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La propiedad intelectual
en Espafa.

La encrucijada internacional y
europea, oportunidad y estrategia

Guillermo Palao

No somos islas. Esta conocida afirmacion se hace patente de modo singular cuando
se trata de extraer consecuencias de la situacion en la que actualmente se encuentra la
ordenacion y tutela legal que reciben los derechos de propiedad intelectual —entendida
en su sentido estricto, como derechos de autor y conexos— en Espana; sobre todo si tene-
mos en cuenta el contexto internacional y europeo en el que necesariamente se sitia. Y
ello, no solo por la mas que evidente interaccién que existe entre los diversos niveles
normativos en los que se sustenta este sistema en la actualidad (internacional, regio-
nal y estatal), sino también porque los cambios que han traido consigo los avances tec-
nolégicos y el intenso proceso de internacionalizacion que ha experimentado el mer-
cado de productos culturales durante los tltimos anos, ponen de manifiesto la estrecha
interconexion existente entre las soluciones juridicas que se pudieran disenar a escala
nacional, por ejemplo, ante desafios globales como Internet, y fenémenos como el des-
arrollo de las industrias culturales locales y la recepcion de inversion directa en el ambito

de industrias creativas.

UNA REGULACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL A TRES NIVELES:
INTERNACIONAL, EUROPEO Y ESTATAL

Ha de destacarse, por una parte, que la regulacion de este sensible sector se ha ido cons-
truyendo de forma paulatina desde hace mas de un siglo, siendo diversos los actores que
han intervenido en esta compleja labor normativa, situandose en distintos contextos his-
toricos y persiguiendo diferentes objetivos —en cierta medida convergentes— que han ido
conformando esta materia hasta convertirse en lo que es actualmente. Asi, por lo que res-
pecta al nivel supranacional, no es dificil comprender que no son plenamente iguales ni
las finalidades ni las preocupaciones que tenia en mente el legislador internacional en el
ultimo tercio del siglo xix al elaborar el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas (1886), instrumento administrado en la actualidad por la Organi-
zacion Mundial del Comercio (mas centrado en los intereses de los autores), y los obje-
tivos que orientaban a finales del siglo xx al disenador del Acuerdo relativo a los Dere-
chos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio —el conocido como Acuerdo
ADPIC elaborado en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio- (en vigor desde
1995), 0 el que se persigue en nuestros dias con la firma de nuevos Acuerdos de Libre
Comercio —como los que han suscrito y negocian actualmente la Unién Europea o Esta-
dos Unidos con sus socios comerciales, exportando sus concepciones en esta materia
(mas interesados, en estos casos, en fomentar el libre comercio y, mas en concreto, los

intereses de los Estados productores de bienes culturales). Mas evidente resultan, sin
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embargo, los fines que han orientado la reciente elaboracién en 2010 del Anti-Counter-
freiting Trade Agreement (mas conocido como ACTA)." Distintos instrumentos interna-
cionales, pero convergentes en la finalidad de tutelar los derechos derivados de las obras
de creacion artistica, literaria o cientifica que, a modo de sedimentos, han ido creando
capas superpuestas de proteccion.

Ahora bien, estos convenios obligan plenamente a Espana, al igual que a mas de 150
Estados. En los mencionados instrumentos internacionales encontramos el objetivo prin-
cipal de procurar una proteccion de minimos de los derechos de los autores en cualquier
pais (asimilandolos a los nacionales del resto de paises signatarios y garantizandoles un
trato homogéneo al que pudieran recibir sus nacionales), asi como la pretension de entro-
nizar la cooperacion que necesariamente ha de darse entre los Estados para alcanzar
ese fin. Igualmente se advierte en el articulado de estos convenios, la paulatina asimila-
cion que lleva a cabo de las obras y los productos que se benefician de las reglas del libre
comercio mundial, subyaciendo en ellos tanto la necesidad de evitar un falseamiento de
las condiciones competitivas en las que transitan los productos culturales internacio-
nalmente, como la bisqueda de la correcta regulacion y efectiva observancia y tutela de
los derechos de propiedad intelectual en el medio global.

