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RESUMEN

En los dltimos meses, la sociedad se ha visto sorprendida por diferentes noticias
sobre unas “imagenes” por las que en Internet se pagan millones de euros, los tokens
no fungibles (NFT) , han empezado a ser una realidad.

De forma preliminar, podemos definirlos como un conjunto de metadatos que
representan a un activo digital, se formulan a través de la tecnologia Blockchain e
incluyen un Smart Contract. Asi como, un enlace que redirecciona al usuario a un
servidor externo donde se encuentra la obra, que en muchos casos suele ser una
imagen.

ElI NFT no es la imagen en si, pero en este elemento radica su mayor problematica
juridica, puede ocurrir que nos encontremos ante dos autores diferentes: el creador
del NFT y el autor de la obra subyacente al mismo. En principio deberian confluir
en un mismo individuo, pero en la practica se produce una disociacién que genera
problemas juridicos al respecto ¢Qué ocurre si la obra subyacente al NFT no es
creada por el autor del NFT? ;Quedan sujetos los NFT, al Real Decreto Ley 1/1996
de 12 de abril? Todas estas cuestiones seran analizadas en este trabajo.
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1. INTRODUCCION

Los NFT recientemente han sido protagonistas de multiples noticias, destacando el
precio que han alcanzado en el mercado estos criptoactivos, ¢Qué son? y ¢Por qué
se pagan millones de euros por una imagen? Son algunas de las preguntas que
inundan a la sociedad que parece inicialmente escéptica ante este novedoso
mercado. Este trabajo tiene como objetivo explicar qué son, como funciona este
mercado de los NFT y porque es ya un nuevo reto juridico. Si bien es cierto que la
eleccion del tema me resulté dificil ante la novedad y lo inédito juridicamente que
resulta, considero realmente importante que se analice ya que aparece de forma
recurrente en medios de comunicacién y que para la mayoria de la sociedad resulta

un mundo desconocido.

Parece ciertamente, un mercado iniciado hace unos meses, aunque la realidad es
muy distinta. EI mercado de los NFT se inicio en el afio 2014, fecha en la que el
artista Kevin McCoy y su esposa Jennifer, el 2 de mayo de 2014 junto con el
desarrollador Anil Dash acufiaron el primer NFT, llamado “Quantum”. La obra ha
sido vendida en la casa de subastas Sotheby’s por 1.472.000 ddlares en junio de

2021.

Después de ese primer NFT, se ha ido incrementando el numero de este tipo de
criptoactivos, sobre todo coleccionables y relacionados con el mundo del deporte.
El mercado de los NFT genera ya mas dinero que el arte tradicional, en concreto en
el pasado afio 2021, mas de 40.000 millones de ddlares® tal y como han recogido

los medios de comunicacion.

Antes de analizar la estructura del trabajo, creo conveniente sefialar de forma breve
qué es un NFT, ya que, para la mayoria representan una imagen. Pero en realidad

un NFT esta en una cadena de bloques (Blockchain), que incluye un enlace para

! Villalonga, C. (2022). Los NFT generaron en 2021 méas dinero que el arte tradicional. La

Vanguardia. Recuperado 15 de febrero de 2022.



que el usuario acceda a un servidor externo donde encontrard, normalmente una

obra, que suele ser una imagen, pero que no es el NFT.

No deja de ser especialmente relevante su relacion con el mundo de las
criptomonedas, ya que, no se puede adquirir un NFT con euros de forma directa.
También su relacién con la tecnologia Blockchain que se ha citado con anterioridad,

y que se creo originariamente para el Bitcoin.

La tecnologia Blockchain es “inhackeable”, como se explicard mas adelante, pero
para poder entender el concepto de la cadena de bloques, resulta ilustrativo su
funcionamiento originario. EI Blockchain, en el caso del Bitcoin incluye 3 bloques

principales:

El primero contiene la informacion de la transferencia de dinero, por ejemplo: el
emisor, el receptor, la fecha o la cuantia de la transaccion. El segundo se denomina
“hash”, que es el nimero de identificacion del bloque, una especie de documento
nacional de identidad. Y el tercero es el “hash” del bloque anterior. Aunque este
numero resulta dnico e irrepetible, se modifica a medida que cambia el nimero del
bloque. De forma préctica, seria como si una pieza de puzle, a medida que cambias
la informacion, la forma cambia por lo que ya no encaja. Como consecuencia de

ello, la cadena de bloques resulta “inhackeable .

Finalmente, dentro de los NFT se encuentra encriptado el Smart Contract que
regulara el NFT y supone el elemento juridico mas relevante. Estos contratos
inteligentes sirven para acufiar un NFT y son importantes para la determinacion de

los derechos de los sujetos implicados en la transaccion.

Para explicar de forma breve la importancia de estos contratos, me centraré en
exponer que éstos, se utilizan en la tecnologia Blockchain como cédigo informatico
con una caracteristica principal, su auto ejecucion. Asi como, en los contratos
tradicionales, la confianza mutua de las partes supone la base de la relacion
contractual y el control de la ejecucion por ellas resulta fundamental, en el caso de
los Smart Contracts, no es necesaria. El contrato se autoejecuta sin necesidad de

intermediarios; es mas, tienen una duracion determinada para que las



partes den el consentimiento vy, si en ese tiempo no se llega a un acuerdo el Smart
Contract remite el capital que sea objeto del contrato, a una direccion de la
Blockchain en la que nadie podra retirarlos, no existen en este caso, largos periodos

de tiempo de renegociaciones, ya que, ambos perderan el capital aportado.

Una vez introducidos de forma breve los conceptos que seran recurrentes en el
trabajo, se procede a exponer la estructura de éste: En la primera parte, se analizara
qué son los NFT de forma que sea comprensible para el lector, los Smart Contracts
y su utilidad para acufiar un NFT, asi como, su importancia juridica en el mercado
de los criptoactivos. En la segunda parte se analizara la problematica juridica que
mas afecta a los NFT y que son los derechos de propiedad intelectual. Finalmente,
se hara una breve mencién al derecho de marcas y se analizara el caso Hermes, que

es el primer procedimiento judicial iniciado en Estados Unidos.

En la actualidad, los NFT suponen un grave problema juridico, existen empresas
como Marvel o DC que han comenzado “una cruzada” contra aquellos que,
realizando imagenes de portadas de sus comics, realizan NFT y ganan miles de
dolares. Quizé el caso, con mas repercusion y que afecta también al derecho de
marca seria el caso del artista Mason Rothschild que realizé NFT inspirados en el
Birkin de Hermes, el bolso mas famoso de la marca, y por los que el artista se ha
embolsado por una coleccion de 100 NFT mas de 1,2 millones de ddlares. En el
mes de enero de este afio, la empresa ha demandado al artista, la problematica
juridica del caso ha sido analizada en el apartado de derecho de marcas de este

trabajo.

A nivel juridico, las nuevas tecnologias suponen un reto importante, ya que la
normativa normalmente se adapta a medida que la realidad avanza. No obstante, el
hecho de no existir una normativa especifica no supone que estemos ante una
realidad sin regular, aunque existen lagunas en diferentes &mbitos que deberian ser

subsanadas.

A nivel de ciberdelincuencia existen carencias importantes, cuando se produce el
robo del usuario y contrasefia en un monedero digital donde se almacenan los NFT,
si el sustractor ha traspasado ya el NFT a la cadena de bloque Ethereum seria, por

ahora, imposible revertir. Por lo tanto, se produciria un cambio de propietarios de



forma ilicita, ocasionando que el verdadero propietario dejaria de tener el NFT. La
Unica posible situacion donde se podria evitar seria la advertencia rapida a la
plataforma de hospedaje para que impida la realizacion de la transaccion y su

inclusion en la cadena de Ethereum.

Comprendo que muchos de los conceptos que han sido explicados en esta
introduccién resulten confusos, novedosos o incluso desconocidos por parte del
lector, por ello en este trabajo se intentara esclarecer este mercado y hacer
comprensibles estos conceptos que a priori son arduos. Ademas, se analizara el
nuevo reto juridico que plantean los NFT en el ambito de los derechos de propiedad

intelectual y las posibles novedades legislativas al respecto.
2. ¢(QUE SON LOS NFT?

Para poder definir los tokens no fungibles (en adelante, NFT) es necesario delimitar

qué son los tokens:

“Un «tokeny (ficha en castellano) es un nuevo término para una unidad de valor
emitida por una entidad privada que supone la representacion digital y protegida
criptograficamente de productos, servicios o derechos, sean fisicos o virtuales. De

hecho, practicamente cualquier bien puede tokenizarse.?”
Asi mismo ha sido definido por el Banco Central Europeo® como:

“meras representaciones digitales de activos existentes que permiten registrar esos

)

activos mediante una tecnologia diferente.’

Cuando se hace referencia a la tokenizacion de activos, se esta haciendo referencia

“a la transformacion y representacion de un activo o bien real como una expresion

2 Andrés, B. M. (2021). Criptoactivos. Retos y desafios normativos (1.2 ed.). LA LEY, Wolters
Kluwer.
3 Banco Central Europeo. (2019, mayo). Crypto-Assets: Implications for financial stability,

monetary policy, and payments and market infrastructures (N.° 223).



de datos Unicos dentro de una blockchain mediante su conversién en un

criptoactivo.”™

Es decir, al no existir la posibilidad material de convertir un activo que tenemos
fisicamente en un activo digital, se le atribuye una representacion digital a traves
de un simbolo o conjunto de datos que lo representen, que seria el token. Se

clasifican en fungibles y no fungibles:

Los fungibles son intercambiables y no son unicos. Un ejemplo de token fungible
serian las criptomonedas, son una representacion digital de un valor que nos da la

posibilidad de adquirir cosas a cambio de este.

Los no fungibles, en cambio, no pueden fraccionarse y son Unicos, una obra de arte
digital o un fotograma de una pelicula y los NFT podrian ser ejemplos de tokens no

fungibles.

Podriamos hacer un paralelismo entre los bienes materiales y los digitales. En el
caso de los primeros, los fungibles serian los euros o divisas que se encuentran en
el mercado, se pueden sustituir y se agotan con su uso, asi queda definido en el art.
337 del Cddigo Civil (en adelante, CC) que establece: “Los bienes muebles son
fungibles o no fungibles. A la primera especie pertenecen aquellos de que no puede
hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman; a la segunda especie
corresponden los demds”. Los no fungibles en cambio serian las obras de arte
como la Mona Lisa de Leonardo Da Vinci o una pelicula, que serian un bien tnico

no intercambiable y no sustituible.

Hemos de entender que, en la nueva realidad que ha supuesto el mercado digital,
existen situaciones similares a las del mercado material, disponen de unas monedas
que en su caso son las criptomonedas y los NFT que serian como las obras de arte
expuestas en los museos. Aunque realmente, las diferencias entre estos dos mundos
son muy importantes, se puede entender mejor qué son los NFT con esta

simplificacion.

4 Andrés, B. M. (2021). Criptoactivos. Retos y desafios normativos (1.2 ed.). LA LEY, Wolters
Kluwer.



Un elemento importante respecto a los tokens en general es que, cuando lo
compramos, éste se encuentra en una Blockchain. Si pusiéramos un ejemplo
practico seria como si estuviéramos comprando una llave de propiedad, como
sabemos las llaves que nos permiten entrar, por ejemplo, en una vivienda, suelen

ser unicas y nos permiten el acceso a la misma.

En este caso, al comprar un token estamos comprando su llave privada que,
podremos transmitir a otro usuario. Continuando con el simil, igual que cuando
vendemos una vivienda y otorgamos al nuevo propietario las llaves, no solo
transmitimos ese acceso privado sino también la propiedad ocurre 1o mismo en el

caso de los tokens situados en una Blockchain®.

Podemos definir, por tanto, los NFT como una unidad de valor o un metadato que
representa un activo digital subyacente. En otras palabras, el NFT es: “un metadato
escrito en una Blockchain que representa un objeto digital, por lo que no debe

confundirse con el propio objeto representado "®.

Segun el Observatorio y Foro Blockchain de la Union Europea podemos definir un
NFT como: “un tipo especial de activo o token digital que puede demostrarse que

es unico y no intercambiable con otro token de activo digital””’

En un reciente informe, del mes de noviembre de 2021 se establecieron como
caracteristicas de los NFT: la unicidad, rareza, propiedad, inmutabilidad y
programabilidad. Son Gnicos porgque como se ha hecho referencia con anterioridad,
suponen la representacion de un bien exclusivo. Raros, ya que suponen una novedad
que permite obtener multiples obras, no solo relacionadas con videojuegos o el arte

sino también relacionadas con el deporte o el metaverso. Y finalmente respecto a la

5 Herencia Anton, J. (2021). Fundamentos tecnoldgicos de los criptoactivos. En Criptoactivos. Retos
y desafios normativos (1.2 ed., pp. 63-77). LA LEY, Wolters Kluwer.

