amaga una clau

privada que permet recuperar el missatge correctament
e Impremta digital: Indica qui és el comprador

3.7. Elsagents d’interlocuci6 de continguts

La normativa que afecta als agents que tradicionalment han operat en la interlocucié de contingut
necessita completar com es cedeixen els drets de reproduccid, de distribucid, de comunicaci6 publica i
transformacié en aquest nou paradigma ja que la industria ho esta definint pel seu comptez. A nivell
legislatiu, a més, cal repensar també com es normativitza el fet que en el territori digital hem passat del
comerg¢ de coses fisiques al immaterial ja que , insisteixo: ara les modalitats de comercialitzacio binaria

eliminen el suport.

A nivell nacional la resposta legal davant d’aquesta revolta ha sigut de poc voltatge i no regula a
fons la nova realitat. En I'Gltima reforma de 2006 de la LPI, alguna part de la doctrina, era partidaria
de que fossin les operadores de telecomunicacions qui assumis el pagament d’aquesta explotacio

global a través de la xarxa pero aguesta proposta no va arribar a introduir-se a la normativa. Més aviat

% Un exemple d’aixo n’és el nou projecte empresarial Megabox de Kim Dotcom on aquest ha dissenyat una base de continguts digital on els
usuaris accediran als arxius mitjangant un sistema de xifratge d’arxius.
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el que aquesta modificacié va promoure fou la consolidacié del nous protagonistes de I' anteriorment
referida socialitzacié facultant a les biblioteques, filmoteques i hemeroteques a copiar per a preservar
dintre del ambit corresponentz tal i com veurem amb més detall més endavant. A més no s’han fet
prou ajustaments en la nomenclatura analogica per adaptar-la a la realitat digital ja que moltes

realitats, com per exemple el llibre digital, queda sense reconeixement a efectes fiscals.

L'arrel del problema és comu a nivell internacional i el transit d’obres ho és també, aixi que el més
probable és que les respostes vinguin a la via del ambit internacional. Les grans victimes de la pirateria
foren inicialment la industria de la musica, I'audiovisual, la dels videojocs i en I'actualitat la del llibrez,
A causa de que els interlocutors no disposen d’instruments legals per poder defensar-se, molts estan
condemnats a desapareixer sin6 son capacos de re inventar-se i re formular les seves relacions amb els
actors de sempre. Aquests, per ara, només poden protegir-se mitjancant la contractacio entre el qui fa
possible el producte cultural i els consumidors, quedant pendent la definicid legal de qui s6n aquests
agents i en quina mesura es poden protegir=.A més molts productes digitals requereixen d’'una entitat
productiva que sapiga coordinar els diferents aspectes de la produccio a fi d’aconseguir-ne un bé final i
evidentment tota inversié material requereix de certa seguretat juridica per a poder-ne garantir el bon

fi de la mateixa.

No sén pocs els qui defensen que Internet permet reduir el cami fins a I'autor de continguts,
eliminant-ne intermediaris, perd aixd0 no hauria de suposar la desproteccié total dels que actuaven
legitimament en el mercat analdgic i continuen fent-ho aportant valor afegit i qualitat al producte

final. Han de quedar ben regulades aquestes noves relacions amb els autors.

Avui en dia també ha aparegut un nou interlocutor: el digitalitzador o conversor de continguts. Per

la importancia del mateix i per la seva tasca crec que no pot ser oblidat per la nostra normativa.

3.8. La digitalitzacio:El paper de les biblioteques després de la darrera
reforma del RD 10/96 de 2006 i dels empresaris que administren les
obres digitalitzades

Tal i com comentavem al apartat que anterior, des de I'any 2006, varen materialitzar-se algunes

reformes legislatives entre les que considero pertinent destacar I'entrada en vigor de Llei 23/2006, de
7 de juliol. Per I'anterior es modifica el RD1/96 i mitjancant el mateix les biblioteques suposen

actualment una excepci6 legal als drets exclusius d’explotacié que la legislacié adjudica als autorsz.

2 Veure per exemple la  llei 10/2007, de 22 de juny, de la lectura, del llibre i de las biblioteques.

2 Memoria del “informe de la pirateria y habitos de consumo de contenidos digitales”, segon trimestre del 2009.

% Thompson, John B. Merchants of culture. Polity, 2010.

24 Llei 23/2006, de 7 de juliol, pel que es modifica el RD 1/96. “Art. 8. Se modifica la rabrica y se modifica el apartado 1y se afiade un
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Aquesta consideracio esta justificada en el fet que en aquestes institucions generalment de caracter
public no es pretén fer negoci. A més I'objectiu que persegueixen és el de la conservacio i I'accés al
patrimoni cultural. La reforma d’aquesta norma busca que aquesta institucié pugui reproduir les obres
propiciant la digitalitzacio de les obres de domini public amb I'objectiu de que se’n dugui a terme un

control eficient.z

Aix0 és un exemple de com el Dret intervé donar-li valor a determinats bens ja siguin de caracter
material o immaterial. També de com en tots el Drets excloents s’han de contrarestar alguns dels seus
efectes amb I'objectiu de fer prevaldre I’ interés general d’'una societat. Aquestes excepcions quan qui
les exerceixen ja no son institucions publiques i en canvi s6n els empresaris de la nova economia,
argumentant que exerceixen com a garants de la custodia d’aquest interessos comuns, crec que si la
nostra societat pretén fer prevaldre aquest interés comd i no el particular no esta de menys que se’'n
guestioni la seva tasca i a més que se’'n controli detingudament la seva conducta. En el mén digital
moltes plataformes de contingut poden oferir serveis similars a les biblioteques i aix0 és evidentment
un avang per la facilitat en 'accés a la cultura que aixd implica, perd aguesta gesti6 de continguts ha de
disposar d’'un marc legal que permeti la consecucié d'objectius que vagin més enlla de la recerca del
benefici propi. En I'estat actual de les coses cal partir del glestionament sobre si I'argument utilitzat
per justificar el paper de les biblioteques perd el seu esperit quan es tracta d’'una empresa que si que té
afany de lucre i sobretot donada I'enorme facilitat d’aquestes grans corporacions mercantils en

saltar-se la cadena d'acords que els sistema actual requereix2é,

A més la digitalitzacié és una activitat purament mecanica, perd comporta alguns elements de
valor, els quals son tan la mateixa digitalitzacié, com la propietat que se’n deriva, aixi com la de totes
les “metadades” que s’'introdueixen a fi de localitzar e identificar I'obra en el ciberespai, entre d’'altres
extrems. Tota la materialitzacié d’aquesta conversié de dades és un procés complexa ja que per
comencar no tots els continguts es poden digitalitzar de la mateixa manera i a més gracies a aquesta
poden sorgir noves modalitats d’obres, i aixi doncs al permetre’s, caldria pactar-ne tots els seus

aspectes com la propietat inicial i la futura. Degut a aquesta realitat cal trobar un equilibri entre les

nuevo apartado 3 al articulo 37 con la siguiente redaccién: «Articulo 37. Reproduccién, préstamoy consulta de obras mediante
terminales especializados en determinados establecimientos.l. Los titulares de los derechos de autor no podran oponerse a las
reproducciones de las obras, cuando aquéllas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas,
hemerotecas o archivos de titularidad publica o integradas en instituciones de caracter cultural o cientifico y la reproduccién se realice
exclusivamente para fines de investigacion o conservacion.»”

25 Llei 16/1985, de 25 de juny, del patrimoni historic espanyol, on es defineix quin és I’ objecte del patrimoni cultual i quines obligacions té
I'estat i quines tenen els propietaris privats: «En consecuencia, y como objetivo altimo, la Ley no busca sino el acceso a los bienes que
constituyen nuestro patrimonio histérico [...] Porque en un Estado democratico estos bienes deben estar adecuadamente puestos al servicio
de la colectividad en el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y que ésta, en definitiva,es camino seguro
hacia la libertad de los pueblos».

26 . . . .
Vease el caso “Google Books “ i una lectura del mateix de Lessig, Lawrence. "For the love of culture: Google, copyright, and our future."The
New Republic 26 (2010): 2010.
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dues postures extremes a fi de poder donar un marc legal al paper d’aquest nou intermediari: el

digitalitzador de continguts.

Jo no tinc cap idea clara. Només sé que els dos extrems que estan davant nostre, si operen sols
poden ser horribles per a la nostra cultura. L'extrem defensat pels abolicionistes de drets d'autor, que
obliga al lliure accés a totes les formes de la cultura, segurament reduiria I'abast i la diversitat de la
cultura. Per tan, estic en contra de I'abolicionisme. Per altra banda no veig cap rad per donar suport a
I'altre extrem, generalment impulsat per la industria de continguts, que cerca la llicencia de cada Us de
la cultura en qualsevol context. Aquest extrem en reduiria radicalment l'accés i per tan seria com

tornar al passat.

3.9. Lesllicéncies d’us en aquest nou context

Deixant que aquest procés de digitalitzacié avanci sense fre comportara segons les postures
més extremistes la desaparicié de les biblioteques fisiquesz. També hi ha diferents opinions sobre
quines sén les consequencies de la desintermediacio del productor cultural ja que per molts es pot
entendre com un benefici per al ciutada que accedeix a la cultura des de qualsevol aparell que tingui
accés a la xarxa, pero aquesta realitat es dilueix davant del fet que ens trobem davant d’una botiga
global que ofereix productes de gran consum, és a dir, una oferta limitada a un public seleccionat i
definit préviamentz=. També en aquesta enumeracié de factors que afecten en el context actual cal
preguntar-nos sobre les fonts d’alimentacié d’alguns dels autors qui fins a dia d’avui obtenien
subvencions, préstecs o ajudes del diner public. Quan el moment economic complicat en el que ens
trobem obliga a reestructurar la despesa publica disminuint la quantitat de diners invertits en cultura.
Aquest ultim apunt el faig Unicament per remarcar que aquest canvi de rumb en el valor que la nostra
societat li doni a determinats bens, condiciona obviament, donant-li més espai a I'entrada del poder

privat en la direcci6 i control d’aquests.

Alertem-nos també del fet que els grans senyors tecnologics busquen consums instantanis, amb
productes cada vegada més econdmics o de domini public». Malgrat aquests agents economics no
estan protegits per la Propietat intel-lectual si que ho estan pels contractes que subscriuen amb els

seus clients emparant-los a utilitzar els continguts que aquests disposens. Segons les opinions meés

27Rifkin, Jeremy, J. Francisco Alvarez, and David Teira. La era del acceso: la revolucién de la nueva economia. Barcelona: Paidés, 2000.
28 Serra, Eugenia. "Digitalitzacié? Parlem-ne." BiD: textos universitaris de biblioteconomia | documentacio (2009).

29 Vesae “Orphan Works” a Google

30 En aquest mateix sentit s’esgrimeixen els arguments de la teoria defensada per Lawrence Lessing a “Por una cultura libre: como los
grandes grupos de la comunicacion utilizan la tecnologia y la ley para clausurar la cultura i controlar la creatividad”, Traficantes de suefios,
Mapas 2005.
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pessimistes tot apunta a que en mans del mercat aguesta situacio evolucioni cap a una societat on la
creacio i produccio d'obres amb valor tornara a estar a les mans de mecenes i els continguts estaran
Unicament a les mans d’aquells consumidors que estiguin disposats a pagar un preu i que en

conseqgliéncia la societat s'empobrira.

Igualment crec que la pretesa desintermediacio que vol eliminar figures com la del editor, per
citar-ne algun, també comporta riscos ja que I'autor no aconsegueix més poder ja que ha de negociar
amb empreses amb més autoritat i amb estructures més verticals pel que compta amb menys capacitat
de negociacio. Per aixd considero que avui en dia I'industria cultural li és vital la popular frase de
“renovar-se és viure”, sobretot si la cultura pretén seguir viva i no convertir-se en un simple be de
consums ni democratic, ni local. Ambdues caracteristiques que, des de la meva optica, formen part de
les grans virtuts de la mateixa i que justifiquen la necessitat de la legislacié internacional de trobar el

consens per regular el manteniment de la seva tutela.

