[image: Cover]
 CUADERNOS DE DERECHO PARA INGENIEROS




 







	Equipo de Coordinación
	 



	(IBERDROLA y Asociación/Colegio
	 



	de Ingenieros de ICAI):
	Irene M.ª Agúndez
	 



	 
	M.ª Dolores de Juan
	 



	 
	Loreto Sánchez
	 



	 
	Efrén Villán
	 



	 
	 
	 


	© Wolters Kluwer España, S.A.


	© IBERDROLA


	 

	Wolters Kluwer

	C/ Collado Mediano, 9

	28231 Las Rozas (Madrid)

	Tel: 902 250 500 – Fax: 902 250 502

	e-mail: clientes@wke.es

	http://www.wolterskluwer.es

	 

	Edición: diciembre 2017

	 

	Depósito legal: M-29199-2017

	I.S.B.N.: 978-84-9020-654-6 (papel)

	I.S.B.N.: 978-84-9020-655-3 (digital)

	 

	
© WOLTERS KLUWER ESPAÑA, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

	Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

	El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

	
Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.

	 

	Diseño, Preimpresión e Impresión: Wolters Kluwer España, S.A.


	Printed in Spain
	 









Presentación


 Con la publicación de la novena entrega de los Cuadernos de Derecho para Ingenieros damos continuidad a una labor editorial que inició su andadura en 2008 y se ha consolidado como una referencia para los profesionales de la ingeniería, quienes necesitan cada vez más profundizar en determinados conocimientos jurídicos para un mejor desempeño de su actividad.

Desde entonces, esta iniciativa de Iberdrola y de la Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI ha venido abordando en sus artículos y estudios un amplio repertorio de temas legales que recorren todos los ámbitos del Derecho, a cargo de prestigiosos y reconocidos expertos.

Las materias incluidas en los Cuadernos están seleccionadas con el criterio de proporcionar la máxima utilidad a quienes se acerquen a sus páginas, prestando especial atención a la repercusión jurídica de las principales tendencias y retos globales, que van a requerir un mayor protagonismo de los ingenieros para ser afrontados eficazmente.

Este es el caso de los contenidos dedicados al Derecho Ambiental y Cambio Climático y a la Ciberseguridad, que son tratados ampliamente en la presente edición. La lucha contra el calentamiento global, fuertemente impulsada tras los acuerdos de París, es un fenómeno transversal que conlleva la transformación del modelo productivo y la aceleración de la transición energética, lo que implica cambios legislativos y normativos a escala internacional que afectan a la planificación energética, la regulación de los mercados de emisiones, la fiscalidad o la responsabilidad ambiental, entre otros aspectos. 

Los avances proporcionados por la transformación digital resultan determinantes en la implantación de las soluciones que requiere la descarbonización de la economía. El rápido avance de las tecnologías de la información y comunicación, cuyo impacto en los procesos productivos y en la vida cotidiana crece exponencialmente, sitúa en primer plano la preocupación por la seguridad de la información y la vulnerabilidad de los sistemas informáticos. Para que las políticas de ciberseguridad sean efectivas, resulta imprescindible la implicación de todos los actores involucrados: fabricantes, proveedores de servicios y usuarios finales.

Los desafíos del cambio climático, la protección del medio ambiente y la ciberseguridad conciernen muy directamente a una empresa como Iberdrola, referente mundial por su liderazgo en energías renovables, su posición como una de las compañías eléctricas con menores emisiones, su activo papel en los foros internacionales del clima, su reconocido modelo de gestión ambiental y el avanzado grado de digitalización de sus infraestructuras energéticas de generación y redes.

Completan esta entrega los cuadernos dedicados a la Reforma de la Justicia, pilar básico del Estado de Derecho, y a la Auditoría, la Tributación y las Transacciones, cuestiones centrales en la gestión y el desarrollo de la actividad empresarial, de las que se aportan claves para su interpretación.