6 Garcia, D. (2021, 21 diciembre). NFT y propiedad intelectual. ILIA Consulting.
https://iliaconsulting.com/criptomonedas-hacienda/nft-propiedad-intelectual/

" EU Blockchain Observatory and Forum. (2021, noviembre). Demystifying Non-Fungible Tokens
(NFTs).



propiedad, es importante establecer que los NFT nos dan el derecho de propiedad

del activo que representan.

ElI NFT no es la imagen en si, sino que, al basarse en la tecnologia Blockchain, se
compone de una serie de metadatos que recogen datos imprescindibles del activo
digital subyacente: la identidad del autor, el valor inicial, el valor de las
subsecuentes adquisiciones y todas las transacciones por las que haya pasado el
NFT desde su creacion. Podriamos definir el NFT como una representacion digital
de un bien u obra, en el que certificamos nuestra propiedad de éste en el mundo

digital.

Al basarse en esta tecnologia es perfectamente trazable desde su origen, a diferencia
de los activos materiales, donde no se produce un registro de las diferentes
transacciones donde el bien ha sido objeto de la operacién. De hecho, cuando
adquirimos un objeto fisico no disponemos de la lista de compradores y vendedores
que han sido propietarios del mismo, en cambio en los NFT gracias a la tecnologia

Blockchain si disponemos de esa informacion.

Dentro de esta tecnologia donde se encuentra el NFT existe un enlace que nos
redirecciona a un servidor externo donde queda almacenada la obra. Cada NFT se
acufia o en el argot se mintea, en una Blockchain concreta con un protocolo
concreto. Esto significa de forma simplificada que cuando se acufia el NFT se ha
producido su incorporacién a una Blockchain, lo que supone la identificacion de su

creador, el Smart Contract y el protocolo que se ha utilizado para el mismo.

Es decir, para la creacion y emision de un NFT es necesario utilizar un protocolo
determinado, vinculado a un Smart Contract. La Blockchain de Ethereum, que
dispone de varios protocolos, es la mas importante, en concreto el protocolo ERC-
721, que es el utilizado para la creacion de los NFT. Podriamos decir que estos
protocolos son como un Smart Contract base a partir del cual se van a establecer

los derechos de las partes sobre el NFT.

La pregunta que puede surgir en el lector es, una vez explicado que el NFT no es

una imagen, ¢qué recibo si compro un NFT?



Cuando una persona adquiere un NFT recibe un valor representado en una
Blockchain, descrito en un documento con texto parecido al siguiente (que es un
extracto del NFT “Cryptokitties”) en el que consta el enlace para acceder a la obra,
el protocolo de la Blockchain y el Smart Contract. Dentro de la Blockchain del NFT
apareceran los anteriores propietarios y el reciente comprador que sera el nuevo
propietario. Nos otorga una especie de “certificado de propiedad” de la obra que

subyace al NFT que adquirimos, por tanto, la representacion digital de esa obra.

from web3 import Web3
from web3._utils.events import get_event_data
w3 = Web3(Web3.HTTPProvider("https://cloudflare-eth.com"

ck_token_addr

de ventas de

acc_address

Fuente: Ethereum

El hecho de basarse en la tecnologia Blockchain es una ventaja fundamental, ya que
permite que sean perfectamente rastreables todas las operaciones que vinculan a la
obra, esto resulta crucial en la determinacion de los derechos del comprador y

vendedor.

De forma practica, imaginemos que alguien paga con un billete un bien, luego no
puede usar exactamente el mismo billete en otra tienda para adquirir otro producto
(porque es fungible). En cambio, podria escanear ese billete, crear un documento
pdf y enviarlo por correo electrdnico a varias personas para realizar varias
transacciones diferentes. Debido a la tecnologia Blockchain este hecho no se

produce en el caso de los NFT, ya que permite un registro unificado de todas las



transacciones para que un activo, no sea registrable en un acto de disposicion

posterior realizado por una misma persona®.

Podria ser asimilable a lo que realiza una entidad bancaria con el dinero de una
cuenta, pero la entidad es un Unico sujeto en la que esta centralizado el registro del
dinero que disponemos en ella. Mientras que en el caso de la Blockchain no existe
un Unico sujeto, sino que existe una pluralidad de sujetos independientes entre si.
Esta tecnologia permite que no exista una necesidad de confianza interpersonal a
través de un codigo abierto y una red de ordenadores. Proporciona seguridad y

trazabilidad a las operaciones realizadas en internet.

Es una tecnologia inhackeable que esta formada por una cadena de bloques, dentro
de cada uno se dispone de un hash que seria comparable a la firma personal de un
documento®. Utiliza ademés la encriptacion de datos, que podemos definir como:
“la manera por la cual la informacién se transforma en un codigo secreto que
impide comprobar el significado de la informacion tal y como fue creada
originalmente™'°. Podemos simplificar su composicion en tres elementos: cadena
de bloques, criptografia y mecanismo descentralizado de consenso (que supone la
desconcentracion de los datos de las transacciones). El siguiente ejemplo ilustra su

funcionamiento:

“Imaginemos una mesa de reuniones alrededor de la cual se sienta un namero
significativo de personas. Cada una de estas personas (ordenadores o nodos
conectados) tiene un libro de registro en blanco donde realiza anotaciones (sistema
descentralizado). La primera anotacion, sigamos con el ejemplo, es que A tiene 50

acciones y se las quiere transmitir a B. Primero se verifica que A tiene 50 acciones

8 Gonzalez-Meneses Garcia-Valdecasas, M. (2020). Blockchain o cémo mecanizar la confianza.
Aranzadi digital, 1(2020).

% Herencia Anton, J. (2021). Fundamentos tecnoldgicos de los criptoactivos. En Criptoactivos. Retos
y desafios normativos (1.2 ed., pp. 63-77).

10 Gonzalez-Meneses Garcia-Valdecasas, M. (2020). Blockchain o como mecanizar la confianza.

Aranzadi digital, 1(2020).

10



que puede transmitir (blogue con informacion), y se comprueba que todos los

miembros de la mesa estan de acuerdo con esta anotacion inicial

(sistema deverificacién por consenso descentralizado). Luego se transmite a B.
Como todos tienen en su libro que A es el titular y las puede transmitir, proceden
a anotar la transmision a B. Si A quiere volver a transmitir esas acciones, no podria
porgue ya no consta en el registro como titular y los miembros de la mesa al
verificar tal informacion rechazarian la anotacion, por lo que no permitirian esa
transaccion. Sélo B podria transmitir las acciones ulteriormente. Intentar una
alteracion de los registros, aunque no es imposible, exigiria un consenso de todos

los miembros de la mesa 117,

Es decir, los datos no estan en un solo ordenador que pueda ser modificado por lo
que, si se quisiera modificar, se deberia hacer en todos los dispositivos que
dispongan de esa Blockchain. Con motivo de esa multiplicidad en el registro y a su
proteccion criptografica a través del hash lo hace un sistema (practicamente)

inmodificable e irreversible.

Hemos de considerar que, cuando alguien adquiere un NFT y aparece su propiedad
en la Blockchain no implica que esa persona adquiera todos los derechos sobre el
activo subyacente que representa el NFT salvo pacto de las partes, de ahi la

importancia de los Smart Contracts, que seran objeto de analisis.

El derecho que adquirimos al comprar un NFT es el de propiedad, definido en el
art.348 del CC: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa o de
un animal, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario
tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa o del animal para

reivindicarlo.”

1 Feliu Rey, J. (2018). Smart Contract: Concepto, ecosistema y principales cuestiones de Derecho

privado. LA LEY mercantil, Seccion Contratacién mercantil, comercio electronico y TICs /
Doctrina, 47(2018).

11



En el Smart Contract es posible que ambas partes acuerden incluir derechos
singulares transmisibles por parte del autor y que no son los habituales en este tipo

de transaccion.

Por ejemplo, el derecho de explotacion podria ser transmisible por parte del autor
de la obra, como queda recogido en el art. 17 del Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante RDLPI): “Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de
los derechos de explotacion de su obra en cualquier forma y, en especial, los
derechos de reproduccion, distribucion, comunicacién publica y transformacion,

que no podréan ser realizadas sin su autorizacion ”.

Es decir, Jack Dorsey cofundador y director ejecutivo de Twitter que vendio el NFT
de su primer tweet por 2,9 millones de dolares, no ha transmitido (segun la
informacidn proporcionada) los derechos de explotacion a la persona que adquirid
el NFT del tweet, por lo tanto, esa persona no puede hacer camisetas con él y
venderlas. Salvo que Jack Dorsey en el Smart Contract le transmita ese derecho, ya

que, como autor continda disponiendo de esa facultad.

Entonces, ¢ Qué puede ser un NFT? Todo lo que podamos imaginar, todo puede ser
objeto de tokenizacion no existen adn limites al término. Como consecuencia, se ha

producido un crecimiento exponencial en los ultimos meses de este mercado.

2.1 El mercado de los NFT

El mercado de los NFT, a priori parece un mercado desconcentrado, aunque la
realidad difiere del objetivo inicial . Asi ha quedado recogido en un estudio
reciente'?, en el cual se han analizado 6.1 millones de compraventas en el mercado
de los NFT en el periodo de junio del afio 2017 a abril de 2021.

12 Nadini, M., Alessandretti, L., di Giacinto, F., Martino, M., Aiello, L. M., & Baronchelli, A.

(2021). Mapping the NFT revolution: market trends, trade networks, and visual features. Scientific
Reports, 11(1). https://doi.org/10.1038/s41598-021-00053-8

12



Se ha concluido que el mercado de los NFT estd compuesto en un 90% de arte,
juegos y metaverso (concepto relacionado con la realidad virtual). De hecho, los
NFT objeto de estudio fueron aquellos que pertenecian a las Blockchain de

Ethereum y WAX (mayoritarias en este sector).

La conclusién de este estudio fue que el mercado de los NFT esta controlado por
una pequeria parte de los inversores; en concreto, el 10% de los inversores controlan
el 85% de los movimientos. Por lo que podria asemejarse a un mercado

oligopolistico facilmente manipulable.

Estos inversores comerciaron al menos una vez con el 97% de los NFT. Lo que
supone un control absoluto del mercado. A nivel econdmico ese grupo movio tanto
dinero como el 90% restante. También resulta especialmente destacable que, segun
el mismo estudio, el precio medio de venta de los NFT que es inferior a 15 ddlares
supone el 75% del total de los activos. Estamos ante un mercado extremadamente
fragil, de hecho, durante la elaboracion de este trabajo se ha producido un
“estallido” de la supuesta “burbuja” del mercado. Han aparecido informaciones que
apuntan a una caida de las ventas del 92% respecto al punto més algido que se
consiguio en septiembre de 2021. El portal sobre datos del mercado de los NFT*®
ha publicado que los compradores, han disminuido en los Gltimos tres meses un
31%. Si tenemos en cuenta los beneficios obtenidos por la reventa, los llamados
royalties a los cuales se hara referencia con posterioridad, el informe alerta: “El
volumen de beneficios de la reventa ha bajado un 3%, mientras que el volumen

’

total de pérdidas ha subido casi un 50% en comparacion con el trimestre anterior.’

Para la adquisicion de NFT existen diferentes plataformas, siendo Opensea la mas
reconocida para la adquisicion de estos criptoactivos, aunque durante los ultimos
meses estan apareciendo nuevas. No se deben confundir plataformas como Opensea
y Ethereum. Todas las transacciones realizadas en Opensea, sea la compra o venta
de NFT, quedaran plasmados en la Blockchain de Ethereum del NFT que esté

implicado en la transaccion comercial.

13 NonFungible Corporation. (2022). Quarterly NFT Market Report.
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Es decir, Opensea se constituye como una plataforma de compraventa de NFT
mientras que Ethereum es necesaria para la propia creaciéon del NFT. Asi mismo,
no hay que confundir el NFT con la tecnologia Blockchain, el primero es el valor y

el segundo es el soporte en el que se representa o al que se incorpora.