Per tan, plantejar que la figura contractual pot ajudar a trobar un punt d’equilibri en aquest
context, cal d'una major justificacié on pugui donar suficients arguments per fer-ne una opci6
juridicament viable per fonamentar el control. Perdo de moment en aquest punt comencaré abordant
un primer comentari referent a les condicions establertes en el contractes mitjancant els quals es
compren continguts digitals i on veiem que en general aquest negoci juridic en aquest ambit ha tendit
ha adoptar el model de la industria del software. Es a dir, son llicencies d’adhesié on els consumidors
no tenen copies fisiques i les quals contenen limitacions tan pel que fa al seu Us com en el seu
transport=. Aqui no ens centrarem a analitzar quines son les afectacions amb les normes de protecci6
de dades de caracter personal o d'altres nhormatives afectades perod si que es pertinent avangar que les
condicions es regulen de forma anarquica i sense una veritable consciencia per part del consumidor.
No obstant per entendre aquesta eina juridica ens calen més consideracions ja que a efectes practics
aquesta figura és normalment el marc legal mitjangant el qual es protegeixen aquestes plataformes de
contingut digital que s6n avui en dia son cada vegada més habituals en moltes de les nostres accions

quotidianes.

3.10. Les plataformes de difusio6 de I'obra: la botiga en xarxa

El desenvolupament del comerg ha sigut i és un dels pilars d’aquesta revolucié tecnologica. La

rapidesa i la universalitat de la xarxa és el que afavoreix un comer¢ agil, internacional i que presenta

31 Planasi Silva, Carlota. "Los contratos editoriales en la era del acceso: la desintermediacién legal.” EI" copyright" en cuestion: dialogos
sobre propiedad intelectual. Universidad de Deusto; Deustuko Unibertsitatea, 2011.

32 Per exemple, una incompatibilitat en els formats dels arxius entre els diferents aparells de lectura en la compra d’un llibre digitalitzat.
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molts avantatges pels operadors economics.

Igualment aix0 suposa un nou medi on es dona una manifestacié de la voluntat i cal una
normativa que pugui solucionar els problemes que es plantegen tan a nivell nacional com
internacional. Per fer-ho cal primer plantejar si continua sent valid I'esquema negocial basic de cada

ordenament juridic quan es presenten tals novetats técniques.

En el nostre sistema I’ integracié dels mitjans telematics com a nous suports de manifestacié de
la voluntat comporten la necessitat d’adaptar el Dret preexistent de les obligacions i els contractes. En
particular, en alld referent a la perfeccid, execucié i proba dels contractes electronics i en tot alld

relatiu als aspectes de regulacié dels mitjans telematics com a canals de manifestacié de la voluntat®,.

Els efectes d’aquest negoci juridic en el funcionament de I'industria cultural i molt particularment
en el seu sistema legal han tingut també un impacte considerables perd els instruments legislatius
vigents encara no han donat una veritable resposta a aquesta realitat. Obviament el factor més
determinant és la socialitzaci6é del contingut cultural convertint-se en un be de consum més i per tan
potser la seva regulacié també ha de tendir a acostar-se a la regulaci6 d'altres bens que formen part
d’aquest poder tan ampli de decisié d’obtenir-los o no per part del consumidor (equiparat, almenys en
guan a volum de venta, al consum d’electrodomeéstics, moda, tecnologia ...etcétera). A més no totes les
vessants d’aquesta industria avancen al mateix ritme i és per aixo que la transposici6 al mon digital no

es fa al mateix ritme pel sector musical, que pel sector llibreter o cinematografic...etcs.

Amb la venta en xarxa el mercat és mundial i les politiques de preus s6n molt agressives. Per
aconseguir que una oferta sigui viable cal descartar la d’aquells autors que no sén de consum global ja
que el altres autors estaran fragmentats. En quan als lectors, I'audiencia o les persones en general
s'agrupen per gustos i tecnologia i no per territoris ni fronteres nacionals. Cal vigilar també amb els

riscos que comporten les situacions de dominiss,

33 Llei espanyola 34/2002, la Directiva 97/7/CE de proteccid dels consumidors i la normativa sobre comerg electronic 2000/31/CE.

34 Reunién Mundial sobre las Nuevas Modalidades de Concesion de Licencias en el &mbito del Derecho de Autor — Facilitar el Acceso a la
Cultura en la Era digital 4-5 de Noviembre 2010; Ginebra
(http://www.wipo.int/copyright/es/activities/copyright_licensing_modalities.html )

35 “L'ICEC i els sectors culturals 2012” és un document que recull dades sobre I'activitat duen a terme les diferents industries culturals e
ilustra aquesta afirmacié. Aquesta entitat publica anualment una memoria de la seva activitat on parlen basicament la seva activitat com a
entitat publica . En tot cas, és Gtil ,a fi de poder tenir una diagnosis de I'activitat dels diferents sectors culturals:
(http://www20.gencat.cat/docs/CulturaDepartament/ICIC/Documents/Arxiu%20I1CIC/ICEC_2012.pdf)

3  Cuervo Garcia, José Alvaro, and Francesco Domenico Sandulli. "Creacién empresarial y dominio de mercado: el caso del departamento
de justicia de los Estados Unidos contra Microsoft." Informacién Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia 808 (2003): 217-232.
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3.11. Mercat dels serveis de la societat de la informacio

El concepte de comerg electronic planteja considerables dificultats en la seva construccio
juridica, per la seva incertesa i per la confusio sobre el seu objecte. En aquest treball jo partiré de la
consideracio d’aquesta funcié6 com una forma de dur a terme I'activitat socioecondomica de compra i

venta de bens o serveis que es desenvolupa en el mercat electronic.

Per delimitar-ne el concepte em resulta imprescindible una enumeracié dels principis informadors
del seu régim juridic introduits en la Llei model sobre comerg electronics emesa per la Comissio de les
Nacions Unides pel Dret internacional mercantil. Aquesta normativa pretén recollir una série de
pautes amb les que s’hauria d’inspirar tota reglamentacié juridica referent al comerg electronic , pero
prescindiré del seu estudi exhaustiu en aquesta ocasid= i en faré com deia una breu caracteritzacio dels

seus trets:

e Principi d’equivaléncia funcional: es tracta de reproduir en el context des materialitzat
del comerg¢ electronic les mateixes situacions juridiques ja regulades en el suport material o

document en paper.

¢ Principi de neutralitat tecnologica: tracta d’evitar que la rapidesa en la que avancen les
innovacions tecnologiques provoquin una rapida opulencia de les normes i ho fa permetent que
les normes ordenadores del comerg electronic no puguin excloure cap técnica de comunicacio.

Per tant té en compte la tecnologia present i futura.

e Principi d’'inal.lteraci6 del Dret preexistent: malgrat I'electronica és un nou suport de
voluntat negocial i la seva acceptacié no ha d'implicar la necessitat de crear un nou Dret o

modificar el Dret preexistent.

A més té una clara relacié amb el concepte de serveis de la societat de la informacid, que hi queda
incardinat=. Les normes que disciplinen el comerg electronic no regulen una definicid6 d’aquesta
actuacio pero incardinen aquest concepte dins d’'una categoria més amplia de “serveis de la societat de
la informaci6”«. S6n normes conscients que la societat actual és capac¢ de produir, subministrar i
consumir informacid I'objecte principal de la qual és el transit d’aquesta mateixa informacio. Per

aquest motiu agquesta normativa es planteja com protegir al consumidor usuari i de preveure com

37 Llei 51/162 de desembre del 1996

38 Vega, José Antonio Vega. Contratos electrénicos y proteccion de los consumidores. Editorial Reus, 2005.

¥ camacho Clavijo, Sandra. Partes intervenientes, fomacion y prueba del contrato electrénico. 2005..

Directiva 2000/31/CE de 8 de juny de 2000 relativa a determinats aspectes juridics de la societat de la informaci6, la LSSCl i la
Constitucion Espafiola de 1978.

40

20



La proteccié de la propietat intel-lectual a través de les llicéncies a la xarxa

Premi Duran i Bas 2012

aquesta societat de la informacié« pot afectar al transcurs de la politica general, europea i nacional de

proteccio del consumidor,

3.11.1. Caracteristiques principals

L’4s de moderns procediments de comunicacio dirigits a obtenir el correcte intercanvi d’una oferta
i una acceptacio contractual imposen un série d’'incidéncies en gliestions diferents i les normatives que
més hi afecten sén les referents a la firma electronica«, a les condicions generals de contractacié« i a

les consideracions referents a les clausules abusives.

Deiem anteriorment que analitzant les condicions establertes en el contractes mitjancant els quals
es compren continguts digitals veiem que en general han adoptat el model de la industria del software.
Es a dir, son llicéncies d’adhesié on els consumidors no obtenen copies fisiques i les quals contenen
limitacions tan pel que fa al s com en el transport+ de I'obra. De nou, no entrarem a analitzar quines
son les afectacions amb les normes de protecci6 de dades de caracter personal ja que malgrat és també
un topic en boga innegable no crec que sigui pertinent en aquest estudi ja que potser no té major
importancia en aquest ambit del comerg. En tot cas si que considero que es pertinent anticipar-nos i
comentar que de les caracteristiques més genuines dels mercat d’aquest nou punt de venta en

destaquen principalment les seglients caracteristiques:

e La no operativitat entre els diferents aparells de reproduccié i, per tant, qui compri un
contingut digital determinat no podra transportar-lo a la xarxa lliurament ja que existeixen
incompatibilitats entre els diferents lectors.

e Posici6 restrictiva de caracter vertical en I'oferta i seleccié del que es posa a la venta. Es a
dir, limitacié de la diversitat de lectors i de continguts ja que el productor ha d’amortitzar la
inversié igualment.

e Las politiques de preu i de compra poden canviar en qualsevol moment.

e Espotfer un rastreig digital de I'is que en fa el comprador.

e Les empreses tecnologiques son les mateixes a nivell mundial: consum global. El resta dels
autors es trobara fragmentats dintre de I'espai digital.

# Castells, Manuel. "Informacionalismo, redes y sociedad red: una propuesta teérica." La sociedad red: una vision global. Alianza Editorial,
2006.

2 Cavanillas Mugica, S. “la proteccion del consumidor i la sociedad de la informacion”, Marcial Pons, 2004.

* Incidéncies de la directiva 2000/31 a la llei 59/2003 de 19 de desembre de firma electronica o d’ordenacié del comerg minorista llei
47/2002 de 19 de desembre.

“ Llei 7/1998, de 13 de abril, sobre condicions generals de la contrataci6.(D’ara en endavant LCGC)

Per exemple, una incompalibilitat en els formats dels arxius entre els diferents aparells de lectura en la compra d’'un llibre digitalitzat.
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3.12. Lesculturacom avalor public

En un epigraf anterior ja m’he referit a la biblioteca com a institucié perdo novament crec que és
pertinent parlar del valor que es pot aportar a través d’aquestes entitats publiques a una societat. Sens
dubte aquest es materialitza en incrementar I'enriquiment cultural de la seva poblacié posant a I'abast
de tothom I'accés a la informacié i fins ara finangat amb el diner pablic. Questid, aquesta ultima, que
no dubto que cal revisar en els temps que corren de tensions en la tresoreria de la despesa publica pero

que considero que és massa complexa i que en el present no tinc capacitat per abordar.

Pero igualment considero que si partim de la idea que I'aflorament i I'expansié d’aquestes
iniciatives és purament una questié a les mans del rumb politic que cada Estat adopti no és necessari
perdre massa temps en el seu marc teoric. Potser és més sensat procurar analitzar-ne I'estat actual de
la qUestid i relacionar-ho amb aquells aspectes referents als drets de la Propietat Intel-lectual que se’'n

deriven en quan son punts d’accés a les obres.

Veiem per tan, que per afavorir I'accés a la cultura es poden dur a terme politiques legislatives
com la que s’ha fet per incrementar la qualitat de les biblioteques publiques. Mitjangant la qual se les
ha fet beneficiaries de I'exempci6 legal que contempla la LPI146 on s’exclou la remuneracié per la
posada a disposici6 d'una obra mitjancant el préstec. A més, els preceptes de la normativa
comunitaria+ ha introduit alguna modificacié al tractament legal del canon digital« d’acord amb
I'esperit de la comunitat europea de poder facilitar un marc legal adequat al mén de la creaci6*°.
També en aquest sentit és important parlar de com després de la senténcia del TJUE de 26 d’octubre
del 2006 condemnant a Espafia per no haver fet correctament la transposicié de la directiva
92/100/CEE=, referent al lloguer i al préstec, el legislador nacional va promulgar el Projecte de llei de
la lectura, el llibre i les bibliotequess: on es determina que la manera de poder participar en la
remuneracié de l'autor en aquesta posada a disposicié es fara mitjancant un sistema de gestid

col-lectiva obligatori. Pero es dubtés que les entitats de gestid estiguin capacitades per assumir aquest

46 En el seu Article 37

47 DIRECTIVA 2001/29/EC del parlament europeu i del consell de 22 de maig de 2001 d’harmonitzacié de determinats aspectes del
copyright i aspectes relacionats a la societat de la informacio

48 Com és la modificacié de I'article 25 de la LPI introduida per la L23/2006 on es regula compensacié per copia privada. Veure “ ¢ El
apasionante mundo de las bibliotecas?” BiB numero 18 de 2007.