Estoy seguro de que los profesionales que consulten esta edición encontrarán una valiosa guía para resolver dudas, aclarar conceptos y aplicar soluciones, gracias a la excelente contribución de unos autores de la máxima solvencia a quienes agradezco sinceramente su colaboración, así como a todas las personas que han hecho posible esta publicación.

Ignacio S. Galán

Presidente de Iberdrola






Prólogo


 Es una satisfacción prologar estos nuevos Cuadernos de Derecho para ingenieros, novena entrega, que comprenden los números 39 a 42. Sentimos el orgullo de acudir puntualmente a la cita anual y dar continuidad al contenido del «Manual de Derecho para ingenieros», publicado en 2008, y presentar nuevamente unos temas de gran actualidad que siguen la línea que el Presidente de Iberdrola indicaba en la Presentación del Manual citado: «servir de guía a las empresas y a los ingenieros en su tarea de aproximación al Derecho».

Antes de pasar a presentar los temas tratados y de acompañar a nuestros queridos lectores en el contenido de los diferentes Cuadernos, me gustaría hacer un breve comentario sobre nuestra situación de «producción» legislativa.

Decía Montesquieu que «las leyes inútiles arruinan a las necesarias» y en España disponemos de más de cien mil leyes de las que una parte muy importante corresponde a las Comunidades Autónomas. Por ello queremos repetir nuestra llamada a todos los legisladores para que restrinjan la proliferación normativa a la que nos vemos sometidos. Solicitamos se simplifique la extrema complejidad legislativa y las elevadas restricciones que se van aplicando al ciudadano. Sentimos que nuestros legisladores y órganos gobernantes olvidan que la persona a la que se aplican estas leyes son sujetos de derechos y deberes, ignorando en muchos casos la primera dimensión.

Realizada la anterior petición pasamos a introducir los capítulos de la presente entrega que recogen un abanico de temas de gran importancia y que esperamos resultarán de interés para nuestros queridos lectores.

El Cuaderno trigésimo noveno nos brinda un amplio estudio sobre un tema tan actual y de importancia como es la: «Ciberseguridad». La digitalización forma ya parte, de manera irreversible, de toda la actividad institucional, empresarial y personal. Las nuevas tecnologías han producido importantes cambios en las formas de trabajo, comercio y comunicación, y por ello los aspectos legales que regulan estas actividades son analizados a lo largo de quince capítulos. Este Cuaderno ha sido coordinado por D. Jaime Velázquez.

En el siguiente Cuaderno, cuadragésimo, bajo la coordinación de D. Jesús Remón, se analiza la «Reforma de la Justicia». Partiendo de una introducción general al tema, realizada por el propio coordinador, se pasa a analizar en detalle los cambios y transformaciones habidos en los diferentes estamentos de nuestro sistema jurídico, sin olvidar el impacto de las nuevas tecnologías, los condicionantes de nuestro espacio europeo y los retos que se plantean a la jurisdicción civil.

Otro tema de gran importancia y actualidad es tratado en el Cuaderno cuadragésimo primero: «Derecho ambiental y cambio climático». No cabe duda de la acertada elección del contenido de este Cuaderno en el que, como en los anteriores, un amplio elenco de especialistas presenta la normativa que conforma el marco jurídico desarrollado para proteger adecuadamente nuestro medio ambiente y adoptar soluciones ante el cambio climático. La coordinación de este Cuaderno ha sido responsabilidad de D. José Manuel Sala Arquer.

La prolífica producción de leyes, ya citada, hace necesaria una actualización permanente de nuestros conocimientos, por ello este último Cuaderno, cuadragésimo segundo, coordinado por D. Alberto Monreal, lleva por título «Auditoría, tributación y transacciones». Su contenido se agrupa en cuatro grandes bloques: Auditoría de cuentas; procedimiento tributario y lucha contra el fraude; impuestos, función fiscal y transparencia y cuestiones relevantes en las transacciones.