Ethereum, como se ha mencionado anteriormente, es una plataforma fundamental
para los NFT, se encarga de la programacion y se basa en la tecnologia Blockchain.
De hecho, también dispone de su propia criptomoneda, el ether (ETH). Su
importancia en el mercado ha quedado demostrada en un estudio reciente donde se
han analizado mas de siete millones de transacciones de NFT. Se ha concluido que
un 16,71% de direcciones en la Blockchain de Ethereum poseen el 80,98% de los
NFT del mercado®. La importancia de esta plataforma ha ido incrementandose
desde el afio 2013 (afio de su creacidn), alcanzando en la actualidad un papel clave

en la creacion de estos criptoactivos.

Como Blockchain que permite la creacion de NFT utiliza protocolos, segun el
activo digital distinguimos entre: el ERC-20 (utilizado para las criptomonedas) y el
ERC-721 (que se utiliza para la creacion de NFT). Este protocolo sirvio en su
momento para la creacion de las CryptoKitties (primera coleccion de NFT creada
en el afio 2017) y podriamos definirlo de forma simplificada como un Smart
Contract base, a partir del cual se pueden introducir nuevas condiciones, pero que

sirve como estandar en las operaciones de creacion de un NFT.

2.2 Smart Contracts

El concepto de contrato tradicional como la obligacién mutua entre partes para dar
o0 prestar alguna cosa definido en el art.1254 y ss. del CC esta avanzando hacia los
Smart Contracts o contratos autoejecutables en esta nueva realidad digital. Dado
que carece de regulacion propia es en el fondo un contrato, por lo tanto, se le aplica
el régimen juridico de éste y debe reunir los mismos requisitos, regulados en el

art.1261 del CC: consentimiento, objeto y causa.

4 The Moonstream team. (2021). An analysis of 7,020,950 NFT transactions on the Ethereum

blockchain.
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En estos casos la confianza entre partes queda limitada, ya que una vez incluido en
la Blockchain se ejecutara de forma automatica sin necesidad de que exista relacion
entre las partes ni un tercero que verifique la ejecucion del mismo, esta es la nota
distintiva de este tipo de contratos. Es la caracteristica que lo diferencia del contrato
tradicional.

Una de las primeras definiciones fue la formulada por Nick Szabo que estableci6 a
las maquinas expendedoras como antecedente de los Smart Contracts. De hecho,
resulta interesante como este tipo de maquina estan programadas para que una vez
introducimos el precio y una vez marcado el nimero, permite el acceso al bien.

Estas maquinas serian el inicio del Smart Contract.

Podriamos definirlo como “un contrato electrénico con un mecanismo de ejecucion
programado con antelacion °. Un aspecto importante es que: “estan escritos o
redactados en un lenguaje cédigo o maquina, no en un lenguaje humano, con la

finalidad de que un dispositivo pueda ejecutar lo establecido en el mismo”.

El régimen juridico de los Smart Contracts'® como contratos electrénicos en una

Blockchain seria:

El art.23 y ss. de la Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios de la sociedad de
informacion y de comercio electrénico. Asi como las condiciones generales de
contratacion recogidas en la Ley 7/1998, de 13 de abril y el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, relacionada con la defensa de los
consumidores y usuarios. También la Ley 6/2020 de 11 de noviembre que regula
determinados aspectos de los servicios electronicos de confianza se podria aplicar

a esta modalidad contractual.

Normalmente serd posible localizar un régimen juridico de aplicacion a estos

contratos, aungue en defecto, se plantea por parte de diferentes autores la posible

15 Barcel6 Compte, R. (2021). El impacto de la tecnologia blockchain en la contratacion privada;
¢hacia una contratacion inteligente? IDP. Revista de Internet Derecho y Politica, 33.
https://doi.org/10.7238/idp.v0i33.375171

16 Tur Falndez, C. (Ed.). (2019). Smart legal contracts. En Legal Tech. La transformacion digital
de la abogacia (1.2 ed., pp. 131-150). LA LEY, Wolters Kluwer.
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utilizacion de la normativa regulada en el Reglamento 593/2008 de 17 de junio de
2008 (Roma I) que podria ser especialmente relevante. Aunque genera dudas en la
practica, teniendo en cuenta que requiere factores de conexion como, la eleccion de

la ley aplicable en las transacciones internacionales'’.

Respecto a las novedades legislativas a nivel europeo, Italia ha sido el primer pais
en establecer una definicion de Smart Contract en el art.8.2 ter del Decreto-Legge
convertito con modificazioni dalla L. 11 febbraio 2019, n. 12 (in G.U. 12/02/2019,n.
36): “un programa informdtico que opera con tecnologias basadas en registros
distribuidos y cuya ejecucion vincula automaticamente a dos o mas partes sobre la

’

base de efectos predefinidos por ellos.’

También existe en esta modalidad un doble consentimiento de las partes, en el
momento de la realizacién del contrato. A las partes se les va a requerir, el
consentimiento habitual necesario para cumplir los requisitos legales (art.1261 CC),
y ademas la autorizacion de que, en estos casos que la prestacion va a ser ejecutada
de forma automatica sin intervencion de un tercero por parte del sistema
informatico. Es decir, consienten que la consumacién del contrato no va a depender
de la voluntad de las partes. El consentimiento se produce “desde que se manifiesta
la aceptacion’™®, tal y como queda establecido en el art.1262 del CC para los

contratos celebrados mediante dispositivos automaticos.

Para parte de la doctrina el hecho que pueda considerarse a los Smart Contracts
contratos genera juridicamente dudas, es mas, se plantean dos retos al respecto: En
primer lugar, el lenguaje, como se ha comentado con anterioridad no estan escritos
en lenguaje humano. En segundo lugar la forma, que dependera del contenido de
las prestaciones, por lo que se podria acabar determinando que los Smart Contracts
son “una forma de articular un proceso contractual, de facilitar el desarrollo y

consumacion del contrato, o de las posibles consecuencias que se derivan del

17 Lopez Rodriguez, A. M. (2021). Ley aplicable a los smart contracts y lex crytographia.

CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL, 13(1), 441-459.
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5966

18 Otero Moreiras, 1. (2019, 23 mayo). Anélisis juridico de los smart contract. Legal Today.
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incumplimiento de aquel. De modo que, no s6lo dota de una especial forma al
acuerdo, la electronica o digital, sino también, gracias al lenguaje utilizado,
permite que las fases, en su caso, de concrecion y cumplimiento de las obligaciones
se realicen de forma automatica, integra o parcialmente, sin intervencion

humana.?”

También se plantea la “ajenidad legal” en el sentido que se encuentran en cierta
forma ajenos al derecho por su formulacién y caracteristicas. Aunque las cuestiones
juridicas relativas a la capacidad de las partes, vicios de consentimiento y requisitos
legales del contenido que son habituales en toda relacion contractual siguen intactas

en esta nueva modalidad contractual®..

Es mas, el hecho que estos contratos sean ejecutables sin necesidad de ninguna
intervencion no supone en exclusiva una ventaja, a pesar de que en ello reside su
esencia y atractivo. Estos contratos podrian resultar especialmente rigidos ante las
situaciones de la realidad comercial. Serian también interesantes las consecuencias
juridicas resultantes de un posible error de programacion y la afectacion a la
transaccion. Asimismo, es imposible en este caso la retractacion de las partes, lo
que podria afectar, entre otros, a la aplicacion de clausulas como la rebus sic

stantibus?2.

Del mismo modo, para la inclusidn de esta modalidad contractual en la Blockchain
es necesario disponer de unos conocimientos informaticos que una gran parte de los
juristas no disponemos. Lo que supone una desventaja no solo para los que nos

dedicamos al mundo juridico, sino también para los sujetos implicados que para

20 Feliy Rey, J. (2018). Smart Contract: Concepto, ecosistema y principales cuestiones de Derecho

privado. LA LEY mercantil, Seccion Contratacién mercantil, comercio electronico y TICs /
Doctrina, 47(2018).

21 Fetsyak, 1. (2020). Contratos inteligentes: andlisis juridico desde el marco legal espafiol. Revista

Electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR), 18, 197-236.
https://doi.org/10.18172/redur.4898

22 \bafiez Jiménez, J. W. (2018). Smart contract y notariado espafiol: algunas claves orientadoras.

La Ley mercantil, Seccién Contratacién mercantil, comercio electrénico y TICs / Doctrina,
48(2018).
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acceder a estos contratos deberian disponer de conocimientos informaticos

avanzados.

En un informe realizado por el Observatorio Europeo de Blockchain en octubre de
20192, se establecié que esta modalidad contractual podria ser util para la
aplicacion de determinadas clausulas contractuales, aunque su total implantacién
en la realidad juridica queda en duda. La siguiente ilustracion muestra de forma

gréfica lo que supone un Smart Contract:

2 EEE 2 )
z N = D
2 \ ¢ = o2

Un numero fijo de usuarios El evento Los términos del acuerdo se
anonimos acuerdan unos desencadenante ejecutan entonces entre las
términos y el contrato se se produce y el partes correspondientes.

codifica dentro de la cadena de contrato se
bloques. cumple.

&1G.COM

Fuente: 1G.com

Como hemos visto los Smart Contracts se incluyen en la Blockchain, estableciendo
las condiciones contractuales para las partes. En el caso de los NFT son
fundamentales, ya que se identifican a los sujetos implicados en la transaccion, asi

como los derechos y deberes de cada uno de ellos.

2.3 Sujetos implicados
Antes de proceder a analizar la problematica juridica que plantean, resulta

imprescindible delimitar las partes involucradas en la compraventa de un NFT:

2.3.1 Autor

Se considera autor a “la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica
o cientifica” segun el art.5.1 del RDLPI. La cuestion polémica, es que un NFT es

un conjunto de metadatos, no una obra digital. Coexisten dos autores en este caso:

23 Comision Europea, & Thibault Schrepel, L. L. M. (2021). Smart contracts and the digital single
market through the lens of a “law + technology” approach. https://doi.org/10.2759/562748
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el posible creador de la obra (activo subyacente al NFT) y el posible autor del NFT.

En principio, ambos deberian coincidir en un dnico individuo.

Aunqgue en la actualidad, existen posibles diferencias entre los dos, por lo que se
generan conflictos juridicos importantes. Una persona puede aparecer como autora

en la Blockchain de un NFT, cuya obra digital subyacente no le sea propia.

Como autor de la obra, se dispone de una serie de derechos relacionados con la
propiedad intelectual, por el mero hecho de la creacion de la obra que seran
analizados con posterioridad. Como posible derecho adicional, los autores de los
NFT tienen el derecho de cobro de royalties. Por lo que el autor del NFT no solo
percibira el precio acordado, sino que ademas puede cobrar un porcentaje por cada
reventa que se produzca de su obra (royalty). En los casos de NFT valorados en

miles de ddlares resulta especialmente beneficioso para el creador del NFT.

La pregunta que puede surgir en el lector es, ¢si un NFT como conjunto de
metadatos queda protegido por el RDLPI?

Esta es una pregunta clave y parte del objeto de este trabajo, partamos inicialmente
de la premisa de que no todas las obras artisticas quedan amparadas por el RDLPI.
Por lo que no todos los NFT quedaran protegidos por el RDLPI, se han de cumplir
4 requisitos para ello: que sea original, que se pueda plasmar en un soporte tangible
o0 intangible, que su autor sea una persona fisica y que suponga la plasmacion de

una idea.

No obtendran los derechos reconocidos en esta normativa aquellos autores de NFT
que, por ejemplo, como obra subyacente tengan una que no le sea propia. En
cambio, un autor de NFT que cumpla con los requisitos anteriormente mencionados
podria quedar amparado en esta normativa tal y como se analizara en el apartado

siguiente.

Respecto al cobro de estos royalties a nivel europeo esté recogido en la Directiva
2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001
relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte
original. La definicion del art.2.1 sobre las “obras de arte originales” sujetas al

ejercicio de estos derechos de participacion resulta especialmente relevante: “las

19



obras de arte graficas o plasticas tales como los cuadros, collages, pinturas,
dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapicerias, ceramicas, objetos
de cristal y fotografias, siempre que éstas constituyan creaciones ejecutadas por el
propio artista o se trate de ejemplares considerados como obras de arte

’

originales.’

Ninguno de los elementos descritos en el articulo se corresponderia con un NFT,
ya que son un conjunto de metadatos. Por lo que podria discutirse su aplicacion a
los autores de NFT y las posibles reclamaciones de los mismos ante el impago de
este derecho. No obstante, de la redaccion del legislador se desprende la voluntad
de incluir otras obras no enumeradas en el articulo, la expresion “tales como” que
se utiliza de forma introductoria a la enumeracién de las obras supone el reflejo de
esa intencion del legislador. De hecho, la importancia radica en la creacién por el
autor tal y como gqueda plasmado en el apartado final del articulo. Como solucién a
este problema, se podria establecer en el Smart Contract la obligacion del pago de
este derecho.