49 Per desenvolpar més exhaustivament d’aquest epigraf és interessant la lectura del article de PATRICIA RIERA BARSALLO ”L'apassionant
mén del dret d'autor? » i publicat a la Biblioteca de la Universitat Oberta de Catalunya. El qual diu “El que imposa la sentencia: ..Com els
lectors ja coneixen, el punt de discrepancia va estar en la forma com es va aplicar el contingut de I'article 5 d'aquesta Directiva; per a la
Comissi6 Europea, aquest article definia com a norma general que els autors havien de percebre remuneracio pel préstec de les seves
obres, i com a excepci6 d'aquesta norma general, que algunes institucions no participessin en aquest sistema de pagament de remuneracio.
Partint d'aquesta interpretacid, la Comissi6 (i més tard el TJUE) va entendre que Espanya incomplia la norma, ja que en eximir tantes
institucions del pagament de remuneracio pels préstecs que es feien es produia de facto un incompliment de la norma general.”

50 Directiva 92/100/CEE del Consell, de 19 de novembre de 1992, sobre drets de lloguer i préstc i d'altres drets afins als drets d’autor en
I'ambit de la propietat intel.lectual

51 LLEI 10/2007, de 22 de juny, de la lectura, del llibre i de les biblioteques. («<BOE» 150, de 23-6-2007.)
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mandat amb totes les implicacions que comporta i el nivell de coordinacié que aixo significa a nivell

internacional amb les seves homologues de cada pais on les obres circulin.

De nou m’agrada deixar una reflexié per tancar aquest punt ja que el sistema s’actualitza
posant mesures a fi de fer efectiu el dret d’explotaci6 de I'obra i certament aquesta manera de blindar
el procediment té un sentit quan el que es pretén és sostenir-ne el manteniment en termes economics.
Arribat a aquest punt hem sembla oportd opinar que crec que és evident que el dret de remuneracio
pretén que l'autor pugui seguir desenvolupant la seva activitat creativa amb seguretat i que considero
que és normal que per continuar creant l'autor necessiti disposar dels recursos adequats per fer-ho.
Pero, potser, avui en dia degut a la quantitat de traves legals que ens trobem, per equilibrar els
interessos en joc i respondre a la necessitat d’'una extensa coordinacio entre tots els sistemes legals per
fer-ne efectiu aquest control, ens toca preguntar-nos si realment mitjangant els drets d’autor és on cal

buscar aquesta reverdiment monetari cap a la creacio.

4. Nocions basiques sobre la jurisdiccié a Internet de la propietat
intel-lectual

La proteccio juridica de la propietat intel-lectual s'entén com un dret de propietat que té per
objecte les creacions originals, les interpretacions de tals creacions i determinades creacions literaries,

artistiques o cientifiques.

Aquesta tutela es regeix pels principis de territorialitat i d'assimilacié del estranger al nacional

cosa que implica que en cada estat el seu titular només tindra reconeguts aquells drets que les lleis
d'aquell pais li atribueixin. Igualment, els drets es reconeixen en cada estat en la mesura que les lleis

d'aquell territori afirmin la seva existéncia i el grau de proteccié depén de I'estat on es sol-liciti aquesta.

D'acord amb aquest principi la normativa nacionals estableix que "els drets de propietat
intel-lectual e industrial es protegiran dintre del territori espanyol d'acord amb la llei espanyola,

sense perjudici de I' establert en els convenis i tractats internacionals en els que Espanya sigui part" .

Aquests principis estan totalment en tensié amb la naturalesa fortament internacional de la
creacio i la transmissié de les obres. A més, la falta de consens internacional comporta una incertesa

que dificulta I'establiment d'un mercat i una eficient tutela de la Propietat intel-lectual.

2 Art.10.4 del Codi Civil espanyol de 1889.
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4.1. Paper de les normes de Dret Internacional Privat

La naturalesa global de Internet comporta que en el medi digital una infraccié de drets de
Propietat intel-lectual adquireixi facilment un caracter internacional. Les infraccions succeeixen quan
una persona diferent al autor o al titular dels drets d'autor exploten un o més drets sense autoritzacio o
sense poder acollir-se a cap de les excepcions legals o de "fair use"ss que en legitimarien aquesta

utilitzacio.

En aquest context en el que el contingut passa a ser disponible a través de la xarxa i accessible
des de qualsevol ordinador ubicat a qualsevol pais del mén molts casos tenen connexions amb
ordenaments estrangers. Sorprén que en aquest escenari la normativa internacional que s'encarrega de
regular aquesta materia encara no hagi adoptat cap convencié mundial a fi de garantir una tutela
judicial efectiva de la Propietat Intel-lectual i que els avengos hagin succeit Unicament en l'ambit

d'algunes convencions regionals a les quals ens referirem breument més endavants-.

4.1.1. Ladeterminacio6 de la competencia judicial internacional

La presentacié de demanades per infraccié de drets de la propietat intel-lectual ha incrementat
en els darrers anys i en moltes ocasions, com comentava, aquestes reclamacions adquireixen un
caracter internacional. Principalment degut a que algun dels seus elements esta connectat amb un
ordenament juridic diferent del lloc on es sol-licita la tutela i 6bviament ja que des del moment en que
el contingut es posa a disposicié a través de la xarxa aquest passa a ser accessible des de qualsevol

ordinador connectat del mén.

En aquests suposits, en vista de la connexié del cas amb un ordenament estranger, el tribunal
on es presenta la demanada, es veu obligat abans de comencar a coneixer sobre l'assumpte a

determinar si té de la necessaria competéncia judicial internacional per resoldre sobre el cas.

En vista de la normativa espanyola, amb caracter general, els instruments vigents estableixen
dos criteris generals alternatius a partir dels quals els tribunals nacionals poden declarar-se

competents. Aquests son:

% AEstats Units, el “fair use” és una doctrina legal sobre el copyright, que permet un Us limitat del material amb drets d'autor, sense la

necessitat de requerir permis als titulars de tal dret. Aquest Us condicionat concerneix a qualsevol que no posseeixi els drets sobre el material,
i compren una llicéncia d'Us restringida a finalitats didactiques o de revisié de material. En aquest context vull referir-me als usos permesos
legalment.

Esteve Gonzélez, Lydia, "Proteccio internacional de la Propietat Intel-lectual en el context digital: Quo vadis”, tesis sobre donde se
produce el hecho dafioso. Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en Internet. Comares, 2006.
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A (Art.2) R44/01s Forum general: Domicili del demandat

A (Art.5.3) R44/01 Forum delicti comissioni: Atribueix competéncia als tribunals del lloc on

s'ha produit el fet il-licit, és a dir, on s'ha verificat la infraccio.

En relacio al contingut del Forum delicti comissioni, el qual, ens permet delimitar quin és el seu
ambit material, préviament vull comentar que en aquesta ocasié no és apropiat entrar a analitzar en
detall aquest aspecte relatiu a una matéria de Dret internacional privat. Primer, ja que no esta exempt
de conflicte i a més perque requereix d'un tractament curds donada la complexitat de la matéria. Aixi
doncs, em limitaré a manifestar-me a favor del criteri de focalitzaci6®® a la hora d'interpretar (I'Art
5.3) R/01 i (I'Art.23) de la LOPJs= versos el criteri d'accessibilitat propugnat per la Cour de Casation

francesa®s.

Nomeés per clarificar minimament aquest concepte direm que el criteri de focalitzacié ,resumit
en poques paraules , tracta d’ajudar a trobar un metode per equilibrar la tutela judicial efectiva de la
propietat intel-lectual sense perjudicar la tutela judicial efectiva del demandat. Pretén servir per
indicar quin son els indicis per determinar quan una activitat va dirigida al estat on es presenta la
demanada. La rao principal per la qual considero que aquest criteri és el més adequat és degut a que en
aquesta primera fase I'objectiu consisteix en examinar si els Tribunals d'un pais estan prou relacionats
amb el suposit de fet i si és pertinent atribuir-ne la competencia. Per tant, la subordinaci6 d'aquesta
competencia no hauria de questionar si una llei sanciona una activitat o no ho fa com obviament
afavoreix el criteri d’accessibilitat. Ja que penso que és contraproduent e incita al Forum
Shopping®®.Personalment estic a favor de I'opinid que defensa que el fer prevaldre I'accessibilitat i per
tan, facilitar que la demanda pugui presentar-se als Tribunals d’'una manera més oberta, en aquesta
ocasio provoca un excessiu risc de que els litigis estiguin poc connectats amb I'estat qui els resol, a

més, de que podrien exigir lI'obligacié de litigar en llocs imprevisibles. | cal, en conseqiiéncia, evitar-ho.

En resum, mitjancant I'aplicacié d’aquest sistema basat en la proximitat del cas amb el

tribunal, cal saber si el contingut d'una pagina Web es dirigeix a un estat per a posteriori entrar a

% R44/2001 relatiu a la competéncia judicial, el reconeixement i I'execucié de resolucions judicials en matéria civil i mercantil (D’ara en
endavant, R44/01)

% Martinez, Lépez-Tarruella. “Criterio de" focalizacién" y" forum delicti commissi* en las infracciones de propiedad industrial e intelectual
en Internet.” Pe. i: revista de propiedad intelectual 31 (2009): 13-52.

57 Llei Organica 6/1985, de 1 de juliol, del Poder Judicial (D’ara en endavant LOPJ)

*%Com ha suggerit O, CHACARD, nota sentencia del tribunal de Casacion francesa de 9 de desembre de 2003, del asumpte “Castellbalnc”,
Rev. Crit. de int. pr. 2004 p.634.

% Forum Shopping és el nom informal donat a la practica adoptada per alguns litigants que busquen que el seu cas es tramiti al tribunal que
probablement li pugui proporcionar un judici més favorable. Alguns estats estan considerades en determinades gliestions com a
actors-amigables i per tant s*han convertit en imants de litigi tot i que hi ha poca o cap connexié entre els problemes juridics i la jurisdiccié en
la qual han de ser objecte de litigi
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analitzar si el contingut d'aquesta és constitutiu d'infraccio. Per fer-ho cal seguir I'important
jurisprudeéncia al respecte a fi de que aquests criteris ens serveixen per ponderar el pes de cada un dels

indicis que indiquen I'existéncia d'aquest lligam.

Tanmateix, els tribunals, per determinar si posseeixen de la competéncia judicial internacional
en les accions relatives a infraccions de propietat intel-lectual també poden utilitzar el forum comentat
en primer terme. Per tan tenir en compte quin és el lloc del domicili del demandat. A tal efecte cal
diferenciar:

e Quan el demandat esta domiciliat a la Uni6é Europea: Els tribunals espanyols hauran
d'aplicar el R44/01 i tanmateix tenir en compte el Conveni de Luganos quan el demandat

estigui domiciliat a Suiza, Islandia i Noruega.

¢ Quan el demandat NO esta domiciliat a la Unié Europea: El tribunal haura d’'analitzar
la seva normativa nacional a fi de determinar la seva competéncia. A I'empara de la legislacié
espanyola caldra seguir les directrius del (Art. 22)de la LOPJ®!,

4.1.2. Dretaplicable i llei més relacionada amb el cas

Com comentava el primer pas que ha de seguir qualsevol tribunal que rep una demanada

consisteix en determinar si posseeix de la necessaria competéncia judicial internacional . En segon

terme, passara a determinar quin és el Dret aplicable a aquell litigi. Aleshores podra determinar si hi

ha hagut infraccid i en el seu cas quines son les consequiencies que se’'n deriven.

Aquest segon aspecte és clau, a més de ser el més conflictiu de la questid, degut a que existeixen
divergéncies normatives substancials en les diferents regulacions referents a la matéria. Per tant, en un
context tan poc dotat de la deguda seguretat juridica, la resolucié final en un sentit o un altre esta
totalment condicionada al curs d'aquest procediment judicial ja que en funci6 de sota quina legislacié

s'analitzi el cas poden derivar graus de proteccié molts diferents.

Resulta molt evident que el principi de territorialitat establert en un altre episodi on la
tecnologia digital encara no era vigent ha imposat un nou repte pel Dret Internacional Privat. Avui en

dia aquest ha d’'adaptar-se a aguesta nova realitat digital.