No puedo terminar este prólogo sin un apartado de agradecimientos. Al presidente de Iberdrola, D. Ignacio Sánchez Galán, por su apoyo continuo desde el origen, a D. Julián Martínez-Simancas que impulsó el proyecto y lo dirigió con ilusión y entusiasmo, a D. Santiago Martínez Garrido, director de la obra, que da continuidad y futuro con su apoyo incondicional y al equipo de coordinación, Irene M.ª Agúndez, M.ª Dolores de Juan, Loreto Sánchez y Efrén Villán que con su silencioso y acertado trabajo son capaces de conseguir que estos Cuadernos vean la luz en las fechas acordadas y con la excelente calidad que hace que nos podamos sentirnos orgullosos del resultado obtenido.

Y como no puede ser menos nuestra gratitud a los coordinadores y autores por su trabajo, por la generosidad de brindarnos sus conocimientos y ofrecernos con profundidad, claridad y sencillez el contenido de cada tema tratado.

A todos vosotros queridos lectores, y amigos, gracias por seguir con vuestro apoyo y esperamos que los temas que hoy presentamos sean nuevamente de vuestro interés.

Román Escudero Gallego

Presidente/Decano de la Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI
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Un año más tengo la satisfacción de presentaros una nueva entrega de nuestros Cuadernos de Derecho para Ingenieros que responden plenamente a la misión de Iberdrola de “crear valor de forma sostenible en el desarrollo de nuestras actividades para la sociedad, ciudadanos, clientes, trabajadores, accionistas y demás grupos de interés, (…) Todo ello, en el marco de nuestra estrategia de responsabilidad social (...).” En efecto, estas publicaciones contribuyen a reforzar, de manera muy efectiva, las vinculaciones de Iberdrola con la sociedad y, en particular, con el mundo académico y profesional.  

En la selección de las materias analizadas en estos nuevos Cuadernos, que comprenden los números 39 a 42 de la Colección, se han tenido en cuenta fundamentalmente dos criterios o propósitos: por una parte, abordar el estudio de cuestiones novedosas o que no habían sido tratadas en anteriores entregas y, por otra, actualizar algunos Cuadernos cuyos contenidos, ya tratados, han sufrido profundas modificaciones a lo largo de los últimos años haciendo, por ello, necesaria su puesta al día. 

Al primero de los propósitos mencionados responden los Cuadernos 39 y 41. El Cuaderno 39, coordinado por Jaime Velázquez, lleva por título “Ciberseguridad”, materia que hasta hace muy pocos años nos resultaba en cierto modo ajena y tenía ciertos tintes de “ciencia ficción”, pero que, hoy en día, como consecuencia de la rápida evolución del mundo digital, está muy presente en nuestra actividad social y profesional y suscita múltiples cuestiones jurídicas derivadas de los problemas prácticos y de las novedades que van surgiendo en Internet. Los ciberataques generalizados (malware, petya) que han tenido lugar en mayo y junio de este año ponen de relieve la trascendencia de los problemas a los que nos enfrentamos. Las cuestiones a las que nos referimos, tales como el uso del big data, los ad blockers, el tratamiento jurisprudencial de los ad words, el derecho al olvido en internet, etcétera, son analizadas en este Cuaderno por abogados especialistas en la materia.

El Cuaderno 41, coordinado por José Manuel Sala, trata sobre “Derecho ambiental y cambio climático”. En el Derecho internacional y, más en concreto,  en el ámbito de la Unión Europea, se han ido aprobando un conjunto de medidas de naturaleza normativa y ejecutiva para garantizar que los Estados cumplan con los objetivos medioambientales relacionados con el cambio climático. Este conjunto de medidas ha dado lugar a un sistema normativo de protección ambiental que no nos resulta ajeno en absoluto porque incide en nuestra ordenación del territorio, en nuestra regulación del sector energético, en nuestra planificación hidrológica y, por ello, en toda o en la mayor parte de nuestra actividad industrial. No olvidemos que Iberdrola enuncia en su misión “prestar un servicio de calidad mediante el uso de fuentes energéticas respetuosas con el medioambiente”, a la vez que proclama en su visión su “firme compromiso con el cuidado del medioambiente”, constituyendo el respeto por el medio ambiente uno de los valores que inspiran y orientan la estrategia del Grupo y todas sus actuaciones.