Otro problema que se plantea es que no todas las plataformas de compraventa de
NFT aceptan el pago de estos royalties, aunque en Opensea, una de las mas
importantes, se puede establecer un royalty del 10%, como maximo para el autor
del NFT. Una posible solucion en el caso de querer vender en el NFT en una
plataforma que no permita estos royalties podria ser el establecimiento de una
clausula en el Smart Contract para prohibir la venta de la obra en plataformas que

no permitan la percepcién de este derecho para el autor.

Otro elemento que puede ser objeto de reflexion seria respecto a los NFT creados
por inteligencia artificial. ; Quién se consideraria el autor de un NFT creado por I1A?
Actualmente existe un reto normativo en este aspecto. En 2019 se presento el
Informe Shmetov que concluia que se debia denegar cualquier patente europea que
designase a una inteligencia artificial como autor. Por parte de diferentes juristas
espanoles se plantea una reforma del art.5 del RDLPI en caso de querer reconocer
este tipo de autoria ya que, con la normativa actual “para que una obra pueda ser

susceptible de proteccidon por el derecho de autor es necesario que haya surgido de
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un acto creativo originario de su autor quien, en todo caso y en ultimo término,

debe ser una persona fisica?”.

2.3.2 Comprador

El individuo que adquiere un NFT en una plataforma, obtiene el derecho de
propiedad de ese NFT, a menos que las partes acuerden la transmision de otros

derechos adicionales, como podria ser el derecho de explotacion.

Imaginemos que adquirimos una obra fisica, como compradores tenemos derecho
a poseerla (art.348 CC) y ponerla en nuestra vivienda (si ese es el objetivo de
nuestra adquisicion). No tendriamos el derecho de explotacion de la obra, por lo
que no podriamos realizar un convenio con un museo para exponerla a no ser que

se acuerde la transmision de este derecho por parte del autor de la misma.

Pues ocurre lo mismo en el caso de la adquisicion de un NFT. Solo adquirimos la
propiedad de la obra digital subyacente al NFT con las condiciones establecidas en
el Smart Contract. Como obligaciones del comprador, serian las establecidas para
cualquier tipo de compraventa, como el deber de pagar el precio establecido por el
vendedor (art.1500 CC).

La adquisicion de un NFT no resulta sencilla, solo pueden ser comprados con
criptomonedas como el ether (ETH), debemos tener también una cartera digital para
almacenar las criptomonedas y conectar esa billetera con la plataforma en la que

queramos adquirir el NFT.

Uno de los temores crecientes es la compra por parte de menores de este tipo de
criptoactivos, para proceder a tener una billetera digital es necesario ser mayor de
edad y, si no fuera este un limite los fondos para la compra de criptomonedas (que
es el primer paso para comprar NFT), han de ser transferidos desde una cuenta
bancaria de una entidad financiera. Por lo tanto, aunque no es imposible, si que

existen limites a la compra por parte de menores de este tipo de criptoactivos.

% Sanjuan Rodriguez, N. (2020). La inteligencia artificial y la creacion intelectual ;esta la propiedad

intelectual preparada para este nuevo reto? La Ley mercantil, Seccion Derechos de la propiedad
intelectual / Doctrina, 72(2020).
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2.3.3 Vendedor

Hemos de distinguir, que no necesariamente el vendedor del NFT ha de ser el autor
de la obra subyacente (como se ha mencionado con anterioridad). Si se produjera
que el vendedor y el autor confluyen, tendria los derechos como autor, ademas de
los derechos y obligaciones propias como vendedor de una compraventa. Una de
las obligaciones que resulta mas habitual es la entrega de la cosa, que se encuentra
regulada en el art.1462 y 1463 del CC y que en el caso de los NFT supone la
transmision de la cartera digital del vendedor al comprador, asi como, su aparicion

en la Blockchain.

Existen en este punto existen los mismos riesgos que en una compraventa
tradicional, respecto a la posesion legal de la cosa vendida o de los defectos que
tuviera la cosa (art.1461 CC). En el caso de los NFT, el hecho que no se haya
obtenido de forma legal sigue siendo un elemento importante y facilmente

identificable gracias a la tecnologia Blockchain.

En el caso de estos criptoactivos surgen varias preguntas: ;Qué pasa si me han
vendido un NFT de una obra, de la cual el autor desconocia que se habia
tokenizado? y ¢Cual seria la situacion de un NFT vendido cuya plataforma de

hospedaje ha sido eliminado?

Es una situacién que se ha planteado en la actualidad como un reto importante, no
existe la posibilidad de recuperar un NFT si la plataforma en la que se encuentra se
elimina o deja de funcionar, debido a que esta plataforma aparece en la Blockchain
del NFT, queda inmovilizada, de hecho la situacion planteada dejaria al comprador

sin la posibilidad de acceder a la obra subyacente del NFT que ha adquirido.

Por lo que es especialmente importante el papel de las plataformas de hospedaje de
NFT. Hemos de diferenciar en este punto, entre las plataformas de hospedaje
(hosting en el argot) y las plataformas de compraventa de NFT. Las primeras son
aquellas que albergan la obra subyacente al NFT que estd en una URL de internet.
El problema de estas plataformas es que en caso de cierre disponemos de una obra

subyacente a un NFT en un lugar de internet, que no existiria por lo que seria
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imposible acceder a la misma. La plataformas de compraventa seria el caso de

Opensea, en las que se producen la compra y venta de este tipo de criptoactivos.

Mientras que el NFT debido a la tecnologia Blockchain resulta inhackeable las
plataformas si pueden ser objeto de este tipo de ciberdelincuencia. Recientemente
la plataforma de compraventa de NFT, Opensea, ha sido objeto de un ataque
informético en el cual se han robado NFT valorados en méas de 1,7 millones de

dolares?.

Existe también un riesgo especulativo entre los vendedores, un estudio reciente?’
establece que existen vendedores que adquieren sus propias obras y elevan las

ventas de su NFT, como forma de incrementar el precio para venderlo.

Los vendedores de NFT han de pagar tasas, como el llamado “gas” de Ethereum
necesario para acufiar el NFT. El término acufiar o mintear se utiliza en el argot
para hacer referencia al proceso en el que se registra el nombre del propietario del
NFT en la Blockchain, por lo que para crear un NFT y poder monetizarlo es

necesario acunarlo.

Ademas, los vendedores han de establecer el precio teniendo en cuenta no sélo el
“gas” de Ethereum sino también las propias comisiones de las plataformas como
Opensea. Por cada venta realizada en su plataforma, ésta se embolsa el 2,5% del

valor de la transaccion?®.

26 pgrez, E. (2022). Resulta que los NFTs también se pueden robar: un phishing se lleva 1,7 millones

de délares de OpenSea. Xataka. https://www.xataka.com/criptomonedas/primer-gran-robo-nfts-

opensea-cae-phishing-se-pierden-cientos-tokens-valor-1-7-millones-dolares

27 Chainalysis Team. (2022). Crime and NFTs: Chainalysis Detects Significant Wash Trading and
Some Money Laundering In this Emerging Asset Class. Chainalysis. Recuperado 12 de marzo de
2022, de https://blog.chainalysis.com/reports/2022-crypto-crime-report-preview-nft-wash-trading-
money-laundering/

28 Opensea. (2022). What are OpenSea’s fees? Recuperado 12 de marzo de 2022, de
https://support.opensea.io/hc/en-us/articles/1500011590241-What-are-OpenSea-s-fees-
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También es necesario establecer el Smart Contract y las condiciones de la
transaccion, por lo que podria surgir la duda de ¢qué debe aparecer en un contrato

de compraventa de un NFT?%

El contrato debe contener la identidad del creador del NFT y el creador de la obra
subyacente. En el caso que el vendedor no sea el autor del NFT deberia acreditar
que dispone de los derechos de explotacién de la obra. Si no dispusiera de estos
derechos transmitidos por el autor de la obra, estariamos ante un NFT que vulneraria

la legislacion de propiedad intelectual.

Como se ha podido analizar en este apartado, existen diferentes sujetos implicados
en la transaccion de compraventa de un NFT. Debido a las caracteristicas de éste,
nos podemos encontrar con un problema juridico, que el vendedor no sea el autor
de la obra subyacente. Esta situacion afecta directamente a los derechos del autor
de una obra, que acaba tokenizada por un tercero que se ha beneficiado de una obra
que no es suya. Por lo que resulta especialmente relevante analizar la problematica

juridica en este supuesto.

3. PROBLEMATICA JURIDICA QUE PLANTEAN LOS NFT
3.1 Derechos de propiedad intelectual y de autor

Una vez explicados los NFT y los sujetos implicados en su compraventa, se procede
en este apartado del trabajo a analizar la problematica juridica que plantean estos
criptoactivos. Existen multiples campos a analizar, ya que, resultan tan novedosos

que la problematica juridica puede plantearse a diferentes niveles.

Ante tanta multiplicidad, considero que resulta especialmente relevante analizar el

conflicto juridico que se produce entre los NFT y derechos de propiedad intelectual.

29 Jover Garcia, F. (2021). NFT y derechos de autor cuestiones legales a tener en cuenta.

Actualidad juridica Aranzadi, 979(2021).
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Anteriormente, en el apartado de sujetos, se ha hecho referencia a la posibilidad de
que exista un autor del NFT que difiera del autor de la obra subyacente. Este caso,
en el cual una persona acufia un NFT con una obra subyacente que no le es propia,

es una problemaética latente, que ya ha llevado a las primeras demandas.

Es més, la plataforma Opensea recientemente ha anunciado en su cuenta oficial de
la red social Twitter, la limitacion de su proceso de acufiacion gratuita, debido a que

habian identificado que méas del 80% de los NFT eran plagios o colecciones falsas®.

Antes de pasar a analizar los derechos de autor y su aplicacion a los NFT, debemos
comentar que, dentro de la Propiedad Intelectual, se encuentran los derechos
morales y patrimoniales que se atribuyen al autor de una obra por el mero hecho de
su creacion. Se diferencia de lo que seria la Propiedad Industrial, ya que ésta
determina la exclusividad de derechos sobre creaciones inmateriales como las

marcas 0 nombres comerciales.

Al examinar los derechos de autor, debemos primero establecer si los NFT estan
protegidos o no por la normativa de propiedad intelectual. El art.10.1 del Real

Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril establece las obras que estan sujetas:

1. Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose

entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones,
conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera otras

obras de la misma naturaleza.
b) Las composiciones musicales, con o sin letra.

c) Las obras draméaticas y dramatico-musicales, las coreografias, las pantomimas

y, en general, las obras teatrales.

30 Europa Press. (2022). Mas del 80% de los NFT acufiados de forma gratuita en OpenSea son falsos,
plagiados o «spam». europapress.es. Recuperado 18 de abril de 2022, de
https://www.europapress.es/portaltic/ciberseguridad/noticia-mas-80-nft-acunados-forma-gratuita-
opensea-son-falsos-plagiados-spam-20220131134227.html
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d) Las obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovisuales.

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas
graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demas obras

plasticas, sean o no aplicadas.

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas y de

ingenieria.

g) Los gréaficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geografia y, en

general, a la ciencia.

h) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la

fotografia.
I) Los programas de ordenador. (...) ”

Si tenemos en cuenta la definicion y composicién de los NFT, parece que un
conjunto de metadatos, no se corresponderia con los ejemplos enumerados en el
articulo. No obstante, existe por parte del legislador un animo de incluir no solo las
obras que se encuentran especificadas sino también, posiblemente otras. Podria
desprenderse de la propia redaccion del articulo “actualmente conocido o que se

invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas”

Podriamos, por tanto, entender que es un articulo numerus apertus dentro del que
podrian incluirse obras no necesariamente recogidas en el mismo. Asi se ha

pronunciado recientemente el TS en la STS 82/2021 de 16 de febrero:

“Es cierto que la lista contenida en el art. 10.1 LPI no es cerrada. Aunque trata de
comprender todos los supuestos que merecerian esta consideracion de "obra", no
los agota (...) Por lo que podria haber otras obras que, sin estar incluidas en este
elenco, merezcan la consideracion de obra de propiedad intelectual de acuerdo con

la definicion mencionada al comienzo del precepto.”