Junto a ello, en un segundo nivel (el regional, europeo en el caso espanol) —y sin per-
der de vista lo previsto en los textos internacionales que le condicionan— también el legis-
lador europeo ha dejado su impronta por medio de la constante armonizacion de la
normativa rectora de la propiedad intelectual, en la busqueda de un mercado tnico de
derechos de propiedad intelectual que favorezca la construccion europea.* Y ello, con la
finalidad de favorecer la libre circulacion del conocimiento en el interior de una Unién
Europea sin fronteras comerciales (como se consagra en el vigente articulo 36 del Tratado
de Funcionamiento de la Uni6n Europea, tras la revision llevada a cabo por el Tratado de
Lisboa de 2007 de los instrumentos fundacionales), por medio del respeto de los dere-
chos sobre tales bienes inmateriales de modo similar en los 27 Estados miembros de la
Unién Europea, sin que se impongan restricciones arbitrarias a su circulacion ni se fal-
see la competencia en el mercado europeo.

No cabe duda de que el Derecho europeo constituye una capa especialmente signi-
ficativa para nuestro pais, en tanto que las mas recientes actualizaciones que ha experi-
mentado el ordenamiento espanol, encuentran su origen y se justifican por la oportuna
intervencion normativa por parte del legislador europeo. Una influencia que no puede
ser calificada mas que como beneficiosa y que, a su vez, se vislumbra como mas intensa
en los proximos anos. De este modo, la labor legislativa desarrollada en el seno de la Unién
Europea ha afectado, en particular, a aspectos tales como el plazo de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, los derechos de alquiler y préstamo, los derechos de
propiedad de autor y afines vinculados a la radiodifusion por satélite y la distribucion
por cable, el derecho de participacion, el respeto de los derechos de propiedad intelectual
y la vigilancia aduanera del respeto de tales derechos —en estos dos ultimos casos, como
consecuencia de las exigencias impuestas por la Organizacion Mundial del Comercio-,
junto a la necesaria adaptacion de esta normativa a los avances que imponen de forma

inexorable la economia del conocimiento. Esto altimo, tal y como ya habia previsto el
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legislador internacional de finales del siglo pasado (1996), en el seno de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, al elaborar los denominados Tratados de internet
(conocidos por sus siglas wcT y wppt).?

En el dltimo extremo de esta regulacion de la propiedad intelectual a tres nive-
les se situa el legislador estatal. El cual busca su espacio para disenar y plasmar en
la legislacion nacional su particular concepcion sobre el equilibrio que entiende debe
existir entre la proteccion de la creatividad y el acceso a la misma por parte de la pobla-
cion; al igual que entre la difusion de la cultura y la proteccion de los derechos de los
autores sobre sus obras y el desarrollo las industrias culturales. En otras palabras, com-
paginar los intereses de autores, industrias culturales y resto de la poblacion, en tanto
que consumidora de bienes culturales. No obstante, este espacio se encuentra seria-
mente constrenido por las obligaciones impuestas desde los niveles internacional y
europeo. Y es que, mientras que en la legislacion internacional la unificacién alcan-
zada es tnicamente de minimos, la armonizacioén europea ha conseguido aproximar

parcialmente las normativas estales.

INTERNACIONALIZACION DEL MERCADO DE OBRAS CULTURALES Y REGULACION DE LA PROPIE-
DAD INTELECTUAL

Ahora bien y de otra parte, esta ciertamente compleja estructura legal de caracter alu-
vial, construida a varios niveles superpuestos y que pivota finalmente sobre los sistemas
nacionales, se ha de poner en funcionamiento necesariamente en un medio altamente
globalizado. Un medio global en el que las obras del conocimiento transitan las fronte-
ras nacionales a gran velocidad y, en ocasiones, casi sin advertir la existencia de las mis-
mas. Y ello, gracias al incremento de las relaciones comerciales internacionales y el espec-
tacular desarrollo de las tecnologias de la actual sociedad de la informacion y de la
comunicacion. Como corolario de la elevada movilidad internacional de las obras, el mer-
cado de los bienes culturales se encuentra altamente globalizado en nuestros dias, resul-
tando dificilmente controlable desde el aislamiento de los paises. Una oportunidad his-
torica que, sin embargo, ha llevado aparejados graves desafios. Entre otros motivos, debido
a la alta vulnerabilidad de los bienes culturales protegidos por derechos de propiedad
intelectual en el medio digital.