% Conveni de Lugano, de 16 de setembre de 1988 relatiu a la competéncia judicial, al reconeixement i I'execuci6 de resolucions judicials en
matéria civil i mercantil.

8 Article 22 LOPJ: “En el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes: Con caracter general, cuando las partes se
hayan sometido expresa o tacitamente a los juzgados o tribunales espafioles, asi como cuando el demandado tenga su domicilio en
Espafia”.
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En defecte d’'una regulacié internacional a mida cal seguir els passos esmentats perd es
pertinent comentar que per agquest motiu la demanda per gran part de la doctrina és que per la
seguretat en el trafic electronic cal promulgar una norma especifica i també a nivell internacional on

s'estableixin uns criteris uniformes en tractar aquesta materias-.

Actualment el fet és que un acte que atempta contra els drets d’autor i protegit per les normes
d’un pais determinat pot no ser-ho en d'altres paisos de manera que si no es flexibilitzen els criteris
referents al forum d’adjudicacio6 de la competéncia judicial internacional buscant criteris de proximitat

no s'aconseguira proporcionar en aquesta materia la deguda tutela judicial efectiva.

Sense més dilacions i entrant en la matéria d’aquest epigraf trobem que per determinar la

norma aplicable entren en joc les normes de conflicte i que aquestes tornen a posar de manifest la

necessitat de que els preceptes es regulin de manera harmonitzada. Ja que la realitat legal actual
comporta respostes diferents depenent del forum utilitzats: les opcions sén: lex fori (s’aplicara llei
processal del jutge que coneix del assumpte)/lex loci delicti comissi (s’aplicara la llei del lloc on es va

cometre el greuge) /lex loci proteccionis(s’aplicara llei del lloc on es reclama la proteccio).

Des del meu punt de vista crec que una regulacié adequada del Dret aplicable basada en el principi

de seguretat hauria de considerar:
A Lallei amb el lligam més estret amb la situacié de fet
A El centre del interés economic en joc
A Ellloc on es causa el perjudici major
A En defecte de totes les anteriors: la llei escollida per les parts

Pero a la llum de la normativa vigent en primer lloc cal gualificar I'accio i en fer-ho diferenciem:

— Llei aplicable en relacions de caracter contractual: Utilitzarem el criteri de
I'autonomia de la voluntat i aleshores podrem triar la llei del lloc de compliment de I'obligacio

o la del domicili del demandat

— Submissio tacita (Art.24) o expressa (art.23)

8 Prof Jane Ginsburg, with Prof. Rochelle Dreyfuss and Prof. Frangois Dessemontet “INTELLECTUAL PROPERTY - PRINCIPLES GOVERNING
JURISDICTION, CHOICE OF LAW AND JUDGMENTS IN TRANSNATIONAL DISPUTES, American Law Institute 2008

% Esteve Gonzélez, Lydia, "Proteccié internacional de la Propietat Intel-lectual en el context digital: Quo vadis”, tesis sobre on es produeix
el fet danyos. Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en Internet. Comares, 2006.
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— Compliment de I'obligacio (art.5.1)/ Domicili del demandat (Art. 2 RBI)

Si el demandat no esta domiciliat a un estat membre de la Unié Europea aleshores cal afegir-hi
a aguesta normativa altres criteris de produccié interna de cada estat. Com per exemples el que

afegeix a aquests criteris d’'altres com el del lloc de celebraci6 del contracte.

— Llei aplicable en relacions de caracter extra contractual:La regulacié a nivell
comunitari la trobem al (Art.8.1) del REGLAMENT (CE) No 864/2007 del parlament europeu i
del consell de 11 de Juliol de 2007 relatiu a la llei aplicable a las obligacions extracontractuals
65, Aquest desplaca (I'Art 10.4) del Codi Civil espanyo®®l pel seu caracter universal. Aquesta
soluci6 deixa sense una tutela legal predeterminada a les accions plurilocalitzades, que en el
medi digital s6n les més frequents, motiu pel qual la jurisprudencia esta jugant un rol tan

important en aquesta matéria.

La clau d'aquesta questio, i novament molt resumidament i evitant endinsar-nos a analitzar tot
I'interessant debat al respecte, és que la norma dicta que en les infraccions de Propietat intel-lectual la
llei aplicable sera la del pais per la qual es reclama la proteccio €. Per tan es pot demanar la tutela

per la totalitat dels danys fruit d'aquell conflicte pel qual es pot fer al estat on el demandat té el seu

domicili o el domicili de la sucursal mitjancant la qual aquest actua indegudament (Art.5.4).
Alternativament també pot acudir al lloc on es du a terme el fet generador de la infraccio (Art.5.3)s 0
alla on es crea el greuge emergent d'aquesta vulneracid. Aleshores, pero, ens haurem de limitar a

I'exercici de l'accio pels danys locals.
4.2. Normativa espanyola
En concret les normes imperatives i dispositives que conformen el regim juridic d’aquesta
matéria estableix el seglient sistema:

4.2.1. Criteri establert en base a I’'ambit material

La llei capital reguladora d’aquesta matéria és la Llei de Propietat intel-lectuale. L'objecte de la

gual sén les obres o creacions originals d’un autor i altres drets de Propietat Intel-lectual anomenats

64 |'Art.22.3 de la LOPJ

65 D’'ara en endavanat, «Roma I1»

% publicat al BOE nam. 206 de 25 de julio de 1889. D’ara en endavant CC.

67 Martinez, Lopez-Tarruella. "Criterio de" focalizacion" y* forum delicti commissi* en las infracciones de propiedad industrial e intelectual
en Internet.” Pe. i: revista de propiedad intelectual 31 (2009): 13-52.Veure:lll. Alcance de la competencia de los tribunales designados por el
Forum Delicti Comissioni”

68 Veure STC Cas Fiona Shevill.

69 Reial Decret Legislatiu 1/1996, de 12 d’abril, pel qual s’aprova el text refés de la Llei de propietat intel-lectual i es regularitzen,
s'aclareixen i s’harmonitzen les disposicions legals vigents sobre la matéria
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drets connexes, afins o veins que s’adjudiquen a qui interpreta o efectua determinades produccions o
prestacions. La complexitat en la materia esdevé en que tot el ventall de drets que la LPI contempla

son independents, compatibles i acumulables.

Com comentava en l'apartat anterior en la proteccié d’aquesta matéria regeix el principi de
territorialitat. De manera que en cada estat, el titular, només tindra atribuits aquells drets que aquell

territori estableixi en la mesura en que I'ordenament li concedeixi aquesta condicié de titular de drets.
En I'ordenament juridic espanyol cal partir de I'analisi de les seglients normes:

e (Art.10) del CC “los derechos de PI...”:el qual opera com a norma de conflicte.

e Del (Art.163) LPI» al (Art. 167) de la LPI: A aquests efectes, entre els anomenats articles
estableix tres criteris que passarem a analitzar superficialment a continuacié per determinar
I'aplicacié d'aquesta norma als titulars de drets nacionals o estrangers que reclamin la seva
protecci6 a Espanya:

a)Normes d’aplicacio directa

Titulars nacionals i els qui mantinguin un lligam estret amb el pais~. Aixi doncs s’aplica a:

o Nacionals i nacionals del estats de la UE

o Els/les qui tinguin residencia habitual a Espanya

0 Agquells/es qui puguin acreditar obres publicades a Espanya: aquesta s’entén com la

posada a disposici6 al public d’'un numero d’exemplars que satisfaci raonablement
les necessitats estimades d’acord amb la naturalesa i la finalitat de la mateixa. El
requisit formal que implica aquesta opcié consisteix en presentar la demanda dintre
del periode comprés dintre dels 30 dies seglients a la primera publicaci6 en un altre

pais.

L’ambit de proteccié inclou tots els drets de la LPI i per saber-ne els terminis de proteccio ens
remetrem a la norma del Conveni de Bernaw=. Aquest, a més, disposa que caldra atendre a la legislacio

del pais on es reclami la proteccio per evitar que els periodes que aquestes normes fixin no siguin

70 “ 1. Se protegeran, con arreglo a esta Ley, los derechos de propiedad intelectual de los autores Espafioles, asi como de los autores
nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea.”

" Art.163 de la LPI

72 Conveni de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de setembre de 1886, completat a PARIS el 4 de maig de
1896, (Art.7.8).
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superiors als establertes en la proteccié que estableix el pais d’'origen de I'obra.
b)Pel regim convencional

L'acord internacional en materia de Drets d’autor que determina la llei aplicable és el Conveni
de Berna. A la llum d’aquesta normar podran reclamar I'aplicacio de la LP1 per a la proteccié dels seus

drets:

o Els autors estrangers que els resulti aplicable el conveni

o Les seves obres que quedin subjectes al conveni

L'’ambit de proteccidé inclou el reconeixement de tots els drets d’explotaci6 =, el dret de
compensacio equitativa per copia privada’™ i els drets morals que es reconeixen a tots els autors al

marge de la seva nacionalitat.

En relacié a la durada de la proteccié s’aplicara la legislacié d'origen quan els terminis que
contempli siguin inferiors a la LPI i pel contrari quan siguin terminis superiors s'aplicara la llei

espanyola.
c¢)Regim de reciprocitat

Equiparacié al nacional espanyol sempre que la protecci6 oferides al seu pais també protegeixi

al nacional espanyol.

4.2.2. Criteri establert en base a I'ambit subjectiu de la LPI

a) Drets dels artistes intérprets o executants nacionals o estrangers.

Arrel d’aquesta categoria de la LPI™ disposa una proteccio directa i amb una durada de 50

anys. La qual la podran sol-licitar els titulars:

o Nacionals comunitaris

o Persones amb residencia habitual a Espanya, que efectuin les seves interpretacions a

73 Art.5.1 del Conveni de Berna
74 Art.17 a 23 del la LPI

s Art 25 LPI

76 Art 164 de la LPI
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Espanya

o Quan una interpretacié d’'un autor es faci en un suport audiovisual protegit per la
LPI

o Quan les interpretacions d’'un autor s’incorporin en una emissié de radiodifusié

protegida per la LPI.

Igualment queden albergats per la normativa espanyola els artistes les interpretacions dels quals
queden subjectes al Conveni de Roma.

Els terminis comentats es calcularan en funcié de la major o menor durada i novament
s'acomodaran a la durada establerta en la legislacio nacional del artista sempre que resulti inferior a la
legislacio espanyola. Ja que els artistes estrangers a qui se’ls equipara als espanyols pel régim de
reciprocitat sempre s’atendran als terminis que contempla la legislacio del pais on és nacional I'artista

sense que en cap cas sigui superior a la contemplada a la LPI.

b) Aplicacié de la LPI als productors, editors i realitzadors de simples fotografies.

Els qui ostenten aquesta condici6 custodiada a la LPI"" disposen d’una proteccié directa. La
qual la podran sol-licitar per una durada de 50 anys els productors i 25 anys per a editors i realitzadors
de simples fotografies. Els titulars sén:

o Ciutadans espanyols o que habitin a Espanya

o Ciutadans comunitaris o empreses domiciliades en algun estat membre de la Unid

Europea

o Nacionals de tercers paisos que publiquin a Espanya per primera vegada o dintre

dels 30 primers dies o que ho hagin fet en un altre pais.

o Productors de fonogrames que gaudeixin de la subjeccié al conveni de Roma.

Els terminis novament es calcularan en funcié la major o menor durada establerta en la
legislacié nacional del titular i s’aplicara la legislacioé nacional del productor sempre que resulti inferior

a la legislacié espanyola.Els altres queden condicionats a la reciprocitat.

c)Entitats de radiodifusi6 nacionals o estrangeres

7 Art165delaLPI
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Aquestes entitats gaudiran d'una tutela ® directa i durant 50 anys sempre i quan

estiguin domiciliades a Espanya o un estat membre de la UE. Igualment cobreix a les entitats que els

hi siqui aplicable el conveni de Roma.

Els terminis novament es calcularan en funcié la major o menor durada establerta en les

normes d'origen del subjecte i, per tant, s’aplicara la legislacié nacional d'aquest sempre que resulti

inferior a la legislacié espanyola.

4.3. EIl cos normatiu que regula aquesta matéria’®

4.3.1. Legislacio nacional:

e Real decret legislatiu 171996, de 12 d’abril, pel que s’aprova la llei de propietat intel-lectual.

Amb posterioritat aquesta ha sigut modificada per maultiples lleis, com son:

0

Ley 5/1998 de 6 de marg, en la que s’incorpora la directiva 96/9/CE sobre la proteccio

juridica de les bases de dades.