Existe al respecto jurisprudencia sobre la posible inclusion de “obras” en el art.10
de la LPI, resulta especialmente ilustrativa la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
de Bilbao 543/2007 de 23 de noviembre estableciendo que: “(...) pero precisamente

por utilizar una preposicion, admite otras. «Entre», del latin inter, denota segun la
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Real Academia Espafiola la situacion o estado en medio de dos o mas cosas.
También significa dentro de, en lo interior, estado intermedio, y en la cuarta de sus
acepciones «como uno de», es decir, una posibilidad de muchas, que es la forma

en que se emplea por el art. 10.1 LPL.”

Asi mismo el TJUE se ha pronunciado acerca de la proteccién de la Directiva
2001/29 de 22 de mayo de 2001 sobre los derechos de autor, en el caso de
videojuegos (obras que aparentemente no se corresponderian con la definicién del
art.10.1 de la LPI). En la STJUE de 23 de enero de 2014 (asunto C-355/12),
establecié que: “los videojuegos, tales como los controvertidos en el litigio
principal, son un material complejo que incluye no s6lo un programa de ordenador,
sino también elementos graficos y sonoros que, aunque codificados en lenguaje
informatico, tienen un valor creativo propio que no puede reducirse a dicha
codificacion. En la medida en que las partes de un videojuego, en el presente caso
esos elementos gréaficos y sonoros, participan de la originalidad de la obra, estan
protegidas, junto con el conjunto de la obra, por los derechos de autor en el

régimen establecido por la Directiva 2001/29.”

Debido a la influencia de la normativa europea en materia de propiedad intelectual,
resulta especialmente relevante que, por parte del TJUE haya incorporado nuevas

posibles “obras” protegibles por los derechos de autor.

Los NFT podriamos suponer su inclusion en la definicion de obra, ya que, en parte
cumple con la expresion establecida en el art.10 del RDLPI de ser necesario un
soporte, en este caso soporte intangible aunque no resulta suficiente, ya que como
establece el art.10 LPI hablamos de “creaciones originales literarias, artisticas o
cientificas ” por lo que el NFT en si no resulta una creacion literaria, ni artistica ni

cientifica.

Hemos de distinguir en este punto, la posibilidad del amparo por parte de la
normativa de derechos de autor del NFT en si, como conjunto de metadatos, de la
obra subyacente al mismo. Si la obra subyacente, resulta una obra artistica que
cumple con los requisitos anteriormente mencionados y establecidos en el art.10

del RDLPI, no existe dudas al respecto su proteccion.
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Ahora bien, su inclusion en un NFT como conjunto de metadatos, podria entenderse
mas como una base de datos que como una obra en si, debido a que contiene

diferentes elementos.

De hecho, en el art.12.2 del RDLPI se establece que se consideran bases de datos
protegidas por la normativa: “las colecciones de obras, de datos, o de otros
elementos independientes dispuestos de manera sistematica o metddica y

accesibles individualmente por medios electronicos o de otra forma.”

En este caso, podrian ser subsumibles los NFT dada la definicion aportada. El
concepto juridico puede ser muy amplio como determina, por ejemplo, la STS
1204/2008 de 18 diciembre:

“Se trata de obra cuyo contenido puede ser amplisimo, que agrupa, coordina y
ordena un conjunto de elementos, independientes del sistema, cuya autoria
pertenece a sus respectivos creadores. Por tanto, la proteccion como propiedad
intelectual se extiende a los elementos necesarios para el funcionamiento o la
consulta; tales elementos son los esenciales para la disposicion de forma
sistematica y metddica de los datos, siendo esto, precisamente, lo que constituye la
creacion original, esto es, los caracteres de originalidad y creatividad. ”

Debido a la gran amplitud del concepto, el TJUE establecié 4 requisitos para la
proteccion de las bases de datos, que han quedado recogidas en el FJ 3 de la STS
630/2012 de 30 octubre:

“De hecho, la sentencia del mismo Tribunal de 9 de noviembre de 2004 (TJCE
2004, 318), Fixtures Marketing, C-444/02, apartados 29 a 32, permite diseccionar
los dos requisitos basicos, de tal forma que la existencia de bases de datos esta

supeditada a la concurrencia de los siguientes:

a) Existencia de una recopilacion de "elementos independientes”, es decir,
separables unos de otros sin que resulte afectado el valor de su contenido

informativo, literario, artistico, musical u otro;

b) Disposicion sistematica o metddica de los elementos independientes
recopilados; c¢) Dotacién de algun instrumento técnico, como pueden ser los

procedimientos electrénicos, electromagnéticos o electrodpticos, u otro
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instrumento, tal como un indice, sumario, plan o modo de clasificacion que permita
la localizacién de cualquier elemento independiente contenido en su seno -lo que
la distingue de una coleccién de elementos que facilita informacion pero carece de

todo instrumento de tratamiento de los elementos individuales que la componen-;

’

d) Accesibilidad individual a los elementos recopilados.’

Debido a que si separamos la obra subyacente del NFT como elementos
independientes si se ve afectado el valor del mismo, considero que no puede

encuadrarse en la definicion de base de datos establecida por la normativa.

De la definicién establecida en el art.10, podemos diferenciar la originalidad como
requisito fundamental, aunque el término original se ha establecido por parte de la

jurisprudencia en un sentido objetivo y subjetivo:

En el sentido objetivo como novedad, es decir que no haya sido creado antes y en
el sentido subjetivo como “reflejo de la personalidad del autor 3. En este punto,
radica la clave de la problemaética juridica que plantean los NFT. Estos criptoactivos
como conjunto de metadatos dependen de la obra subyacente al mismo, para su
propio sentido y valor. Supone una dependencia que deriva en que no podamos
diferenciar en dos elementos diferentes el NFT en si, de la obra subyacente. Por lo
que, la inclusion y posible proteccion de los NFT dependera de la obra subyacente
al mismo. En conclusién, no todos los NFT podrén ser objeto de proteccién del
RDLPI.

Supongamos que existe un NFT, en el que la obra subyacente al mismo consiste en
una fotografia que ha realizado una persona en una red social. En este caso,
cogemos esa imagen (de la cual no somos autores) y acufiamos el NFT por lo que
apareceremos como autor del mismo (pagando los gastos asociados). En este caso,
¢podria este NFT estar sujeto a la proteccion del RDLPI? ;Y si somos el autor de

la fotografia y decidimos convertirla en un NFT?

Se plantean en estos dos supuestos diferencias importantes, mientras que en el

primer supuesto el NFT no estaria protegido por la LPI, debido a que ha creado un

31 STS de 20 de febrero de 1998 ( RJ 1998, 971), SAP llles Balears nim. 309/2010 de 30 julio.
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NFT violando los derechos de autor de la persona que ha hecho la fotografia, en el
segundo caso si estaria protegido por el RDLPI como autor de la imagen. Por lo
que resulta especialmente relevante en el caso de los NFT analizar la autoria de la
obra subyacente al mismo, no solamente si el NFT en si podria ser objeto de
proteccion. Este es el problema central de los NFT, que podria solucionarse si
existiera algun mecanismo de control de la autoria por parte del creador del NFT.
Al no existir ese posible control se puede producir una disociacion entre autor del

NFT y la obra subyacente.

Existe, por tanto, la posibilidad de que no todos los NFT estén amparados por la
normativa de proteccion de propiedad intelectual. Habra de analizarse en cada caso
concreto si, se cumplen con los requisitos establecidos no solo en materia de
originalidad sino también de autoria. Recordemos que se considera autor, segun lo
establecido en la normativa a “la persona natural que crea alguna obra literaria,

artistica o cientifica” segun el art.5.1 del RDLPI.

Gran parte de la problematica juridica que plantean los NFT, son en parte debido a
las caracteristicas que tienen. Como conjunto de metadatos encriptados en si,
¢podria llegar a encuadrarse en el art.10 de la LPI? Al ser un articulo abierto,
permite la inclusion de obras que no han sido mencionadas. Ahora bien, el
legislador en la forma de redactar manifiesta la intencion que sean obras literarias,

artisticas o cientificas.

¢El NFT en si podria encuadrarse como obra literaria, artistica o cientifica?
Considero que, sin la obra subyacente al mismo, el NFT no podria ser encuadrable,
debido a la falta de creacién literaria, artistica o cientifica. La obra subyacente es la
que determina su inclusién y los derechos que le corresponderian al autor del NFT
y de la obra si ambos coinciden o, a través de un pacto se ha acordado la transmision

de derechos al autor del NFT.

Por parte de la normativa se produce una presuncion de autoria, salvo prueba en
contrario a quien: “como tal en la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo
identifique” (en el art. 6.1 del RDLPI) y que resulta especialmente relevante en el
caso de los NFT.
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En el caso de los NFT supone una problematica, ya que, en la Blockchain del NFT
puede aparecer como autor, un individuo que haya acufiado el mismo, aunque la
obra que subyace al NFT no resulte de su autoria. El hecho que se presuma como
autor del NFT en si no genera dudas, debido a su introduccion en el sistema
Blockchain como autor. La situacién que plantea dudas seria cuando la obra que
subyace al NFT y que, es realmente la que le da valor, se le presume como autor a
la persona que acufia el NFT. Entendemos que la obra subyacente ha de no estar
firmada por alguien diferente del autor que acufia el NFT, ya que esa firma o
identificacion del autor de la obra subyacente desvirtuaria la presuncion de autoria.
¢ Pero qué ocurre cuando no existe esa forma o identificacion del autor, como ocurre
en muchas ocasiones ante el anonimato frecuente que se produce en internet? Si
planteamos este supuesto, ¢podriamos presumir como autor del NFT y la obra
subyacente al creador del NFT?

Considero en este caso, que si dicha imagen no dispone de un autor al cual pueda
asociarse la obra o, debido a las multiples modificaciones realizadas por parte del
creador del NFT no pueda asociarse a un autor (supuesto especialmente complicado
en la practica) mas alla del propio creador del NFT, podria llegarse a asociar la
autoria del NFT con la de la obra subyacente, si de la misma no resulta la existencia
de un posible autor originario.

Respecto a la originalidad que es un elemento fundamental, si la obra subyacente
al NFT no resulta “original”’, el NFT no podra ser objeto de proteccion del RDLPI.
Por lo que el “supuesto autor” no dispondria de los derechos asociados a la
propiedad intelectual propia de la creacion, como dispone el art. 1 del RDLPI: “La
propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al
autor por el solo hecho de su creacion.”. Asi como de los derechos de autor
asociados que le corresponden (art.2 RDLPI): “La propiedad intelectual esté
integrada por derechos de caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor
la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de la obra, sin mas

limitaciones que las establecidas en la Ley ™

Suponiendo que se cumplan los requisitos de originalidad y autoria requeridos, el

creador del NFT que representa al activo subyacente dispone de unos derechos de
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autor de caracter personal y patrimonial, entiendo que en este supuesto el NFT
quedaria protegido por el RDLPI. Dentro de los derechos de autor, existen los
derechos morales y derechos patrimoniales o de explotacion de la obra que se pasan

a analizar:

3.1.1 Derechos morales

Los derechos morales son irrenunciables e inalienables (art.14 LPI), por lo que
ningun Smart contract podra incluir su transmisién a alguien que no sea el autor.
Dentro de los derechos morales existen tres especialmente relevantes en el caso de
los NFT:

Art.14.1 LPI: “Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma”

Un NFT supone la propiedad de la obra subyacente, ello no conlleva que el autor
no pueda decidir la plataforma en la que permanecera la obra o si quiere que la

misma pertenezca a un NFT.
Art.14.3 LPI: “Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la obra”

Art.14.7 LPI: “Acceder al ejemplar unico o raro de la obra, cuando se halle en
poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le

’

)
corresponda.

Estos dos derechos resultan especialmente relevantes en cualquier obra, pero en
concreto con los NFT debo recalcar su importancia. Como se ha comentado con
anterioridad, resulta problematica la situacion en la que una persona decide acufiar
un NFT que incluye una obra subyacente de la cual no es el autor. El “autor real”
de la obra subyacente dispone del derecho a que se le reconozca como autor de ésta.
Asi como, a reclamar los derechos que le son propios ante la persona que se ha
lucrado con su obra. La tecnologia Blockchain permiten proteger estos dos derechos
con gran eficacia, ya que, identifica al “autor” del NFT por su inclusion en la cadena

de bloques y la imposibilidad de modificacion o hackeo.
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3.1.2 Derechos de explotacion

Del mismo modo, los derechos de autor comprenden una serie de derechos
patrimoniales o de explotacion que permiten al autor obtener unos rendimientos
econdmicos de su obra, tal y como queda recogido en el art.428 CC: “El autor de
una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de explotarla y disponer

de ella a su voluntad”

Queda definido también en el art.17 de la LPl como: “e/ ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacion de su obra en cualquier formay, en especial, los derechos
de reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion, que no
podran ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos previstos en la
presente Ley.”