El segundo de los propósitos mencionados al principio es el origen de los Cuadernos 40 y 42 que obedecen a una necesidad de actualización de materias analizadas en Cuadernos anteriores. En este sentido, el Cuaderno 40, bajo el título “Reforma de la Justicia”, supone una actualización del Cuaderno 16, que se publicó en 2012 y estaba dedicado al “Derecho Procesal”. Han pasado cinco años desde la publicación de aquel Cuaderno y resultaba oportuno dar cuenta de las reformas que se han producido en nuestro sistema jurídico y procesal y poner de manifiesto los retos de futuro que se presentan o se presienten ya en los distintos órdenes jurisdiccionales. Esta tarea se ha llevado a cabo por prestigiosos juristas bajo la coordinación de Jesús Remón.

También en 2012, se publicó el Cuaderno 17 sobre “Derecho Tributario” y, con el Cuaderno 42, “Auditoría, tributación y transacciones”, coordinado por Alberto Monreal, hemos querido volver sobre esta materia, una de las más cambiantes, ampliando además el estudio a nuevas cuestiones como la actualizada regulación de la auditoría de cuentas.

Mi reconocimiento se dirige a todos los que, de un modo u otro, han colaborado en estos Cuadernos, pero muy especialmente quiero mencionar a Miguel Ángel Agúndez y agradecerle su dedicación durante todos estos años a estas publicaciones. El año pasado Julián Martínez-Simancas me encomendó la labor de dirección y coordinación de estos Cuadernos y ahora, en este año, se produce un nuevo relevo en la co-dirección de los mismos: Miguel Ángel Agúndez, ingeniero del ICAI y abogado, cede el testigo a Román Escudero, Presidente/Decano de la Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI. De Miguel Ángel y de Julián partió la idea original de esta fructífera colaboración entre Iberdrola y la Asociación/Colegio de ingenieros del ICAI y la formación técnica y jurídica de ambos ha sido decisiva en la elección de los temas y en el enfoque eminentemente práctico y divulgativo de estas publicaciones. Finalmente quiero dejar constancia de mi agradecimiento al equipo de coordinación de estos cuadernos sin cuyo trabajo no sería posible llevar a la práctica este proyecto que va ya por el cuaderno n.º 42. Vayan por ello mis últimas palabras de agradecimiento a las personas de Irene Agúndez, Dolores de Juan, Loreto Sánchez y Efrén Villán.

Gracias y un fuerte abrazo para todos.

Bilbao, julio de 2017

Santiago Martínez Garrido






Prólogo


 Cuando se me propuso el honor de prologar este Cuaderno, titulado «Ciberseguridad», realizado a iniciativa de la Asociación/Colegio de Ingenieros de ICAI e Iberdrola, S.A., y que tiene por objeto el poder facilitar a otros profesionales su aproximación al Derecho en este ámbito, no pude menos que recordar la importancia que tiene el disponer de un buen asesoramiento legal en todos los asuntos de ciberseguridad y más aún de ciberdefensa, en la que también se incluyen acciones ofensivas.

Nuestra dependencia del ciberespacio es cada vez mayor; el uso de las redes sociales, el acceso a nuestros bancos, el teléfono móvil, que cada vez es menos teléfono y más ordenador, el correo electrónico, las numerosas aplicaciones disponibles que cubren cualquier tipo de nuestras necesidades… todo ello ha cambiado nuestra forma de trabajar en particular y nuestra forma de vivir en general.