De manera tal que la superposicion de las obligaciones internacionales y euro-
peas, con la legislacion nacional fundamentada en los intereses propios de cada pais,
ha creado un complejo entramado normativo. A su vez, este entramado legal se encuen-
tra expuesto a los avances tecnologicos y la propia mundializacién. Algo que suscita
serios desafios que exigen un profundo replanteamiento estratégico que, en tltimo
extremo, fomente la creatividad y la innovacién. En pocas palabras, en el momento
crucial en el que nos encontramos se han de reorientar necesariamente algunos de los
principios en los que se fundamenta el sistema de propiedad intelectual para poder
compaginar tales objetivos. Una labor que se ha de llevar a cabo en los tres principa-
les niveles de regulacion, haciéndose necesaria la adopcion de medidas en la norma-
tiva internacional, europea y estatal que permitan defender un sistema de compe-
tencia leal que favorezca la innovacion y que permita el libre transito legitimo de

productos culturales.
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L0OS DESAFiOS GLOBALES DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y EL ESTRATEGICO MARGEN DE
ACTUACION DEL LEGISLADOR ESPANOL

Por lo que respecta al nivel estatal, nos situamos en la actualidad ante sistemas que, aun-
que condicionados por las obligaciones internacionales y regionales mencionadas, cuen-
tan con un cierto margen de maniobra que, en particular, se manifiesta tanto en la con-
tiguracion de los derechos de propiedad intelectual como en su proteccion, ya sea judicial
o administrativa. De tal manera que se puede afirmar que el modo en que se disena la
legislacion nacional en materia de propiedad intelectual posee una gran repercusion prac-
tica. Una importancia que asimismo se ve incrementada por el juego que posee el prin-
cipio de territorialidad. El cual ha informado tradicionalmente la plasmacion de este sec-
tor del ordenamiento (un principio que se ha visto consagrado desde los tres niveles de
reglamentacion citados). Un elemento al que habria que anadir la accesibilidad (y even-
tual infraccion) global que, hoy por hoy, poseen determinados bienes culturales, que se
ve favorecida por Internet.

Consecuentemente, se desprende de modo mas que directo la decisiva importan-
cia que va a tener el diseno que haga cada legislador estatal de su propio sistema de
propiedad intelectual. Esto es, del uso que haga de ese margen de actuacion, al que se
ha hecho referencia con anterioridad. Y ello, debido a las consecuencias que va a tener el
establecimiento de un marco legal fiable y seguro que garantice unos derechos al autor,
asi como su proteccion, en la generacion y recepcion de inversion en ese sector y, en defi-
nitiva, en el desarrollo de la innovacion en este sector y de las propias industrias cultura-
les. Y es que, en definitiva, tan importante como reconocer los derechos de propiedad
intelectual, es disponer de mecanismos eficaces para su proteccion en el ambito inter-
nacional (como ya se subray6 en el Acuerdo Apric, al incluir una Parte III sobre la obser-
vancia de los derechos de propiedad intelectual).

Por ello, la respuesta normativa que, desde cada pais, se dé con respecto a la orde-
nacion y proteccion de la propiedad intelectual debe ser vista por el legislador no solo
como un sistema con evidentes repercusiones internas (al poder incentivar o no la inver-
sion en la materia, asi como incentivar la creacion o no de conocimiento y de industrias
culturales), sino sobre todo como un elemento estratégico en el tablero regional y glo-
bal (pudiendo afectar incluso a la imagen de marca y credibilidad de Espana en el exte-
rior). Y es que, entre otras consecuencias, el comportamiento que se tenga sobre esta
cuestion podria llegar a afectar a la confianza en el sistema de cara a atraer inversio-
nes o de facilitar la exportacion de nuestra cultura y la propia circulacién internacio-
nal de nuestros bienes culturales.

Unas implicaciones que se ponen de manifiesto, de forma especial, en relacién con
paises como Espana en donde la creatividad y la cultura ocupan un lugar senalado en la
generacion de empleos —2.9%—, de empresas —3.1%-— y en nuestra exportaciones —-836
millones de euros en 2009—.* A lo que cabria anadir el hecho de que, ademas, ante el fra-
caso de ciertos modelos productivos y la ausencia de materias primas (salvo el imponente
sol que nos ilumina a diario y el importante sector empresarial a él aparejado), la inno-
vacion y la creatividad se nos presentan como una alternativa econémica viable a consi-
derar seriamente de cara al futuro desarrollo y modernizacion de la economia de nues-
tro pais, como se pone de manifiesto en el Preambulo de la Ley 2/2011, de Economia
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Sostenible. Nos encontrariamos, en consecuencia, con que para paises como el nuestro,
la apuesta por los derechos de propiedad intelectual, constituye una necesidad estraté-
gica mas que una mera conveniencia.