Por lo tanto, comprenden los derechos de explotacion: el derecho de reproduccion,

distribucion, comunicacion publica y transformacion.

Los derechos de explotacion tienen dos vertientes: una positiva que hace referencia
a la posible explotacion de la obra por parte del autor o de un tercero, que él haya
autorizado. Y una negativa, consistente en la capacidad legal del autor a prohibir a

terceros la explotacion de su obra u oponerse si se hace sin su autorizacion®.

Los derechos de explotacion no suponen una lista numerus clausus, ya que en el
propio art.17 LPI se menciona la explotacion “en cualquier forma” 10 que supone
la posible inclusién de otras formas de explotacion, por ejemplo, en internet. Los
derechos de explotacion corresponden al autor, que no podran ser realizados sin su
autorizacion (art.17 LPI), aunque si resultan alienables a diferencia de los derechos
morales. En concreto el art.43.1 LPI establece la posible transmision “inter vivos”
de los derechos de explotacion a “las modalidades de explotacion expresamente
previstas y al tiempo y ambito territorial que se determinen”. Si no se determina

tiempo, queda limitada la transmision a cinco afios (art.43.2 LPI).

32 Gardo, F. A. O. (2016). La Propiedad Intelectual en la Era Digital. Editorial Dykinson, S.L.
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3.1.2.1 Derechos de reproduccion y comunicacion publica

El derecho de reproduccion esta definido en el art.18 de la LPI como: “la fijacion
directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier
forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la
obtencion de copias”

El derecho de comunicacion publica queda definido en el art.20 de la LPI como:
“Se entendera por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada

una de ellas.”

Ambos derechos citados anteriormente resultan independientes, aunque estan
especialmente relacionados en el caso de los NFT. No obstante, podria considerarse
una obra protegible por el RDLPI, el elemento que realmente aporta valor al NFT
es el enlace que nos redirige a la obra subyacente. Por ello, resulta especialmente
relevante, analizar si un enlace puede ser un acto de reproduccion y comunicacion

publica.

En el caso del derecho de reproduccion, el hecho de multiplicar la obra para
introducirla en un servidor o pagina de la plataforma de hospedaje, resulta un paso
necesario para la propia creacion del NFT. Aunque al respecto se ha considerado
que el hecho de crear un enlace no necesariamente implica un acto de reproduccién:
“Respecto del creador del enlace, el derecho de reproduccion, como tantas veces
se ha dicho, no entra en juego puesto que el mero hecho de crear un enlace no

significa reproducir nada [...]3*”

Resulta fundamental establecer ante qué tipo de enlace nos encontramos. Existen
los 1lamados “de superficie” y los “profundos”. El hecho diferencial entre ambos,
de forma simplificada, seria que en los primeros no se redirige al usuario a ningun
contenido, sino a la pagina principal de una web. Mientras que los ultimos serian

aquellos que redirigen al usuario a un contenido.

3 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I. (2003). El derecho de autor en internet. Los tratados de la
OMPI de 1996 y la incorporacién al Derecho Espafiol de la Directiva 2001/29/CE (2.a ed.).
Comares.
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En el caso de los NFT parece claro que disponen de enlaces “profundos” que
redirigen a una obra subyacente. Ahora bien, por parte de la doctrina se ha discutido
si un enlace “profundo” da lugar a un acto de reproduccién o comunicacion publica.
Se afirma que: ““/...] Tampoco los enlaces profundos dan lugar a un acto de
reproduccion o comunicacion publica independiente. Aun a riesgo de ser
simplistas, podriamos decir que un enlace no es mas que un «atajo» que evita tener
que introducir la direccion URL para acceder a la pagina enlazada. Hasta que el
usuario final active el enlace, no sera posible visualizar la pagina enlazada en
pantalla y se generaran las copias necesarias (RAM, etc.) y el acto de

comunicacion publica (que tiene lugar en la pagina enlazada).”®

“En relacidén con el derecho de reproduccion, y como veiamos al tratar los enlaces
de superficie, parece evidente que un enlace profundo o un enlace P2P, por si
mismo, no puede constituir una reproduccion de una obra o prestacion protegida
por la LPI. El enlace ni contiene, ni fija, ni multiplica la obra o la prestacion. Es,
insistimos una vez mas, un mero dato factico del que no puede predicarse
originalidad que lo convierta en protegible. La Unica reproduccion que implica el
enlace es la de la direccion URL a través de la cual puede accederse al sitio web

en el que se halla alojada la obra o prestacion protegida. 3

En el caso de la doctrina citada, se hace referencia sobre todo a sentencias
relacionadas con paginas web de redireccion para descargas®’; en el caso de los
NFT, ese enlace fija la ubicacion de la obra. Sin esa ubicacién no tendremos acceso
a la obra, por lo que el enlace resulta necesario para el acceso. Por ello, considero
que, en el caso de los NFT, si puede el enlazado a la obra constituir un acto de
reproduccion. No estamos ante un caso de un enlazado para acceder a un elemento

publico; en este caso, el que dispone del enlace dispone de la obra.

35 Peguera Poch, M. (2010). Enlaces, descargas y puesta a disposicion en redes P2P (Comentario a
la Sentencia del Juzgado Mercantil no 7 de Barcelona, de 9 de marzo de 2010, sobre el sitio web
“elrincondejesus™). Diario La Ley, 7462.

3 Ramirez Silva, P. (2012). Webs de enlaces y propiedad intelectual. Indret Revista para el analisis
del derecho.

37 SAP Barcelona, Secc. 15% 24.2.2011 (AC 2011\86), SAP Vizcaya, Secc. 13, 27.9.2011 (ARP
2011\1213) y Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia “Caso SERIEYONKIS”, Sentencia nam.
222/2019 de 21 junio.
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En el caso de la comunicacion puablica, debido a la multiplicidad de situaciones
encuadrables en este elemento, el TIJUE ha delimitado dos elementos para su
concrecion: que sea un acto de comunicacion de una obra y la comunicacion de ésta
a un plblico. Atendiendo a lo establecido en el art.3.1 de la Directiva 2001/29, la
puesta a disposicion del publico haria referencia a la situacién en la que: “cualquier

persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija. ”

La comunicacién a un publico debe dirigirse a “un namero indeterminado de
destinatarios potenciales (sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands
Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers, C-263/18 (TJCE 2019, 284) ,
EU:C:2019:1111, apartado 66 y jurisprudencia citada) e implicar un niamero
considerable de personas ( sentencia de 29 de noviembre de 2017, VCAST, C-
265/16 (TJCE 2017, 218) , , apartado 45y jurisprudencia citada). ”

En el caso de los NFT, parece vislumbrarse que ese enlace resulta en cierta forma
“exclusivo” para poder acceder a la obra subyacente. Por lo que no se comunica a
un namero indeterminado de personas. El enlace de la obra contenido en el NFT no
se incluye como elemento de comunicacion publica, sino que es el Unico elemento
que nos redirecciona con la ubicacion de la obra, por lo que resulta necesario. Ahora
bien, si dicho enlace se publica sin autorizacion del autor, estariamos ante un
incumplimiento del derecho de comunicacion publica que tiene el autor. Al respecto
se han pronunciado diferentes académicos estableciendo que: “No parece
aventurado sostener que el linking, en principio, puede comprenderse como un
supuesto de comunicacion al publico, en la medida en que a estos efectos es
suficiente con que se permita al publico acceder al contenido protegido sin

necesidad de contar con un ejemplar del mismo /...J %

El derecho del autor supone que él tenga el derecho a esa comunicacién publica de
su obra, por lo que su realizacién por parte de otra persona supone una vulneracion

de este derecho.

3 STJUE 9 de marzo de 2021 (asunto C-392/19)
39 Garrote Fernandez-Diez, 1. (2003). El derecho de autor en internet. Los tratados de la OMPI de
1996 y la incorporacién al Derecho Espafiol de la Directiva 2001/29/CE (2.a ed.). Comares.
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Un caso que podria darse, en el caso de los NFT es la acufiacion de una obra, y su
inclusidn en las plataformas de compraventa (en esos casos se suele mostrar la obra
subyacente del NFT de forma ilustrativa). Por lo que, en esa situacion, si considero
que podria estar realizdndose un acto de comunicacién publica, y en caso de
producirse sin consentimiento del autor se podrian estar vulnerando sus derechos

como autor, tal y como queda recogido en el art.20.2 i) del RDLPI:

“La puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos alambricos o
inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el

’

lugar y en el momento que elija.’

Asi como, lo establecido por parte del TJUE en la sentencia de 14 de junio de 2017
(asunto C-610-5):

“El concepto de *“ comunicacion al publico " utilizado en el articulo 3, apartado
1 ,de la Directiva 2001/29/CE (...), debe interpretarse en el sentido de que, en
circunstancias como las del litigio principal, comprende la puesta a disposicion y
la gestion en Internet de una plataforma de intercambio que, al indexar metadatos
relativos a obras protegidas y proporcionar un motor de bdsqueda, permite a los
usuarios de esa plataforma localizar dichas obras e intercambiarlas en una red

entre pares ( peer-to-peer ).

Por lo tanto, la simple acufiacién del NFT en si, considero que no supone un acto
de comunicacién publica, aunque la obra se encuentre enlazada en una plataforma

de hospedaje, en la cual se ubica y fija la obra.

En cambio, en el momento en el que el NFT pasa a ofertarse en una pagina de
compraventa, ahi si que considero que se estaria produciendo un acto de
comunicacion puablica. Que al realizarse sin el consentimiento del autor estaria
vulnerando el art. 20 del RDLPI.
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3.1.2.2 Derecho de distribucién

Queda definido en el art.19 del RDLPI como: “la puesta a disposicion del publico
del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta,

alquiler, préstamo o de cualquier otra forma. ”

En el caso de los NFT, resulta relevante la diferencia entre el derecho de
comunicacion publica y el derecho de distribucion. Podria plantearse por parte del
lector la duda de si la compraventa de NFT comprende el derecho de comunicacion
publica o de distribucion, atendiendo a que el propio art. 19 LPI establece la venta
como modalidad de acto de distribucion. En este punto, debemos establecer la

diferencia que ha quedado constatada en la propia redaccion del articulo.

Mientras que en el caso del derecho de distribucion es necesario el soporte tangible,
en el caso de la comunicacion pablica se hace referencia a la posibilidad del soporte

intangible.

Los NFT son intangibles (definido por la RAE como: “Que no debe o no puede
tocarse”). Por lo que podriamos decir que el derecho de distribucién en materia de

NFT resulta dificilmente aplicable.

Resulta destacable lo establecido a nivel comunitario, en concreto lo establecido en
el art. 4.1 de la Directiva 2001/29 y que ha sido objeto de analisis en la STIUE de
19 de diciembre de 2019 (asunto C-263/18). En esta sentencia se planteaba la
posibilidad de incluir el soporte intangible dentro del art. 4.1 de la Directiva, ya en
el propio preambulo de la directiva se establece la necesidad del soporte tangible:
“La proteccion de los derechos de autor, a efectos de la presente Directiva, incluye
el derecho exclusivo a controlar la distribucion de la obra incorporada en un

soporte tangible. ”

Quedando reiterado en la sentencia, que establece que el derecho de distribucion
afecta Unicamente al soporte tangible. Siendo el “derecho de comunicacion al
publico” el afectado en el caso del soporte intangible: “Resulta, por lo tanto, de
esta misma exposicion de motivos que la intencion subyacente en la propuesta de
Directiva consistia en hacer que cualquier comunicacion al publico de una obra,

distinta de la distribucidon de copias fisicas de esta, se subsumiese no en el concepto
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de «distribucién al publico», contemplado en el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 2001/29, sino en el de «comunicacion al publico», en el sentido del

’

articulo 3, apartado 1, de la Directiva.’

Por lo que en el caso de los NFT se tendria por parte del autor el derecho a la
comunicacion publica, pero seria dificilmente alegable el derecho de distribucion

atendiendo al requisito de tangibilidad que se desprende de su regulacion.

3.1.2.3 Derecho de transformacion

Queda definido en el art. 21 del RDLPI, estableciendo que comprende: “su
traduccidn, adaptacién y cualquier otra modificacion en su forma de la que se

derive una obra diferente”

Resulta especialmente interesante la posible aplicacion del mismo a los NFT, el
RDLPI no solo recoge la obra “original” como amparada en la normativa de
proteccion de derechos de propiedad intelectual, también resultan protegidas las
“obras derivadas” reguladas en el art.11 del RDLPI, estableciendo que son obras
derivadas las traducciones, anotaciones, resumenes, arreglos musicales y

“Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o cientifica”.