Pero si hay algo que debemos tener en cuenta es que el ciberespacio no es algo etéreo e intangible envuelto en un halo de misterio…, sino que está compuesto en general por dispositivos físicos (el conocido hardware) que engloba los ordenadores personales y sus medios de interconexión (cables, enrutadores,..) con los sistemas operativos y aplicaciones (el también conocido software).

El ciberespacio nació de un proyecto militar de EEUU que pretendía descentralizar los centros de decisión y los requisitos que se buscaban cumplir son bien distintos de las necesidades actuales de los usuarios del ciberespacio. La ausencia inicial de fronteras y de regulación que han acompañado a su vertiginosa evolución han generado además la aparición de numerosos retos jurídicos en el horizonte.

Así, pronto apareció el ciberdelito y el cibercrimen, con todo tipo de actores implicados, que van desde el simple delincuente individual a los Estados, pasando por grupos criminales organizados. Buena prueba de ello es que en la actualidad estamos viviendo ciberataques generalizados (WannaCry, Petya) que explotan vulnerabilidades conocidas de los sistemas operativos.

De forma paralela, ha aparecido lo que se conoce como ciberseguridad, cuya columna principal se asienta sobre la concienciación de los usuarios de los sistemas de información, y que, en el ámbito legal, ha abierto numerosos frentes, algunos de los cuales son detalladamente tratados en este Cuaderno.

En mi condición de Comandante del Mando Conjunto de Ciberdefensa debo reseñar que, además, en nuestro ámbito el ciberespacio se ha añadido a los dominios tradicionales o «convencionales» (tierra, mar, aire y espacio) para convertirse en el quinto dominio de las operaciones militares. En él pueden planearse, conducirse y ejecutarse estas operaciones, tal y como lo ha reconocido recientemente la Alianza Atlántica en su cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno que tuvo lugar en Varsovia en julio de 2016. Y el asesoramiento legal es fundamental en el cumplimiento de nuestros cometidos. Debo destacar que España es miembro, desde su creación, del Centro de Excelencia para la Cooperación en Ciberdefensa de la OTAN (NATO CCD COE, NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence) que ha impulsado las dos ediciones del Manual de Tallin en las que se analiza la aplicación de la legislación internacional a las operaciones en el ciberespacio.

En este Cuaderno que versa sobre los retos jurídicos que plantea el entorno digital veremos capítulos que tratan temas tan variados y de actualidad como la protección de los secretos comerciales y el impacto que ha tenido la evolución de las tecnologías de información y comunicaciones, la influencia que ha tenido la revolución digital en la propiedad intelectual y los límites de la explotación a las obras en internet, los desarrollos jurídicos que ha tenido el derecho al olvido y el nuevo reglamento de protección de datos, el respeto a los derechos de propiedad intelectual que se debe tener cuando se incluyen enlaces a otras páginas web o la protección del sistema de nombres de dominio y la ciberocupación.

También se tratan el derecho de patentes del software en Europa, las nuevas formas de publicidad digital como los «ad blockers» y su situación jurídica, la estrategia europea para el mercado único digital, los nuevos aspectos laborales que se han derivado de la aparición de las nuevas tecnologías o el régimen jurídico de seguridad aplicable a las redes y sistemas de información, en particular tras la aparición de la directiva NIS europea.

Finalmente, la creación en Europa de un nuevo mercado de licencias de programas de ordenador de segunda mano y la oportunidad de negocio correspondiente como consecuencia de una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, los estándares tecnológicos y sus patentes esenciales, el tratamiento jurisprudencial de los «Google Adwords» y un análisis del derecho a la libertad de expresión en internet y sus límites son asuntos que se tratan también de forma exhaustiva.

Por la amplitud y variedad de los aspectos tratados este Cuaderno, muy interesante para los profesionales, aportará también algunas respuestas a los que, sin serlo, tienen interés en las numerosas preguntas legales que plantea la rápida evolución que está teniendo el entorno digital.