Es en este punto donde se ha de evaluar la respuesta que el legislador espanol ha
dado a este desafio global —ante la que cuenta con medios limitados y de eficacia terri-
torial- y analizar la apuesta estratégica que se ha llevado a cabo en Espana en esta mate-
ria, con el objeto de maximizar el margen del que dispone. Una valoracion que no debe
hacerse tinicamente desde la letra de la ley, sino tomando en cuenta la eficacia de la obser-
vancia y del respeto de los derechos de propiedad intelectual. Un respeto que, como nos
pone de manifiesto practicamente a diario la prensa y la simple observacion de nuestro
entorno, esta lejos de ser el ideal y que —para nuestra sorpresa— se contrapone con la pos-
tura menos permisiva y mas respetuosa que se puede observar en otros paises de nues-
tro entorno.’ Todo lo contrario, en la sociedad espanola se ha instalado un despreocupado
«todo gratis» que pone en grave riesgo, no solo la misma creacion y el futuro de las indus-
trias culturales en nuestro pais, sino que dana irremediablemente la imagen exterior de
nuestro pais, comprometiendo la inversiéon —interna y externa— en este estratégico sector
y, en ultimo extremo, lastrando nuestra innovacion y creatividad.

Ahora bien sen qué se ha fallado a la hora de sensibilizar a la poblacién espanola
del grave riesgo que corre no ya nuestra economia, sino la propia supervivencia de
la cultura tal y como la conocemos? ;Por qué los medios con los que cuenta nuestro
estado de derecho no han sido eficaces? Por lo que hace a la primera pregunta, resulta
ciertamente tentador acceder a los bienes culturales sujetos a derechos de forma gra-
tuita. Menos frivolamente, se podria reprochar a modo de justificaciéon a la propia
industria cultural su lentitud a la hora de adaptarse a los cambios tecnolégicos —aun-
que no es menos cierto que estos cambios imperativos ya se estan dando incluso en
sectores mas conservadores, como el editorial-. No es casual que en este contexto el
debate y los argumentos que vienen a ser empleados para justificar esta irresponsa-
ble vulneracién masiva, suelen situarse en la industria musical que es singularmente
vulnerable, por la facilidad de realizar copias idénticas al alcance de un click y desde
cualquier lugar del planeta en el maximo anonimato. Sin embargo, los bienes cultura-
les y sectores afectados por las infracciones son multiples: del musical al audiovisual,
de la obra plastica al libro, de las bases de datos a la obra multimedia, del videojuego
al videoarte.

Ante este panorama, poco halagiieno para los titulares de derechos y las indus-
trias culturales, el discurso ha de redirigirse para ganar la opinién publica. Las postu-
ras han de atemperarse para lograr su equilibrio. Se han de buscar modelos empresa-
riales distintos plenamente adaptados a la economia del conocimiento, asi como la
normativa ha de dar respuestas efectivas a los retos mencionados. Un redimensiona-
miento de la cuestion que ha de tener en cuenta los riesgos reales a los que se enfrenta
una cultura sin respeto en el actual contexto de una economia sostenible, frente a los
riegos de una respuesta represiva desmesurada, destacando la importancia de recu-
perar un equilibrio entre los derechos en juego. Igualmente, esta redireccién ha de tener

presente lo que todos nos jugamos como pais, siendo que el mercado espanol se encuen-
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tra actualmente bajo sospecha —afectando negativamente a nuestra imagen exterior y
nuestro peso en el contexto econémico internacional-, con un riesgo real para los
creadores e industrias culturales.

La sociedad espanola ha de percibir como real el peligro de permitir modelos de
negocio parasitarios de unos derechos de propiedad intelectual que merecen ser pro-
tegidos, asi como la necesidad de incentivar una cultura del respeto y de la responsa-
bilidad personal en la materia. Una cultura en la que la creacion de acceso «libre» —ple-
namente legitima-y el desarrollo de repositorios ptublicos que fomenten la transferencia
de conocimiento, ha de considerarse compatible con la proteccion de la igualmente
legitima opcion creativa y empresarial existente. Y es que la permisividad actual favo-
rece el que nuestras industrias culturales se vean seriamente amenazadas, afectando
ello a la creacién misma —ademas de las nefastas consecuencias en términos de desapa-
ricion de tejido empresarial y de pérdida de puestos de trabajo—, pudiendo suceder que
se pase del «que inventen otros» al que creen otros, o incluso al que piensen otros por
nosotros. Nos enfrentamos a un desafio colectivo ante el que todos nos jugamos dema-

siado en términos econémicos y culturales.