Llei 19/96, de 5 de juny, la qual modifica questions en matéria d'accions i

procediments.

Llei 10/2007 de 22 de juny, de la lectura el llibre i de les biblioteques on s’estableix una

remuneracio als autors pel préstec de les seves obres.
RD 39671988, de 25 d’abril, sobre el control de tirada.
RD 479/1989, de 5 de maig, sobre la comissié arbitral de Propietat Intel-lectual.

RD 1434/92, de 27 de novembre, de desenvolupament dels Art.24, 25 i 140 de la Llei
22/1987, de 11 de novembre.

RD 325/1994, de 25 de febrer, en la que modifica I'anterior.

RD 1248/1995, de 14 de juliol, de la composicio i procediment d’actuacié de la comissio

arbitral de Propietat Intel-lectual.

8 Art 166 de la LPI

79 Per estudiar aguest punt de manera adequada el Minsiteri de cultura disposa d’'una base de dades on recull totes les normatives referents

a la materia:

http://www.mcu.es/legislacionconvenio/loadSearchLegislation.do?cache=init&legislation.area.id=PROI&layout=legislacionProplntelectual

&language=es
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o RD 281/2003, de 7 de marg, del reglament del registre general de la Propietat

intel-lectual.

o Orden Pre/1743/2008, de 18 de juny, on es relacionen els aparells subjectes al

pagament de la compensacio equitativa

LO 15/2003, on es modifica el codi penal en els delictes relatius a la propietat intel-lectual e

industrial (art. 270-272) i les seves disposicions comunes (arts. 287-288).

Llei 19/2006, de 5 de juliol, per la que s’amplien els mitjans processals per facilitar I'aplicacio

de diverses normatives comunitaries.

Llei Organica 6/1985, de 1 de juliol, del Poder Judicial, LOPJ.

4.3.2. Legislaci6 internacional

Conveni de Berna, de 8 de setembre de 1886 per la proteccid d’obres literaries i artistiques.

Convencio Universal de Ginebra sobre Drets d’Autor, de 6 de setembre de 1952 i revisada a
Paris el 1971.

Convenci6 internacional de Roma, de 26 d'octubre de 1961, sobre la proteccié d'Artistes

Intérprets o executants, els productors de fonogrames i els organismes de radiodifusié.

Conveni de 14 de juliol de 1967 on s’estableix l'organitzaci6 mundial de la Propietat

intel-lectual.
Conveni de 29 d’octubre de 1971, per la protecci6 de productors de fonogrames.

Conveni de Brussel-les, de 1974, sobre la distribuci6 de senyals portadores de programes

distribuits per satél-lits.

Acord sobre els aspectes de drets de propietat intel-lectual relacionats amb el comerg,
Marrakech, de 15 d’abril de 1994.

Tratado de la Organizacion Mundial de la propiedad intel-lectual sobre los derechos de Autor,
acordat a Ginebra del 2 al 20 de desembre de 1996.

Tractat de la organitzacié6 mundial de la Propietat intel-lectual sobre Interpretacié o Execucio i

Fonogrames acordat a Ginebra del 2 al 20 de desembre de 1996.
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e Reglament (CE) n© 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(Referit en aquest epigraf com a RD 44/2001)

4.4. Problemes de la proteccio6 del dret d’autor a I’entorn en linea

La limitacio territorial de la proteccié dels drets d'autor i dels connexos implica sobretot
inseguretat juridica. Principalment perqué a través de la xarxa cada una de les infraccions impliquen
que les seves conseqiiéncies es poden estendre per tot el mén. En canvi les respostes legals a aquestes
inobservances de la normatives es limiten a ser considerades des de la perspectiva d'una sola seu

d’analisis.

Crec que és important si més no, que quedin recollits en aquest apartat i encara que sigui a
mode enunciatiu els tres grans arguments a favor de modificar els principis aplicables a la

determinacio de la competéncia judicial i al Dret aplicable. Aquests sén:

1. Latensio latent entre aquesta expansio de la informacié de caracter global envers al principi de

territorialitat i sobirania inherent al concepte geografic de jurisdiccié.

2. La dificultat de vincular una infraccié amb un espai fisic. També de concretar on s'ha produit

els danys fruit d'aquesta.

3. D'acord amb el sistema vigent on s'estableix un fort lligam entre el litigi i el tribunal d'accés,
hauriem de construir una jurisdiccié6 mundial. La qual cosa que no té cap sentit sense un

corresponent sistema mundial d'execucioé de sentencies.

A més per acabar aquest analisi de caracter meés tecnic volia concloure amb un breu resum de
les consequiencies d'aquesta problematica, destacant-ne basicament els punts en els que els titulars de

drets que procuren fer-los valer es troben amb més dificultat en la practicase:

e Els paisos i els seus corresponents tribunals han de tolerar i gestionar un elevat grau de
discrecié en decidir si tenen competéncia per coneixer d’'un assumpte. En deteniment del dret a

un jutge predeterminat, un dret considerat fonamental i del que hauria de gaudir tot ciutada.

e A més, la falta d’harmonitzacié implica un risc elevat en la practica de I'anomenat “forum
shopping” que en definitiva és una estratega on es pretén seleccionar quina és la llei aplicable

gue és més favorable pel cas. Tampoc esta exempt de problemes el que un tribunal que coneix

80 Xalabarder, Raquel. "Copyright: Choice of Law and Jurisdiction in the Digital Age." Ann. Surv. Int'l & Comp. L. 8 (2002): 79.
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d'un cas hagi d'aplicar una legislacié estrangera. Evidentment aixo incrementa exageradament

els costos de la justicia.

e Tampoc es pacifica la gestioé de les resolucions providents d'altres paisos com de fer valer les

propies fora del propi pais. (Procediment Exequator)
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5. Canvis en el funcionament del copyright: "todos los derechos
reservados".

Fins ara hem vist que un sistema global de transmissié de la informacié requereix de
I'observancga de moltes questions i crec que arribat aquest punt ens podem permetre afirmar que el
Dret internacional en quan a proporcionar una tutela de la Propietat Intel-lectual, de moment,
presenta encara molts temes per resoldres. No obstant el sistema vigent ordena de manera que els

contractes propis de transferencia d’aquesta vessant immaterial de la propietat sén molt usuals.

Sens dubte la complexitat en aquest métode deriva en el fet que en I'ambit dels negocis juridics
han anat sorgint noves figures contractuals que procuren donar resposta a les diverses necessitats que
s’han anat manifestant i que sovint es veuen afectades per moltes matéries normatives diferents. Com
son aspectes de: Dret de les comunicacions, de Dret privat, de Dret penal, de Dret de les noves
tecnologies, de Drets de la propietat intel-lectual, de Drets de tutela del consumidor... entre d’altres.
Per tant, malgrat ser una tematica en flamant debat, encara resulta dificil de demarcar-ne el contorns.
A més en quan a aquestes llicéncies, que basicament permeten que la informacié circuli cedint
determinats drets sobre la mateixa, cal tenir en compte que s6n una manera peculiar de caracteritzar
una cessio oferint la possibilitat de transferir algunes facilitats respecte la utilitzacié d’'una propietat
aliena e intangible. Només procurar entendre aquest concepte ja parteix d’'una idea massa complexa
com per estar exempta de conflicte i més en un mén on la circulacié de la informacié és global gracies

al avencos tecnoldgics i es configura a un ritme trepidant.

Tanmateix, les transaccions electroniques, requereixen d’'un gran consens per poder ajustar
totes les diferéncies subscrites en la sobirania de cada un dels sistemes normatius que interactuen en
regular els aspectes que es consideren necessaris per confirmar el caracter essencial d’'un contracte: el

consentimentsz,

Tot i aixi des de lI'origen la Propietat Intel-lectual i la tecnologia han anat avangant plegades,
cada novetat tecnoldgica ha comportat modificacions legislatives per re definir el Dret, establir
excepcions o re dibuixar-ne els limits. No obstant la tecnologia digital posa en quiestionament dos
pilars fonamentals del sistema: d'una banda facilita la realitzaci6 de coOpies i de l'altre permet

prescindir del suport fisicament tangible que conté I'obra.

També perqué encara aquesta tecnologia i la seva utilitzacié en entorns en xarxa és neutral en

81 Nimmer, Raymond T. “Licensing on the Global Information Infrastructure: Disharmony in Cyberspace.” Nw. J. Int'l L. & Bus. 16 (1995):
224.
82 Lemley, Mark A. "Terms of use." Minn. L. Rev. 91 (2006): 459.
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termes de Drets d'autor i no obstant paulatinament hauria de correspondre al ordenament juridic la
regulacié de las consequencies dels actes que aquesta evolucio tecnologica es limita a fer possiblesss. A
més, curiosament, el regim de propietat s’ha vist reforcat. Ja que s’ha ampliat la definicio del dret de
reproduccié encaixant a dintre d’aquesta accié qualsevol reproduccié digital sense necessitat

d’explotar-la, tal i com tradicionalment s’exigia.

Perd abans d’entrar a veure de manera més analitica els aspectes que configuren les llicéncies
mitjancant aquest epigraf, a més de tancar amb aquest treball, vull comengar fent una panoramica
sobre alguns dels interrogants relatius al falta de rigor normatiu que crec que planteja la generalitzacié
del Us d'aquestes xarxes informatiques a través d’Internet. Ho faré procurant partir des de I'Optica de
voler entendre el moment actual com una era de noves oportunitats de control dels bens protegits per
la propietat intel-lectual mitjancant sistemes d'identificacio. Igualment recalcant el potencial que les
mesures tecnologiques de proteccié de les obres han assolit, les quals, estan jugant un rol molt
important degut a que proporcionen unes possibilitats de control tan exhaustives que han suscitat en
la doctrina el debat sobre si el dret d'autor jugara algun paper a llarg termini o es limitara a ser un
complement legal del joc entre les relacions contractuals i I'accio d'aquestes mesures®4. Igualment han
generat una discussio académica sobre si actualment existeix un nou <dret d’accés> o si aquest ja
formava part de monopoli de la propietat intel-lectual. En particular ja que diuen que el regim de
propietat intel-lectual sembla haver evolucionat per passar de ser una monopoli d’explotacié a un

monopoli en el control de I'Gs.

5.1. Gestio de drets a les xarxes informatiques

Degut a les caracteristiques d’aquest escenari crec que hi han tres alternatives per la gestio dels

Drets d'autor a Internet. Aquestes son:
e Administracio individual
e Societats de gestio
¢ Cameres de compensaci6 o “clearing houses”

Precisament en aquest punt és on vaig pensar que podria ser indicat emprendre la meva
argumentacié a fi de procurar defensar que si precisament la xarxa ha sigut la que ha facilitat que la

comunicacio sigui tan rapida i descentralitzada geograficament, fer valdre aquesta premissa de que els

83 Sirinelli, P “The adaptationof copyright in the face of new tecnologies” en Wipo Worldwide Symposium on the future of copyright and
neighboring Rights,publication OMPI 731,Ginebra, 1994.
84 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio. "El derecho de autor en Internet." Editorial Comares, Granada (2001).

37



La proteccié de la propietat intel-lectual a través de les llicéncies a la xarxa

Premi Duran i Bas 2012

Drets d’autor estan reservats als seu titular, en aquesta realitat és summament costds i potser inclus
una contradiccié en un mitja que es caracteritza per compartir informacié i possibilitar I'intercanvii

d’arxius i contingut com més millor.

Per tant mitjancant el present treball desitjava poder contribuir a demostrar que legalment la
primera d’aquestes opcions, és a dir, I'administracié individual és possible, perd havent-lo acabat
opino que segurament no és la millor alternativa a la reforma del sistema i procuraré explicar-me a
continuacio. En primer lloc sempre i quan mantinguem com a objectiu d’aquesta reserva de drets la
possibilitat que els titulars puguin fer circular les obres a través de la xarxa sense que impliqui
necessariament que no puguin decidir sobre les condicions amb les que volen que aquestes s'utilitzin.
O que passi com actualment on sovint en disposar I'obra a la xarxa el titulars de drets en perden la
potestat d’administracié de manera absoluta sense tenir en consideracid si aquest és el seu desig. A
més ja que sOc partidaria de defensar que si els Drets d’autor es varen constituir, fou per intentar crear
una eina mitjancant la qual es pogués defensar l'originalitat d'algunes aportacions humanes i
valorar-ne la gran contribucié a I'enriquiment cultural que per una societat aquestes comporten.
Igualment perqueé estic convenguda que si en el seu moment es va optar per crear una categoria de
propietat particular és perqué aleshores ja haviem entés el valor en termes no econdmics que aixo
suposa. Penso que eludir aquest fet seria un pas endarrere on es tornaria a ponderar en termes
merament de consum i no conceptuals quins son els resultats dels rendiments que els particulars
n’obtenen, tal i com sembla que actualment el anarquic marc permes opera. | també, perqué crec que
és evident que continuar defensant que un sistema que basava la seva operativa en el fet que el suport
on es produien les reproduccions era fisic, i per tan material, esta obsolet i necessita d’'una dinamica
diferent. Altrament estariem ignorant la realitat on és un suport intangible i no material a través del
gual es produeixen moltes d’aquestes transferéncies d'informaci6 i on les normes han de ser coherents

amb aquest nou paradigma si volen continuar vigents.