El derecho de transformacién de obras es un tema realmente complejo
juridicamente, aunque existe multiple jurisprudencia. En el afio 2007 se planteo por
parte de la AP de Madrid en su sentencia 107/2007 de 10 de mayo, una delimitacion

de cuando se produce la transformacién de una obra:

“hay transformacion, a efectos de la Ley de Propiedad Intelectual, cuando se
produce la utilizacion de una obra ajena que consista en la apropiacion de
elementos singulares de la misma, o incluso de toda ella, con el fin de aplicarlos a

una obra diferente (...)"

No sirven al respecto pequefias modificaciones, tal y como se pronuncio la AP de

Barcelona en su sentencia de 5 de marzo de 2004, num. recurso 153/2002:

“Es necesario, en todo caso, un esfuerzo creativo del autor que adicione la
aportacion original de la primera obra y justifique una proteccion de un derecho

exclusivo sobre la resultante. Para ello, para determinar si se ha creado o no la
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obra diferente, debera aplicarse una regla gradual, pues se debe admitir, junto a
la posibilidad de aportaciones insignificantes que no permitan superar el limite de
la originalidad exigible y no superen el ambito de la mera reproduccion (articulo
18 TRLPI), la de aportaciones que, por su importancia en el conjunto y su reflejo

en la originalidad esencial, dan lugar a una obra nueva, distinta a la originaria”

Se establece asi mismo, en el art.113.1 del RDLPI la posibilidad que tiene el autor
a: “oponerse a toda deformacion, modificacion, mutilacion o cualquier atentado

sobre su actuacion que lesione su prestigio o reputacion”

En el caso de los NFT, debido al sistema Blockchain resulta imposible su
modificacion. No obstante, existe la posibilidad de que el autor de una obra
subyacente a un NFT realice modificaciones, y transforme esta obra en un nuevo
NFT, dentro de otra Blockchain nueva. Ahora bien, tal y como se ha establecido se
ha de analizar caso por caso, si realmente se ha aportado a la nueva obra valor y

originalidad protegibles.

Lo que resulta imposible seria la modificacion de una obra subyacente ya acufiada
como NFT, debido a su inclusion en la encriptacion del sistema Blockchain. Si
resulta posible en cambio, el posible plagio y transformacion de obras que ya se
hayan realizado como NFT, para la creacion de uno nuevo. No escapa, como en el
caso de las obras materiales a la apropiacion y cierta “picaresca” de los individuos

para la comision de delitos contra los derechos de autor.

3.1.3 Delitos contra la Propiedad Intelectual

Después de analizar los derechos de autor y su posible aplicacion a los NFT se debe
hacer referencia a las posibles consecuencias penales que tendria la comisién de los
delitos contra la propiedad intelectual, que quedan regulados en el art.270 y ss. del

Caodigo Penal, en concreto el art.270.1 del Codigo Penal establece que:

“Seréa castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de
doce a veinticuatro meses el que, con animo de obtener un beneficio econémico
directo o indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya,
comunique publicamente o de cualquier otro modo explote econémicamente, en

todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su
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transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de
soporte 0 comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los
titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus

’

cesionarios.’

En el art.271 se recoge el agravante del delito ante situaciones en las que: “el
beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea especial trascendencia
economica.”. Estableciendo una pena de prision de dos a seis afios y unas multas

de dieciocho a treinta y seis meses.

Resulta interesante el agravante del art.271 atendiendo a las cuantias que se dan de
forma puntual en el mercado de los NFT. Aunque como se ha hecho referencia las
posibles consecuencias penales resultan especialmente graves, resulta complejo en
la realidad digital realmente encontrar a aquellas personas que cometen delitos en
general. Pero alin podria ser mas complejo el identificar a un autor de un delito
contra la propiedad intelectual, debido al propio anonimato de la red, aunque por la
direccion IP podria llegar a identificarse. Queda al respecto, bastante por hacer

debido a la gran complejidad y alta especializacion de los ciberdelincuentes.

3.1.4 NFT y derechos de marca (Mencién al caso Hermes)

Los derechos de marca se encuadran dentro de la Propiedad Industrial, que recoge
todos los derechos de exclusiva sobre determinadas creaciones inmateriales que se

protegen como verdaderos derechos de propiedad, incluye:

Marcas y nombres comerciales, que serd analizado en este apartado y que: “protege
la combinacién grafica y denominativa que ayudan a distinguir en el mercado
productos o servicios de otros similares ofertados por otros agentes
econémicos "0, Esta regulada en la normativa espafiola, en la Ley 17/2001 de 7 de

diciembre.

40 Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. Recuperado el dia 10 de junio 2022 de
https://www.oepm.es/es/propiedad industrial/propiedad _industrial/
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Patentes y modelos de utilidad que protege “invenciones consistentes en productos
y procedimientos susceptibles de reproduccion y reiteracion con fines

industriales”, se encuentra regulado en la Ley 24/2015 de 24 de julio.

Topografias de semiconductores que protegen “el trazado de las distintas capas y
elementos que componen un circuito integrado, su disposicion tridimensional y sus

interconexiones, es decir, lo que en definitiva constituye su “topografia”’. Regulada

en la Ley 11/1988 de 3 de mayo.

Disefios industriales que “protegen la apariencia externa de los productos”,
recogido en la Ley 20/2003 de 7 de julio.

Centrandonos en el derecho de marca, debemos destacar que, asi como el derecho
de autor se adquiere por el mero hecho de la creacion, en el caso del derecho de
marca es necesaria la valida inscripcion tal y como establece el art. 2 de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre.

Los derechos de marca, incluyen entre otros el derecho del titular de la marca a
defenderse en caso de confusion del publico (este elemento resulta fundamental en
el caso de los NFT como se vera con posterioridad) queda regulado en el art.34.2
de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre: “ El titular de dicha marca registrada estara
facultado para prohibir a cualquier tercero el uso, sin su consentimiento, en el
trafico economico, de cualquier signo en relacion con productos o servicios,
cuando: (...) b) El signo sea idéntico o similar a la marca y se utilice para
productos o servicios idénticos o similares a los productos o servicios para los
cuales esté registrada la marca, si existe un riesgo de confusion por parte del
publico; el riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacion entre el signoy la

marca.”.

A nivel europeo disponemos del Reglamento 2017/1001 de 14 de junio de 2017,
que en el preambulo recoge que: “El uso de una marca realizado por terceros para
[lamar la atencion del consumidor sobre la reventa de productos auténticos que
inicialmente fueron vendidos en la Unidn por el titular de la marca de la Unién o
con su consentimiento debe considerarse licito en la medida en que al mismo

tiempo sea conforme a las practicas leales en materia industrial y comercial. El
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uso de la marca realizado por terceros con fines de expresion artistica debe
considerarse licito en la medida en que al mismo tiempo sea conforme a las
practicas leales en materia industrial y comercial. Ademas, el presente
Reglamento debe aplicarse de tal modo que se garantice el pleno respeto de los

’

derechos y libertades fundamentales, y en particular la libertad de expresion.’

Como actos no conformes a al practicas leales se establecen en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de marzo de 2005 (asunto
C-228/03): “A este respecto, el uso de la marca no resulta conforme a las practicas
leales en materia industrial o comercial cuando, en primer lugar, se hace de forma
que pueda dar la impresion de que existe un vinculo comercial entre el comerciante
y el titular de la marca ( sentencia BMW [ TICE 1999, 31] , antes citada, apartado
51).”

En la introduccion se hizo referencia a un caso que se ha producido recientemente,
que ha afectado a la empresa Hermes y al artista Mason Rothschild. El artista cred
y comercializé una coleccion de 100 NFT en forma del famoso bolso Birkin de la
empresa francesa. La demanda presentada por la filial estadounidense de Hermes,
alega que el artista incumplié los derechos de marca y realiz6 competencia desleal
a la empresa, este procedimiento se ha iniciado ante el Tribunal del Distrito sur de

Nueva York.

Hermeés alega que los METABIRKIN del artista confunden a los consumidores,
creyendo que el NFT se relaciona con la empresa francesa, estableciendo en la
demanda que: “No existe nada mas iconico que los bolsos Birkin de Hermeés”, tal
y como ha sido sefialado con anterioridad la confusion de los consumidores es un

elemento importante en estos procedimientos.

En este caso, se producen diferentes hechos relevantes que quedan recogidos en la

demanda: Mason Rothschild utilizé una pagina web para la venta y promocion de

los METABIRKIN (el nombre del dominio web era www.metabirkin.com),
también realiz6 diferentes declaraciones a medios de comunicacion diciendo que
su obra era un “homenaje” al famoso Birkin de la marca Hermeés y finalmente, el

hecho que una vez Hermes notificé a Opensea (plataforma en las que se
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encontraban los METABIRKIN) que habia iniciado un procedimiento, el artista

decidi6 ante el blogueo de la misma venderlos en otra.

La relacion de Mason Rothschild y el bolso Birkin se inicié previa a la coleccion
de los METABIRKIN. En concreto en mayo del afio 2021, el artista en colaboracion
con Eric Ramirez realiz6 un NFT sobre un bolso Birkin y la animacion de un feto

en crecimiento en el interior del bolso.

Obra “Baby Birkin” de Mason Rothschild y Eric Ramirez, fuente de la imagen:

https://basic.space/auctions/baby-birkin

En este caso, Hermés no llevé a cabo acciones judiciales, seguramente pensando
que el hecho de la utilizacion de su bolso seria algo puntual y, que en este caso se
encuadraba dentro de una obra artistica. Ante el éxito obtenido, que se valor6 en
23.000 ddlares, fue cuando Mason Rothschild decidié la creacién de los
METABIRKIN.

Hermeés alega en su demanda que el artista, ha obtenido un beneficio econémico
ingente creando como marca los METABIRKIN. El hecho de afiadir el concepto
“meta” como referencia al mundo digital, no supone una desvirtuacion de la
utilizacion del término BIRKIN, que pertenece icénicamente a Hermes. La
confusion creada en los consumidores es clara, debido a la utilizacién de palabras
asociadas con su marca y afecta directamente a sus derechos. Asi mismo, el uso de
los METABIRKIN como marca, fue defendida por el artista cuando de forma previa

a la venta de su coleccion aparecieron otros “artistas” imitando su obra. Mason

44


https://basic.space/auctions/baby-birkin

Rothschild denuncidé que se estaban falsificando y que “no eran un auténtico
METABIRKIN . Estos hechos son recogidos en la demanda de Hermes, con
extractos de las redes sociales del artista donde alertaba a sus seguidores de esta

situacion.

El artista alega que es un artista y que sus creaciones quedan protegidas bajo sus
derechos como creativo. Compara su situacion con la de Andy Warhol y las famosas
latas de sopa Campbell. Ambas situaciones tienen diferencias importantes, no solo
por los afios de diferencia entre ambos, sino que, por un lado, Campbell no tenia

intencion de entrar en un sector como el artistico.

Mientras que en el caso de Hermes, el mundo de la moda y el arte estan
estrechamente relacionado. De hecho, marcas como Louis Vuitton o Gucci, ya han
iniciado sus primeras colecciones con NFT. Por otro lado, la obra de Andy Warhol
promociono e incrementd notablemente las ventas de la marca de sopas. La marca
y el artista consiguieron sus objetivos, por un lado, el artista realiz6 una creacion
artistica con la que consiguié reconocimiento y por el otro la marca, alcanzé mucha

popularidad y se beneficid de un sector en el que no tenia intencién de introducirse.

En el caso de Hermes, resulta totalmente diferente no solo por el tiempo, ya que en
1962 no existia el metaverso ni los NFT, sino porque los sectores de la moda y el
arte van en muchas ocasiones unidos, con colaboraciones constantes. Ademas, los
METABIRKIN pueden afectar a la “imagen digital” de Hermes, es decir, aunque
Hermes decidiera realizar un NFT, seguramente escogeria un Birkin como elemento
iconico de su marca, ahora tras los METABIRKIN ese posible éxito ya no resulta
novedoso en el mercado, cosa que podria minorar los posibles beneficios de Hermes

en el mercado de los NFT.