NUEVAS PERSPECTIVAS PARA LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN LOS NIVELES EUROPEO E
INTERNACIONAL Y ESPANA?

Cambiando de escenario, la Unién Europea es consciente de los retos, las oportunidades
y los beneficios que lleva aparejada la consolidacién de un mercado tnico de derechos
de propiedad intelectual, asi como el papel estratégico que posee para la economia y los
empleos europeos, como se ha destacado en una reciente Comunicacién de la Comision
de la Unién Europea.® Un mercado que, por lo que respecta a los derechos de autor y
derechos conexos, precisa de un marco global en el que se permita la distribucion del
conocimiento y donde se facilite la concesion de licencias de derechos de autor en linea
a escala europea de un modo eficiente y compatible con una gestion colectiva de los dere-
chos paneuropea, transparente y competitiva. De ahi que desde la Unién Europea se
piense, por una parte, establecer una estrategia que favorezca el desarrollo de nuevas
infraestructuras digitales en las que se incentiva la inversion y la innovacién en conoci-
miento, mientras se favorece el acceso al rico patrimonio cultural europeo y se fomenta
la pluralidad. Por otra parte, han de contemplarse las peculiaridades del conocimiento
«libre» y el papel que desempena el usuario en la generaciéon de contenidos, acotando
igualmente el fenomeno de la pirateria global que lastra la competitividad y, por tanto,
la economia europea. El Observatorio Europeo de la Falsificacion y la Pirateria, creado
en 2009 y que va a localizarse en Alicante (sede de la Oficina de Armonizacion del Mer-
cado Interior),” tiene un papel principal para cumplir con ese objetivo y recuperar la opi-
nion publica por medio de campanas informativas. Por lo tanto, se puede deducir que
sera nuevamente el legislador de la Unién Europea el que permita una nueva y necesa-
ria actualizacion de la normativa espanola.

Por ultimo, también la respuesta internacional ha de cambiar de estrategia, con el
objeto de atender debidamente a los desafios globales mencionados. Un cambio que debe
llevarse a cabo primordialmente desde una perspectiva multilateral y que ha de ir en la

linea de los tres principios que, en febrero de 2011, senalé Francis Gurry Director General
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de la ompI que garanticen «un equilibrio entre la disponibilidad de las obras culturales a
precios asequibles mientras se asegura una existencia econémica dignificada para los cre-
adores y ejecutantes».” Los cuales se refieren, en primer lugar, al establecimiento de una
normativa tecnolégicamente neutra y el desarrollo de modelos empresariales que respon-
dan de modo eficaz al actual desafio tecnolégico. Asi como, en segundo lugar, tienda al des-
arrollo de una nueva respuesta politica coherente que redimensione el papel del derecho
y de la cooperacion internacional, poniendo el acento en la viabilidad financiera de la cul-
tura. Al igual que, en tercer lugar, permita simplificar el vigente derecho de la propiedad
intelectual, construido, como se ha expuesto, a largo de mas de un siglo de modo aluvial.
Objetivos que confiemos sean tenidos en cuenta también por el legislador espanol y nos
sittien en las respuestas que disenen nuestros pares culturales y en nivel de desarrollo.
En definitiva, se trata de unos retos que nos afectan directamente en tanto que pais
que participa activamente tanto en los foros codificadores de la propiedad intelectual, como
en el comercio internacional de bienes y servicios culturales. Como se decia en un inicio:
no somos islas, tampoco cuando se trata de la regulacion de la propiedad intelectual y hemos
de tomar consciencia de ello y actuar estratégicamente. No cabe duda de que ante el esce-
nario descrito el legislador internacional puede desempenar un importante papel y ante el
cual también esta tomando posiciones el legislador europeo; ahora bien, ante este nuevo
escenario no debe inhibirse ni nuestro legislador ni la sociedad espanola en su conjunto.
sSomos conscientes de la oportunidad estratégica que se abre para nuestro futuro en estos
momentos y de las consecuencias de una reaccion lenta o inapropiada? ;Estamos listos

ante este nuevo desafio? Por nuestro bien, confiemos en que la respuesta sea positiva. m