Originariament pensava que simplificant la parla técnica del llenguatge juridic i fent una
interpretacio de les clausules que haurien de contenir aquests acords dirigida als titular de drets podria
acostar les eines de proteccio a qui haurien de ser més utilitaries, es a dir, al seus titulars. Tot plegat
amb I'objectiu que aquests i la comunitat de juristes puguem entendre millor amb quines condicions es
cedeixen els drets a les plataformes de venta a la xarxa d’obres les quals contracten en linea amb els
usuaris. Conseqlentment, I'autor, entengués quines son les decisions derivades d’aquesta cessié amb

la successiva posada a disposicid en xarxa exercida de manera voluntaria.

Per acabar mitjangant I'analisi de les llicencies "on line" crec que és interessant que tots nosaltres,

els usuaris, entenguem una mica més de tots els protocols d’acceptacié de les condicions legals i
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sobretot del seu contingut.

En resum, procurar glestionar si legalment existeixen els mitjans per aconseguir que de manera

voluntaria i segura sigui l'autor o algun representat escollit per aquest qui opta per posar el seu

contingut a la xarxa ja que aquesta és real, funcional i disposa dels deguts mecanismes de control.

5.2. Aspectes de fons de les llicencies a la xarxa

D’acord amb tot el plantejat amb anterioritat considero que el que ens interessa veure en aquest

punt és quins son els aspectes que cal plantejar-nos de cara a poder iniciar la proteccié de la Propietat

Intel-lectual a Internet a través d’'una llicencia:

Ambit d'aplicacio objectiva: que és una obra protegida ? (una pagina web és una obra o una

eina...)
Presumpcions relatives a la cessio dels drets patrimonials: quines s6n?
Llei aplicable a les transmissions digitals

En relacio als Drets morals i a la creixent possibilitat de manipulacié de les obres: haurien de

continuar tenint el mateix valor?

Drets patrimonials: com adaptar-los al entorn digitalitzat? Quin és el sistema adequat per

poder explotar I’obra en aquest mitja de manera segura?

Sobre la necessitat de calibrar els limits: la divisoria de reproducci6 per Us privat/i el d’accés

en linea de fitxers digitals a les biblioteques. Quin paper juguen?
Prestadors de serveis a la xarxa: Tenen responsabilitat civil?

Friccions del dret d'autor amb el dret contractual: s'ha de fer una interpretacio per extensio de

I'atribucio de drets en un nou entorn mitjancant la contractacio electronica?

Paper de I'Gs de les mesures tecnologiques per a la proteccio dels drets: Es licit sempre i quan

persegueixin la finalitat de confeccionar un sistema d'identificacio i seguiment?

Els actuals sistemes de gestié de drets: poden adaptar-se a aquesta tecnologia digital i a les

xarxes informatiques o s6n instruments obsolets?
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Evidentment no pretenc contestar totes aquestes preguntes ja que tan sols les plantejo perqué crec
que I'hora de redactar o acceptar una llicéncia cal tenir-les en compte i segurament optar per una
postura determinada que ha de quedar expressada en aquest contracte. Es a dir, les idees enumerades
no ho sén per ser analitzades pel seu significat ni tampoc entrar en el debat doctrinal al respecte sind
més aviat per procurar enumerar quins aspectes que cal plantejar-nos previament a I'hora de
subscriure un acord . A continuacio provaré d’exemplificar el tipus de questionament al que vull

referir-me mitjancant exemples:

e Té prou originalitat lI'obra i per tant esta protegida legalment per estar dotada de les

caracteristiques que la llei exigeix?

e Posant-la a disposicié de tercers a través d’'una pagina web a qué estic autoritzant? a que
puguin reproduir-la en un context lucratiu? (Es a dir: quin canal de distribucio6 afecta aquesta
posada en xarxa? i com és l'afectacié que comporta a altres formes d’explotacid?.. Per exemple:
una discoteca que posa I'obra musical que un autor ha posat a la xarxa per fer-se propaganda.
Malgrat aguest negoci obté un benefici d'aquesta reproduccié no en fa particip al masic...etc).

Que fer si només vull que se’n faci un Us especific? (Per exemple: explotacié no comercial)?

e Quin cos normatiu determina les caracteristiques de la proteccié? (per entendre el marc legal

de la meva tutela).

e Si disposo a través de Internet de la meva obra vol dir que per aquesta via no hi ha possible

contraprestacié economica pels titulars de drets?, ...entre d’altres.

A efectes practics segurament cap d’aquestes questions té un resposta Unica perd com deia jo
les considero part del procés de reflexid previ que hauria d’'acompanyar una posterior negociacio de

condicions.

5.3. Figures afins

Insisteixo en que en el seu marc teoric, la legislacié de la Propietat Intel-lectual, especifica qué
es pot fer amb una obra i qué no indicant que el titular de drets té un control legal gairebé absolut de
I'obra. No obstant en quan a fer efectiu aquest principi crec que recau un pes massa gran cap al titular
de drets ja que en la societat de la informacié el transit és massiu i d’abast mundial de manera que el

control del compliment d’aquesta voluntat és de dificil seguiment.
Tot i aixi el domini absolut per part de l'autor esta limitat per algunes consideracions que
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especifica la LPI en el seu Capitol Il referent als limits i on es concreten algunes situacions en les quals
aquesta autoritzacid no sera necessaria. En aquest sentit, es pot distingir entre diversos tipus d'obres
depenent dels permisos que doni l'autor. Fent-ne una classificacio les que ens podem trobar s6n dels

tipus seguents:

Obres de copyright "estricte": per defecte si I'autor no dona permis no es pot copiar, redistribuir,

modificar o ampliar una obra.
Obres on I'autor cedeix drets a altres de manera parcial o total:

— Obres sota el domini public: implica que tots els drets, llevat dels irrenunciables i

il-limitats, ja no tenen validesa.

— Obres lliures o amb copyleft (reciproques o robustes): L'autor permet que tercers
gaudeixin de les quatre llibertats essencials, perd podria afegir restriccions. Normalment amb la

condicié que la redistribuci6 sigui en els mateixos termes.

— Obres amb llicencies permissives: Son aquelles que I'autor reté tots els drets reservats per
excloure garantia i permet la redistribucié i la modificacié en les condicions que es consideri oportuna
en la llicéncia. S6n conegudes en I'ambit universitari on es publiquen els resultats de les investigacions

fiangades per entitats publiques i es pretén revertir aguest coneixement a qualsevol ciutada.

Arrel d’aquesta classificacid han sorgit varis projectes sobretot referents al programari lliure
com sén per exemple: El projecte GNU, Linux, OpenSourcelnitiative (OSI), Creative Commons, entre
d’altres...La definicié de programari lliure esta pensada per a maximitzar les llibertats de l'usuari
receptor de I'aplicacié original ( A). Per tan, les llibertats del receptor de la copia d'(A" ) dependran de

la llicencia amb que es va publicar I'obra original (A).

5.3.1. Les llicéncies "Creative Commons"

Amb la voluntat de fer una lectura a priori de la voluntat de I'autor abans que un tercer pugui
accedir a la seva obra varen sorgir les llicencies Creative Commons i, crec que hem de fer-ne un breu

comentari en aquest treball.

Aquestes son models de llicencies estandarditzades que faciliten que l'autor autoritzi I'Us i

I'explotacio de la seva obra publicada a Internet. El projecte s’ha entés i s’ha explicat com un moviment
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d’oposici6 al copyright pero la realitat és molt més complexa®.

L’adequat crec que és Unicament plantejar quins son els punts que opino que aquestes tenen de

positiu®, perd primer potser és necessari recollir les opcions que aguestes ofereixen:
¢ Reconeixement (by): aquesta condicié apareix
en totes les llicéncies i no pot ser exclosa
per I'autor: exigeix el reconeixement de
I'autor (que n’aparegui el nom) en qualsevol
Us o acte d’explotacio que es faci de I'obra
(estan permesos tots els usos i transformacions).
¢ Reconeixement (by) — Sense obres derivades
(nd): aquesta icona exclou la possibilitat
de modificar I'obra (adaptar-la) per a fer-ne
una altra: obra derivada.
¢ Reconeixement (by) - No comercial (nc):
aquesta tercera icona exclou la possibilitat d’utilitzar
I'obra amb finalitats comercials.
¢ Reconeixement (by) - Sense obres derivades
(nd) - No comercial (nc): amb aquesta
combinacié no es permet ni fer obres derivades

ni usos comercials.

85 “| es llciencies creative Commons: una alternativa al copyright?” Raquel Xalabarder, UOC papers 2006.
8 M’agradaria comentar que jo com a jurista he estat gairebé un any sencer treballant amb aquestes i dubtant en molts dels seus aspectes i

per tan considero mes oportt potser deixar que poguem entrar a analitzar-les amb la seva deguda extensié en un altre context.
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¢ Reconeixement (by) - Compartir igual (sa):
aquesta quarta icona és la clausula de copyleft
gue obliga I'usuari a aplicar la mateixa llicéncia
a les obres derivades.
e Reconeixement (by) - No comercial (nc) -
Compartir igual (sa): aquesta llicencia obliga
al copyleft respecte de les obres derivades,
perdo només en la mesura en queé es tracti
d’usos no comercials (les finalitats comercials
n’estan excloses).

Com comentava, m’agradaria assenyalar tres aspectes que considero molt interessants
d’aquestes llicencies. En primer lloc considero que demostren la possibilitat d’aconseguir un acord
internacional. A més procuren anticipar-se a la ineptitud de la norma vigent en salvaguardar legalment
alguns aspectes de la propietat intel-lectual . També és interessant el seu origen donat en la comunitat
cientifica i académica qui indubtablement té uns objectius diferents a la industria cultural (ja sigui
musical, audiovisual, del videojoc...).

Per acabar m’agradaria opinar que crec que el seu Us esta molt justificat en tot I'ambit de
creacio que té un clara vinculacié amb el sector public ja que asseguren que retorni la inversio

comunitaria a la societat i sobretot que considero que la seva major virtut n’és la simplicitat del seu Us.

5.4. Practica comercial de les llicencies a la xarxa de la propietat
intel-lectual

Una manera de celebrar els contractes tan innovador com l'electronic planteja un primer i

manifest problema, el qual és la determinaci6 de les normes mitjancant el qual es regeix. Fins fa poc

nomeés hi havien unes quantes normes referents a la contractacié electronica amb la qual cosa era

necessari recorrer a les regles generals de la contractacié. Tanmateix a dia d'avui han sorgit moltes

normatives de diferents ordres que aborden giiestions que tenen a veure amb el comer¢ electronic i

gue en consequéncia influeixen en l'operativa de la contractacié electronica, fins al punt que el
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problema esta en combinar adequadament els diferents preceptes relatius al comerg electronic, els

guals sovint es solapen.

5.4.1. Elements per I'estudi del contracte

A continuacié farem una tria dels diferents aspectes que contenen aquestes instruments de

manifestacié de la voluntat:

OBJECTE:

Aquest punt tracta de definir quin aspecte pretén regular la normativa. A l'albor del

precepte del nostre sistema vigent trobem la segtient definicio:

“Article 10 de la LPI :Obres i titols originals

1. Son objecte de propietat intel-lectual totes les creacions originals literaries, artistiques o

cientifiques expressades per qualsevol mitja o suport, tangible o intangible, conegut

actualment o que s’inventi en el futur, entre les quals s’inclouen:

a)
b)

c)
d)
€)
f)
9)
h)

)
k)
1)

Els llibres, els fullets, els impresos, els epistolaris, els escrits, els discursos i les
al-locucions, les conferéncies, els informes forenses, les explicacions de catedra i
gualsevol

altra obra de la mateixa naturalesa.

Les composicions musicals, amb lletra o sense.