En este caso considero que, si Mason Rothschild se hubiera limitado a la realizacion
artistica del famoso bolso “Baby Birkin”, aunque Hermes hubiera podido reafirmar
las alegaciones que plantea en este caso hubiera tenido menores opciones de ganar
el caso. El artista ha creado no solo unos METABIRKIN sino que, ha querido hacer

de ellos una marca, con pagina web, perfiles en redes sociales y un hastag propio.
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Ha querido realizar una marca de una marca ya registrada, ademas el hecho, de
cambiar de plataforma ante el bloqueo de Opensea mostraria en el artista un animo
lucrativo que antepondria ante los derechos de marca de Hermes, a la que segun el

artista estaba homenajeando.

Por lo tanto, en este caso, la situacion no se plantea por el mero uso de los Birkin
en la “obra” que ha sido NFT, sino por la confusion que genera en el consumidor
la asociacion continua con la marca Hermes, que no esta relacionada con el autor y
que ha querido convertir los METABIRKIN en una marca propia. Hecho que esta
afectando a su posibilidad de introducirse en el mercado de los NFT, ya que, al no
disponer previamente de una coleccion los consumidores asociaran la obra de
Rothschild con la compafiia francesa, por lo que la imagen de Hermeés en el mercado

de los NFT ha sido desvirtuada.

Hermeés no es la primera vez que ha tenido que defender sus derechos, existen a
nivel europeo casos en los que ha tenido que proteger sus derechos de marca y de
disefio del bolso Birkin* pero en el mercado de los NFT, es la primera demanda

que realiza la compafiia y la primera que existe en Estados Unidos al respecto.

Por lo tanto, resulta clave en el caso del derecho de marca en el caso Hermes, asi
como en otros procedimientos similares la posible confusion del publico asociando
esa imagen u obra con una marca. Se produciria, por ejemplo, este conflicto en los
casos en los que se realizan NFT de objetos que estan amparados bajo el derecho

de marca, como podrian ser una edicion limitada de unas zapatillas Nike o Adidas.

Aunque gran parte de este trabajo se ha centrado en los derechos de autor, existe
también una problematica juridica importante con los derechos de marca, en el que
las grandes marcas observan como se estan elaborando NFT con sus elementos
iconicos sin su consentimiento y beneficio. Ante la dificultad de reclamar a cada
uno de estos “artistas” muchas han decidido crear sus propias colecciones de NFT,
seria el caso, por ejemplo, de empresas como Disney, NBA, Pringles, Coca-cola o

Volkswagen. Llegando en el caso de Pringles a lanzar un NFT de su nuevo sabor

41 UE. (2005). Oficina Europea para la proteccidn intelectual. EUIPO. Recuperado 17 de abril de
2022, de https://euipo.europa.eu/eSearch/#details/trademarks/004467247
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virtual. No existen limites, por ahora para los NFT y la tokenizacién de activos

digitales.

De hecho, las marcas se han puesto en “pie de guerra” contra los “artistas” mas
beneficiados y estan iniciando procedimientos judiciales contra ellos, acusandolos
de competencia desleal. Asi como, por utilizar sus marcas sin su consentimiento
infringiendo sus derechos y que generan en el consumidor una asociacion con la

marca que no es real, produciéndose el efecto de “dilucion de marca”.

Ademas del caso Hermes, existe otro caso reciente de la marca Nike contra StockX.
En este caso, StockX es una plataforma de comercio electronico especializada en la
venta de zapatillas de deporte de segunda mano, que puso a la venta NFT en los que
aparecian zapatillas de la marca Nike como el siguiente, que continua a la venta en

la p4gina web de StockX y que tiene un valor superior a los 3.000 euros:

Fuente: StockX (https://stockx.com/es-es/chunky-dunky-vault-nft)

No cabe duda, de la asociacion con la marca Nike de las zapatillas que forman el
NFT. La plataforma vende de forma habitual zapatillas de la marca Nike y de hecho
existe un cierto acuerdo entre ambas compafiias al respecto, tal y como ha expresado

StockX en el comunicado donde se defiende de las acusaciones de Nike*?.

42 Kalinski, K. (2022). Statement on Authentication Program —. StockX. Recuperado 11 de junio de

2022, de https://stockx.com/about/stockx-statement-on-authentication-program/
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No obstante, el comprador del NFT no solo adquiere el criptoactivo sino que tiene
derecho a recoger el articulo fisico, tal y como recoge la descripcién del proyecto
Vault de StockX: “El comprador de una StockX Vault NFT sera también
propietario del correspondiente articulo fisico, incluyendo la oportunidad de tomar

’

posesion del mismo en cualquier momento.’

De hecho, el interés de Nike en el mercado de los NFT podria verse afectado, y
podria ser el motivo principal de esta demanda ya que, en diciembre de 2021
adquirio una empresa de zapatillas virtuales Rtkkt con el objetivo de introducirse
en el mundo digital. Las acciones que ha realizado StockX podrian confundir a los
consumidores asociando esos NFT con la marca Nike, generando el efecto de

“dilucién de marca”.

Si ambos casos tanto el de Hermés como Nike, fueran enjuiciados en Europa, esta
dilucion de marca seria el hecho clave para delimitar si se ha producido
competencia desleal o no. De hecho, existe la STJUE de 22 de septiembre de 2011

(asunto C-323/09) que establece cuando existira el efecto de “dilucion de marca™:

“En cambio, cuando la publicidad que aparezca en Internet a partir de una palabra
clave correspondiente a una marca de renombre proponga una alternativa frente
a los productos o a los servicios del titular de la marca de renombre sin ofrecer
una simple imitacion de los productos o de los servicios del titular de dicha marca,
sin causar una dilucién o una difuminacion y sin menoscabar por lo demas las
funciones de la mencionada marca, procede concluir que este uso constituye, en
principio, una competencia sana y leal en el sector de los productos o de los
servicios de que se trate y, por lo tanto, se realiza con «justa causa» en el sentido
de los articulos 5, apartado 2, de la Directiva 89/104 y 9, apartado 1, letra c), del
Reglamento n° 40/94.”

Hemos de distinguir la funcion que cumplen las normas de competencia desleal y
las de marcas, al respecto se ha pronunciado el TS en su sentencia nim. 94/2017 de

15 de febrero, y que resulta especialmente interesante:

“De una parte, no procede acudir a la Ley de Competencia Desleal para combatir

conductas plenamente comprendidas en la esfera de la normativa de Marcas (en
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relacion con los mismos hechos y los mismos aspectos o dimensiones de esos
hechos). De ahi que haya que comprobar si la conducta presenta facetas de
desvalor o efectos anticoncurrenciales distintos de los considerados para
establecer y delimitar el alcance de la proteccion juridica conferida por la

normativa marcaria.

De otra, procede la aplicacion de la legislacion de competencia desleal a conductas
relacionadas con la explotacién de un signo distintivo, que presente una faceta o
dimension anticoncurrencial especifica, distinta de aquella que es comun con los

criterios de infraccion marcaria.

Y, en ultima instancia, la aplicacion complementaria depende de la comprobacion
de que el juicio de desvalor y la consecuente adopcién de los remedios que en el
caso se solicitan no entrafia una contradiccion sistematica con las soluciones
adoptadas en materia marcaria. Lo que no cabe por esta via s generar nuevos
derechos de exclusiva ni tampoco sancionar lo que expresamente esta admitido™ (
Sentencia 95/2014, de 11 de marzo (RJ 2014, 2245) ).”

En el caso de la sentencia se acaba estableciendo como competencia leal la realizada
por la empresa, porque “la palabra «orona» es utilizada como palabra clave o
keyword propone una alternativa a los servicios del titular de la marca notoria, sin
ofrecer una imitacion de tales servicios, sin causar una dilucién de la marca y sin
menoscabar sus demas funciones, por lo que supone una competencia sanay leal
en el sector de los servicios de mantenimiento de ascensores que, por tanto,

constituye la «justa causa» que excluye la antijuridicidad de la conducta. ”

Por lo tanto, como hemos podido observar las marcas que estan intentando
introducirse en el mercado de los NFT estan iniciando procedimientos contra los
“artistas” que han incluido sus marcas en sus obras. Demandando a éstos por
infringir sus derechos de marca y por competencia desleal. Existe dentro del mundo
digital, una dificultad enorme para defender los derechos de propiedad intelectual,
tanto para los artistas personas fisicas como para las grandes marcas que estan

observando como “artistas” se benefician antes que ellos por la realizacion de NFT.
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4. CONCLUSIONES

En el presente trabajo de fin de grado se han analizado los NFT, qué son y porque
han supuesto una revolucion no solo en el mercado digital sino también para la
sociedad en general, que ha observado estupefacta como “por una imagen” se pagan
millones de euros. En el periodo de realizacion del trabajo se han producido
novedades casi diarias de este mercado, que ha resultado ser especialmente volatil

y en el cual existe una gran especulacion.

Los NFT no son una imagen, sino que son un conjunto de metadatos que constan
de un Smart Contract y de un enlace “profundo” que te redirecciona a una obra, que
en muchos casos suele ser una imagen. EI NFT nos proporciona un “certificado de
propiedad” de ese activo digital, de hecho, ahi reside el principal problema de este
tipo de criptoactivos. Gracias a la tecnologia Blockchain se produce un registro del
autor del NFT asi como de los posteriores compradores. No son todo ventajas,
aungue resulta un mecanismo increiblemente Util, ya que no resulta “hackeable”
por su propio funcionamiento, puede ocurrir (y de hecho es un supuesto muy
frecuente en la préactica) que el autor del NFT no resulte el creador de la obra
subyacente al mismo. Aqui radica el principal problema juridico de los NFT, no
existe por el momento un control o verificacion de que quién crea el NFT sea a su

vez el autor de la obra que subyace.

Por lo tanto, pueden surgir problemas juridicos importantes, podemos encontrarnos
con dos autores, el autor del NFT y el autor de la obra que subyace al NFT. El autor
de la obra debe poder reclamar aquellos derechos que le son propios. ¢Pero puede

reclamarlos? ;Los NFT estan sujetos a la proteccion del RDLPI?

Hemos concluido que el art.10 RDLPI, que recoge las obras protegidas es un
articulo numerus apertus. Lo que supone la posible inclusion de obras, ahora bien,
un conjunto de metadatos no cumple el requisito fundamental de ser una creacion
artistica. Por lo que, la proteccién del NFT queda sujeta a la obra que subyace al
mismo, si esta obra cumple con los requisitos establecidos por la normativa ademas
del requisito de originalidad y autoria no existe duda de su proteccion. Ahora bien,
en los casos en los que no se sea el autor, no existe proteccion del NFT, ya que,

segun lo establecido en la normativa la autoria es el elemento clave para el amparo
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del NFT. En esos supuestos se estaria infringiendo los derechos de autor y
realizando un delito tipificado en el Cddigo Penal. Se han analizado también, los
posibles problemas normativos en caso de autoria por parte de IA, ya que en estos
casos la ley espafiola atin no ha sido adaptada y no permite la consideracion de autor
a alguien que no sea persona fisica. Por lo tanto, podemos concluir que no todos los
NFT estaran protegidos por el RDLPI, habra que analizar las caracteristicas propias

de cada uno para determinar si cumplen los requisitos para su proteccion.

Por el hecho de ser autores se disponen de derechos de propiedad intelectual,
derechos como autor que se diferencian en: derechos morales y patrimoniales, el
trabajo ha analizado juridicamente la aplicacion de estos derechos al caso de los
NFT. En el caso de los patrimoniales que incluyen: el derecho de reproduccién,
distribucion, comunicacion publica y transformacion. Se ha concluido que en el
caso de los NFT resultan especialmente relevantes, por las caracteristicas de este
criptoactivo los derechos de reproduccién y comunicacion pablica. En cambio, el
derecho de distribucion, atendiendo a la necesidad que requiere de soporte tangible,

no se podria aplicar a los NFT (debido a su configuracion intangible).

En el caso de los derechos de marcas, como se ha analizado en el trabajo, debido a
que han decidido incorporarse al mundo de los NFT estan demandando a los
“artistas” que se han beneficiado de sus marcas para su beneficio propio por
competencia desleal y por infringir sus derechos. En el trabajo se ha hecho
referencia a un caso especialmente relevante, que es el caso de Hermes y Mason
Rostchild. El artista cred un primer NFT con el disefio del bolso Birkin y al ver el
éxito que habia tenido, decidio realizar una coleccion de 100 METABIRKIN. Quiso
realizar una marca, los METABIRKIN beneficiandose del prestigio del bolso
Birkin de Hermes. La compafiia francesa ha demandado al artista que ha intentado
en varias ocasiones el archivo del caso, hecho que no se ha producido ante la
denegacion por parte del juez. Esta sera la primera resolucion judicial sobre NFT y
derechos de marca por lo que resultard especialmente importante analizar su

contenido.
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