Les obres dramatiques i dramaticomusicals, les coreografies, les pantomimes i, en
general, les obres teatrals.

d) Les obres cinematografiques i qualsevol altra obra audiovisual.

e) Les escultures i les obres de pintura, dibuix, gravat, litografia i les historietes
grafiques, els

tebeos o els comics, i també els seus assajos 0 eshossos i les altres obres plastiques, tant
si

son aplicades com si no.

f) Els projectes, els plans, les maquetes i els dissenys d’'obres arquitectoniques i

d'enginyeria.

m) g) Els grafics, els mapes i els dissenys relatius a la topografia, la geografia i, en general,

n)
0)
p)

ala

ciencia.

h) Les obres fotografiques i les expressades per un procediment analeg a la fotografia.
Els programes d’'ordinador.

2. Eltitol d'unaobra, quan sigui original, queda protegit com a part de I'obra.
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Article 11 :Obres derivades

Sens perjudici dels drets d’autor sobre I'obra original, també s6n objecte de propietat intel-lectual:

1r. Les traduccions i les adaptacions.

2n. Les revisions, les actualitzacions i les anotacions.

3r. Els compendis, els resums i els extractes.

4t. Els arranjaments musicals.

5¢e. Qualsevol transformacié d'una obra literaria, artistica o cientifica.

Article 12:Col-leccions i bases de dades

1.

També son objecte de propietat intel-lectual, en els termes que preveu el llibre | d’aquesta Llei,
les col-leccions d'obres alienes, de dades o d'altres elements independents com sén les
antologies i les bases de dades que per la selecci6 o disposicié dels seus continguts
constitueixen creacions intel-lectuals, sens perjudici, si escau, dels drets que subsisteixin sobre

aquests continguts.

La proteccié que aquest article reconeix a aquestes col-leccions es refereix Gnicament a la seva
estructura per tal com és una forma d'expressio de la selecci6 o disposicié dels seus

continguts, als quals no és extensiva.

A l'efecte d'aquesta Llei, i sens perjudici del que disposa l'apartat anterior, es consideren
bases de dades les col-leccions d'obres, de dades o d'altres elements independents disposats de
manera sistematica o0 metddica i accessibles individualment per mitjans electronics o d'una
altra forma.

La proteccié que es reconeix a les bases de dades en virtut d'aquest article no s'aplica als
programes d'ordinador que s'utilitzen en la fabricaci6 o en el funcionament de bases de dades

accessibles per mitjans electronics®’.

8 Article redactat de conformitat amb I'article 1 de la Llei 5/1998, de 6 de marg, d’incorporaci6 al dret espanyol de la Directiva 96/9/CE, del

Parlament Europeu i del Consell, d'11 de marg de 1996, sobre la proteccié juridica de les bases de dades (BOE num. 57, de 7 de marg, i

suplement en catala nam. O, de 20 d’abril).
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Article 13:Exclusions

No son objecte de propietat intel-lectual les disposicions legals o reglamentaries i els seus projectes
corresponents, les resolucions dels organs jurisdiccionals i els actes, els acords, les deliberacions i els

dictamens dels organismes publics, aixi com les traduccions oficials de tots aquests textos”.

SUBJECTE: Obres d’'un autor/obra en col-laboraci6/obra col-lectiva (els Drets corresponen a qui
I'edita i divulga)/obra composta e independent (necessaria autoritzacio)/Obres anonimes (editor o qui
la tregui a la llum)/col-leccions escollides o obres completes (art.22)

A més cal veure el limits establerts a la Directiva 2001/29 i que queden recollits en la seglient taulag8:

NO IMPEDEIXEN EL COBRAMENT DE NO TENEN CANON O TARIFA
DRETS DE REMUNERACIO

Copia privada Reproduccions provisionals o merament
técniques
Recopilacions d'articles periodistics amb Reproduccions per seguretat publica

finalitats comercials

Recopilacions d’articles periodistics sobre Reproduccions per accessibilitat de
temes d’actualitat discapacitats
Dret de cita e il-lustracio en ensenyament Préstec sense afany de lucre en

biblioteques i museus de municipis de
menys de 5000 hab. i biblioteques

d’institucions incloses al sistema educatiu

Préstec sense afany de lucre en biblioteques i Reproduccions d’organismes publics o
museus de municipis de mes de 5000 hab. i procediments judicials
biblioteques d’institucions no incloses al

sistema educatiu

Els préstec a museus, arxius, fonoteques...si Us d’obres situades de forma permanent en
es fan a entitats d’interés general sense afany la via publica amb motiu d'informacions

de lucre d’actualitat

® Corredoira y Alfonso, Loreto ,“La proteccién del talento”. Tirant lo blanc 2012
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Investigacions que es facin dintre de la xarxa Ejeccio d'obres en celebracions oficials o
privada de museus, arxius, fonoteques...si es religioses
fan a entitats d’'interés general sense afany de

lucre

Parodia d’altres obres

Igualment cal tenir en compte el paper de les disposicions referents a la proteccié als
consumidors ja que es tracta d'acords celebrats a distancia amb totes les implicacions que aixo
comporta en ordre d’equilibrar el coneixement que tenen les parts sobre la transacci6. Aquesta és un
questi6 de vital importancia degut a que tanmateix aquesta facilitat en el intercanvi de informacié té
moltes avantatges ,també mitjancant aquesta via una de les parts és veu exposada a una quantitat de
risc meés elevada en quan a I'enteniment de les obligacions que assumeix mitjancant I'acord. Potser cal
intervenir protegint al mitja de celebracié d'aquest tracte ja que facilita la inclusid de condicions

generals de la contractacio.

DURACIO DEL DRETS | PAS AL DOMINI PUBLIC

El Capitol I de la LPI fa referencia a la durada del drets. En primer lloce estableix que els drets
d'explotacié de I'obra duren tota la vida de l'autor i setanta anys després de la seva defunci6 o

declaraci6 de defuncio.

Igualment fa referéncia a la durada i el comput en obres postumes, pseuddnimes i andnimess

fixant els drets d’explotacié de les obres anonimes o pseudonimes per setanta anys des de la seva

divulgacio licita. Tanmateix per les obres que no hagin estat divulgades licitament duren setanta anys

des de la seva creacio, quan el termini de proteccié no sigui computat a partir de la defunci6 o

declaraci6 de defuncio de I'autor o els autors.

Referent a les obres en col-laboracié i col:lectivese, incloses les obres cinematografiques i

audiovisuals, duren tota la vida dels coautors i setanta anys des de la defunci6 o declaracié de defuncio

de I'dltim coautor supervivent. | pel que fa a les obres publicades per parts, volums, lliuraments o

fascicles que no siguin independents, el termini de proteccié comenca a transcorrer quan I'obra hagi

89 Article 26 de la LPI
%  Article 27 de la LPI
9t Article 28 de la LPI
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estat divulgada de forma licita, el dit termini es computa separadament per a cada element.

A fi i efecte de calcular el comput del termini de proteccié la Llei dictamina dos criteris
alternatius els quals es computen des del dia 1 de gener de I'any seglient al de la defuncié o declaracio

de defuncié de I'autor o al de la divulgacio licita de I'obra, segons escaigui.

L'extinci6 dels drets d’explotaci6é de les obres determina que passen al domini public «. Tot hi
aixi hi ha assignades algunes condicions per a la seva utilitzacio ja que les obres poder ser utilitzades

per qualsevol, sempre que es respecti I'autoria i la integritat de I'obrass.

CONTINGUT DEL DRETS:

Aquest aspecte és segurament el més important ja que compren alld a que té dret un creador.

Per facilitar-ne la comprensio cal analitzar la llei amb deteniment que compren els segiients aspectes:

Drets morals®:

e Decidir si la obra ha de ser divulgada i de quina manera.

e Determinar si aquesta divulgacié s'ha de fer sota el seu nom, amb pseudonim o signar

anonimament.
e Exigir el reconeixement de la seva condicié d'autor.

e Exigir el respecte a la integritat de I'obrai impedir deformacid, modificacid, alteracié o

atemptat en perjudici dels seus interessos legitims o de la seva reputacio.

e Modificar I'obra respectant els drets adquirits per tercers i les exigéncies de proteccié de béns

d'intereés cultural.

e Retirar I'obra del comerg, per canvi de les seves conviccions intel-lectuals o morals, amb
indemnitzacié de danys als titulars de drets d'explotacid. Si posteriorment I'autor vol tornar a
explotar I'obra haura d'oferir preferentment els drets al titular anterior, en condicions similars

a les originals.

92 Article 41 de la LPI
93 En el termes que estableixen els apartats 3r i 4t de I'article 14 de la LPI.
% Article 14 de la LPI
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e Accedir a I'exemplar Unic o rar de I'obra, en poder d'un tercer, per tal de exercir el dret de
divulgacio o qualsevol altre que li correspongui. Aquest dret no permet exigir el desplagament
de lI'obra i I'accés es fara en el lloc i de la manera que ocasioni menys incomoditats al posseidor,

gue en algun cas podra tenir dret a indemnitzacio.

Drets patrimonials®:

e Dretexclusiu d’explotacid i les seves modalitats les quals li corresponen a I'autor el seu exercici:

0 Reproduccidses: Sentén per reproduccio la fixacio directa o indirecta, provisional o
permanent, per qualsevol mitja i en qualsevol forma, de tota I'obra o de part d’aquesta,

que permeti la seva comunicacio o I'obtenci6 de copies.

o0 Distribucié« :S'entén per distribucio la posada a disposicioé del public de I'original o
de les copies de I'obra, en un suport tangible, mitjancant venda, lloguer, préstec o de

qualsevol altra forma.

0 Comunicacio publicas: S'entén per comunicacié publica qualsevol acte pel qual una
pluralitat de persones pot tenir accés a I'obra sense que préviament se n’hagin distribuit

exemplars a cadascuna d’elles.

0 Transformacid=: comprén la seva traduccid, adaptacio i qualsevol altra modificacio

de la seva forma que derivi en una obra diferent.

Pel que fa a les col-leccions escollides o obres completes wola cessid dels drets d’explotacio sobre

les obres no impedeix que I'autor les publiqui aplegades en una col-leccié escollida o completa.
A més els drets d’explotacio s6n independentsw@: entre si.

IDENTITAT | CAPACITAT DELS SUBJECTES

Segurament aquest és un dels imputes més conflictius de tots i és on jo voldria aportar la meva

9% Drets economics o de explotacié determinats als Art.17 i ss de la LPI
6 Article 18 de la LPI

97 Article 19 de la LPI

8 Article 20 de la LPI

9 Article 21 de la LPI

100 Article 22 de la LPI

ot Article 18 de la LPI

©

©
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interpretacio personal del questionament que Mark A. Lemleyw~- fa relatiu a la oportuna utilitzacio de
les llicéncies de cessio de drets de propietat intel-lectual en I'entorn en xarxa. Entenc que ell creu que
en molts espais virtuals s'utilitza erroniament el concepte de pacte entre les parts ja que falta un

element primordial dels contractes, com és el consentiment dels qui el subscriuen. A més si es tracta

de que adaptem aquesta figura de les autoritzacions per cedir drets d’autor en aquest context el fet que
aquesta conformitat sigui suposada i no real en fa il-legitim el seu Us com a tals. Potser és una questié
de temps i de moment estem al punt on molts del debats que s’han obert tracten de demostrar el
desencert d’aquesta solucidwe: i tanmateix aquesta situacié d’inseguretat juridica ens alerta de la
necessitat que recau sobre la comunitat de juristes de ser més curosos en I'Us de figures del medi
analogic en I'ambit digital. En tot cas considero que tots els arguments sumen en el procés de construir
un concepte modern a fi que aquestes relacions virtuals s'ajustin a aquest nou paradigma utilitzant

nous instrument eficagos i dissenyats tenint el compte les necessitats del nou medi.

Un altre de les gliestions plantejades en la contractaci6 electronica és la relativa a la identitat i
la capacitat dels subjectes que contracten. Aixi com de la integritat dels documents en els que consta
I'oferta i I'acceptacid d'aquesta. Tot i ser tots ells elements de gran importancia en la contractacio
electronica trobo inadequat entrar en el seu fons per la materia que aqui ens interessa. Potser ja que es
tracta de problemes en les transmissions electroniques que no només afecten a quiestions relatives a la
formaci6é del contracte sind també a la seva execucié o compliment quan aquest es du a terme

igualment electronicament.

MOMENT I LLOC DE CELEBRACIO:

Resulta destacable aquest punt ja que té interés en la determinacié del moment i el lloc de la
celebracié del contracte. Tots dos elements que tenen transcendéncia en quant a la formacié del

contracte, el Dret aplicable i la determinacio de la jurisdiccié competent.

ALTRES QUESTIONS D’INTERES DELS CONTRACTES A DISTANCIA:

e Protecci6 de dades de caracter personal

Obviament també té efectes la qiiestié de la proteccié de les dades de caracter personal en la
mesura en la que la contractacié electronica facilita la seva captacié i emmagatzematge. Perd és

secundari tot i ser una via mitjan¢ant la qual es poden produir vulneracions de la privacitat dels qui

102 | emley, Mark A. "Terms of use." Minn. L. Rev. 91 (2006): 459
103 Tanmateix questiona aguesta eina qui ha sigut el meu tutor en aquest treball. Puig, Antoni Rubi. "Cambiar las reglas del (video) juego.
Mecanismos de control contractual en plataformas de entretenimiento online." (2012).
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utilitzin aquest mitja de contractacio.

e Zones fosques

Al regir en el nostre sistema de contractes i obligacions els principis d’autonomia privada i la
llibertat de forma no hi ha dubte sobre I'admissibilitat en el nostre dret dels contractes electronics,
caracteritzats per com es manifesta el consentiment, amb I'Unica excepci6 d'aquells suposits on la llei

imposa la firma original dels contractes1o4.

A més per evitar I'aplicacio analogica del codi del comergws a la contractacio electronica afegeix que
perqué sigui valida la celebracié dels contractes per aguesta mitja no sera necessaria la preévia
acceptacio de les parts sobre I'Us de mitjans electronics. L'anterior degut a que d’acord amb aquesta
normativa anterior el contracte electronic tan sols produia efectes si hi havia acord previ sobre aquest

aspecte entre les parts.

e Contractes d’adhesio

Si els condicions establertes a un contracte electronic han sigut predisposades per una de les
parts en el marc d’una activitat professional o empresarial i han sigut redactades amb la finalitat de ser
incorporades a una pluralitat de contractes tindran la condicié de “condicions generals de la
contractacié” i hauran de complir amb un algunes pautesw»s. Aquestes regles seran nul-les de ple dret si
contradiuen en perjudici del adherent una norma imperativa o resulten abusives, aixo si, sempre i
guan es donin les circumstancies que preveu la normativa general per la defensa dels consumidors i

usuarisor,
Els aspectes claus per fer-ne un Us correcte sén:
= Proporcionar informacio preévia sobre el tipus d'acord que subscriu el consumidor s,

» Proporcionar informacio sobre I'execucio del contractes.

104 Aquesta qilesti6 ha sigut abordada per la LSSI, I'article 23.1. EI qual estableix: “Validez y eficacia de los contratos celebrados por via
electrénica:Los contratos celebrados por via electronica produciran todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando
concurran el consentimiento y los demas requisitos necesarios para su validez. Los contratos electrénicos se regiran por lo dispuesto en este
Titulo, por los Cédigos Civil y de Comercio y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de
proteccién de los consumidores y usuarios y de ordenacioén de la actividad comercial.”

105Art.51.2 de Codi del Comerg de 1885

106 | |ei 7/1998, de 13 de abril, sobre condicions generals de la contratacié (LCGC).

107 Previstes en I'Art.10 de la Llei 26/1984 de 19 de juliol

108 Art.39.1i 40 de (LCGC). Tanmateix el Art.27 de la llei 34/2002, de 11 de julio, de serveis de la societat de la informaci6 i del comerg
electronic (LSSICC)

109 Art. 40.7 LGCCi Art. 28 LSSICC
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La prestacio del consentiment ha de ser expressao.
L’execuci6 del contracte ha de materialitzar-se en 30 dies:u,

En cas de que el pagament es faci amb targeta de crédit:si hi ha frau o pagament indegut es

podra exigir una immediata anul-laci6 del carrecz,

Dret a desistiment, el qual, es pot exercir dins dels 7 dies posteriors a la compra sense
penalitzacié. Es un remei contra la contractacid irreflexiva o compulsiva davant dels suposits

de contractacié que es presenten en escenaris no habituals de contractacid:s.
Protecci6 de dades de caracter personalu«.

Irrenunciabilitat del drets: quan un comprador sigui un consumidorus els drets reconeguts en el
capitol tercer referents a la proteccio de la salut i la seguretat seran irrenunciables i podran ser
exercits pel mateixos encara que la legislacié aplicable al contracte sigui una diferent a la
espanyola, si el contracte presenta un vincle suficient amb la de qualsevol estat membre de la

unio.
Inversié de la carrega de la provazs amb el que correspon al predisposant.

Aquesta contracte sera acceptat a judici com a prova documentalw.

Malgrat ser contradictori la majoria de contactes a distancia es pensen sota I'empara del régim que

regula el comer¢g minoristazs perdo semblen ser prous els arguments que apunten a que l'objecte

d’aquesta norma exclou aquest tipus de contractes. Els motius més notables son els que diuen que si el

venedor no és un professional, és a dir un comerciant, i el comprador no és el destinatari final dels

productes venuts, és a dir un consumidor, no resulta d'aplicacié la mencionada lleize . També es parlao

10 Art. 41 LGCC

ur Art.43.3 de la Llei 7/1996, de 15 de gener, de Ordenaci6 del Comerg Minorista (LOCM)
12 Art.46.1 LOCM

u3  Art.44.1 LOCM

14 Art.39.3 LOCM

15 Art.2 i 3 del Real Decret Legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel que s’aprova el text refés de la Llei General per la Defensa dels

Consumidors i Usuaris i d'altres lleis complementaries.

16 Art.5.1 del Reial decret 1906/1999, de 17 de desembre, pel qual es regula la contractacio telefonica o electronica amb condicions generals

en desenvolupament de l'article 5.3 de la Llei 7/1998, de 13 d'abril, de condicions generals de la contractaci6.
w7 Art.24i 25 de la LSSICC

18 |a LOCM quan parla de vendes a distancia determina en el seu Art. 3.6 que “Cuando la contratacién a distancia de bienes o servicios se

lleve a cabo a través de medios electrénicos, se aplicara preferentemente la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la
informacién y comercio electrénico.”

19 Art.1.2 LOCM

120 Art 38.3 LOCM
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de que les ventes a distancia no entraran dintre I'ambit d’aplicacié de la regulacio. | aquestes son les
celebrades mitjancant distribuidors automatics o locals comercials automatitzats i les vendes

celebrades en subhastes, excepte les efectuades per via electronica.
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6. Conclusions: Condicions Legals a la xarxa

En l'actualitat és molt habitual trobar-nos en quasi totes i cada una de les pagines Web que
accedim a la xarxa amb una pestanya més 0 menys visible on s’estableixen una série de condicions
legals. Aquestes poden referir-se a diferents aspectes de la relacié que un tercer pugui tenir amb aquell
espai virtual. Sovint contenen diferents apartats i aquestes solen procurar oferir cobertura legal tant
del servei que es pugui voler fer oferta mitjancant la mateixa, com dotar d’'unes regles del joc que els
usuaris han de seguir per poder utilitzar aquella web. Igualment si el portal es tracta d’'un punt de
venta a la xarxa pot ser que contingui alguns termes referents a la relacié mercantil que esta executant
en I'espai virtual. Es a dir, les clausules que les condicions legals d’una plataforma web conté poden

regular molts aspectes diferents.

El més sorprenent no obstant no és aquesta multidisciplinarietat sind el fet que la seva
acceptacio legal ha sofert una canvi molt radical en els darrers anys. Tanmateix la importancia del seu
consentiment ha anat diluint-les fins al punt que la preocupacié inicial que la tutela del consumidor
imposava com a limit sembla que actualment s’ha deixat de banda. Per mi, pretenent un Us més
responsable per part del consumidor qui pot haver de veure com es fan valdre en la seva contra unes

condicions que segurament no ha llegit.

El consentiment tradicionalment ha sigut I'esquelet principal dels acords privats entre dues
parts=, El funcionament de la signatura electronica permet simplificar de manera exagerada aquesta
expressio del consentiment. Tanmateix aconseguint que molts contractes, que malgrat existir de
manera inherent!22 | es donin constantment també de manera escrita en el medi digital. En definitiva
malgrat la seva utilitat no sigui només dubtosa sindé probablement també catalogable de massa
exhaustiva e intrusiva. No obstant el fet és que la seva acceptacié es sustenta en I'accio per part del
usuaris de la web fent un clic, per exemple,a una casella que et deriva a un “link” on pots accedir a les
condicions legals. Probablement aquesta lectura és una acci6 que ningu fara abans de tancar la relacié

entre el usuari i la plataforma.

En realitat no deixa de ser dubtés que s’hagi transformat el concepte del consentiment fins a
tal punt en el qual els tradicionalment anomenats contractes unilaterals sembla que pugin haver
adoptat una cobertura legal superior que en temps anteriors. Necessariament arribat aquest moment

és important tenir present que permetent aquesta transformacié del consentiment en aquesta direccio

121 Radin, Margaret Peggy. " To move the word consent far from what it used to mean."Journal of Institutional and Theoretical
Economics 160 (2004): 1-15.

122 Com per exemple: el fet que un client entri a un restaurant i demani un café demostra que esta acceptant la marca que el propietari hagi
escollit.
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igualment estem acceptant que la propietat en el ciberespai estigui regida per la llei de qui la posseeix i
no per el interes general d’'una comunitat que deliberadament determina quines sén les necessitats que

s’ha de fer valdre per sobre del diferents interessos particulars.

Es considerable que tal i com funciona la xarxa actualment és apuntant cap a una espécie
d’anarquisme normatiu, i al marge del ideals particulars ,aquesta falta de consens general en el
funcionament del mitja digital implica imprevisié i molta més responsabilitat per part del la ciutadania
en cada un dels seus actes de la que fins ara necessitava. Em pregunto doncs si som conscients
d’aquest realitat, també si hem d’emprendre el procés d’educacié pertinent per navegar de manera
segura o si simplement hem d’admetre que legalment no estem sabent resoldre aquesta novetat factica

de falta de liquiditat en I'accés a la informacio i respondre a la necessitat d’un canvi planificat.

A més la complexitat de la questiéo augmenta quan el debat enfoca a resoldre’s mitjancant els
parametres establerts a Estats Units, on jo personalment considero que parteixen d’'una societat ben
diferent a la nostra. On, a més, esta ubicada la seu d’aquests que ostenten la titularitat de la majoria de
les grans industries tecnologiques i que a més sembla que piloten mitjancant una tendéncia

jurisprudencial on el debat en quiestid esta condicionat pel mercat.

En el sistema normatiu del Estats Units s’ha creat una diferéncia entre I'efectivitat dels
contractes que es fan entre una empresa i una persona i aquells que s’estableixen entre dos empreses.
L'anterior en el mén digital és molt més comu que habitual ja que la possibilitat d’establir “links” és
simple, a més de ser la operativa de moltes de les pagines web en funcionament per no dir de la
idiosincrasia de la xarxa. Per tant, si una d’aquestes pagines és considerada un prestador de serveis de
la informacié i com a tal estableix un contracte tacitament o explicitament accedint a una pagina web
d’un tercer que conté un material il-licit és dbviament diferent que si un subjecte accedeix a un portal
on obté una llicencia per utilitzar determinada informacié. Com a conseqtiéncia, en la practica aquesta
diferenciacié que es planteja com una manera d’'assentar un minima tutela de la part més feble de
qualsevol relacié, penso, que és molt facil de desdibuixar-ne els llindars i que es converteixi en

ineficag.

Tanmateix hem de tenir en compte que els robots de recerca d’informacio sovint entren en
moltes pagines webs abans de poder trobar la informacié particular que busquen i que en aquest cami

podem trobar moltes condicions legals contradictories entre elles que hauriem acceptat.

Probablement desvitalitzar la virtut principal dels contractes, la qual és la possibilitat de

blindar les relacions entre particulars,i intentar-la portar més enlla del que les seves possibilitats
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permeten, no té cap sentit. Per tant és un bon moment de ser conscients de quines son les necessitats
actuals, acceptar gque els contractes per si sols en aquest ambit juridic no sén una eina prou practica, ni
eficient i continuar treballant per protegir aquells bens que com a societat volem fer valer i en les

condicions que s’adequin a la realitat del escenari on aquests materialitzen la seva funcionalitat.

Sense més volia agrair novament a la comunitat del Col-legi d’advocats que m’hagi premiat amb
el Duran i Bas 2012 i espero poder continuar formant-me i treballant en construir aquest debat
permanent que el Dret necessita a fi d’estar present en tots i cada un dels aspectes on aquest és vigent

de la nostra societat.
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