Pozuelo de Alarcón, a 30 de junio de 2017

General de División Carlos Gómez López de Medina

Comandante del Mando Conjunto de Ciberdefensa








Capítulo I Software de segunda mano o used software. La creación de un nueva oportunidad de negocio de la mano del tribunal de justicia de la unión europea

Juan A. Cuerva de Cañas

Abogado, Clifford Chance



 1.  Introducción

Los aficionados al género de la ciencia-ficción recordarán cómo en la obra de Arthur C. Clarke, «2001: una odisea del espacio» —que vería la luz en el cine de la mano del maestro Stanley Kubrick—, la vida de los habitantes de la nave espacial Discovery era controlada por la atenta «mirada» de un superordenador ficticio llamado HAL 9000. En la mente de sus creadores, HAL estaba dotado por aquellos entonces —finales de los años 60— de sofisticados programas de ordenador capaces de permitir a una máquina la toma de decisiones —¡no siempre acertadas!— por sí mismo.

En ese aura de ciencia-ficción que para muchos de nosotros envuelve a la tecnología, acostumbra a causar cierta sorpresa a aquellos que han recibido una formación técnica, como es el caso de los ingenieros, que un programa de ordenador sea considerado en el ámbito de la propiedad intelectual una obra literaria (artículo 4 del Tratado de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1992, en adelante, «TODA»). En efecto, desde la óptica del legislador, un programa de ordenador no deja de ser un texto escrito en un lenguaje particular (código fuente y código objeto) a través del cual se le dan instrucciones a una máquina para que ejecute una determinada tarea concreta. Así, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (en adelante, «LPI» o «Ley de Propiedad Intelectual»), define en su artículo 96.1 el «programa de ordenador» como «toda secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un sistema informático para realizar una función o una tarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de expresión y fijación». La protección que la Ley de Propiedad Intelectual dispensa a los programas de ordenador (artículos 95 a 104 LPI) se extiende, asimismo, a la documentación preparatoria, a la documentación técnica y al manual de uso del programa de ordenador.

Conforme a la que ha venido siendo la dinámica del sector, al menos en el caso de los programas de ordenador comercializados a gran escala, las principales empresas desarrolladoras de software, tales como Oracle®, Microsoft® o Adobe®, han autorizado a sus licenciatarios, a cambio de un precio, a utilizar sus programas de ordenador (licencia de uso), de forma no exclusiva. Estas licencias de uso del programa de ordenador, conforme a las cuales el usuario no puede realizar copias adicionales del programa de ordenador —salvo, excepción hecha, en supuestos concretos, de copias de seguridad—, suelen acompañarse de contratos de servicios de mantenimiento, que incluyen la actualización de versiones (updates) y la subsanación de errores (patches).

En un primer momento, cuando la World Wide Web no estaba tan desarrollada como lo está actualmente, el grueso de las licencias de uso de los programas de ordenador se articulaba mediante la venta de soportes físicos (CD o DVD) que contenían una copia del programa de ordenador en cuestión que el usuario instalaba en su equipo. Aunque esta fórmula todavía perdura, en la actualidad ha devenido minoritaria, cediendo el paso a las descargas on-line a través de la red. De forma que lo habitual hoy en día es que:


	
a)  El usuario que desea adquirir una licencia de un concreto programa de ordenador, acceda al sitio web del desarrollador de ese programa de ordenador y se lo descargue on-line.

	
b)  Cuando el cliente es, por ejemplo, una empresa, que desea adquirir una licencia que permita a una pluralidad de usuarios —por ejemplo, a sus empleados— acceder a un mismo programa de ordenador, (i) el cliente descarga una copia del programa de ordenador en su servidor, donde la tiene almacenada de manera permanente, y (ii) sus usuarios lo que hacen es descargarse la copia en sus equipos de trabajo desde el servidor del cliente. En estos casos se habla de programas de ordenador en la modalidad «cliente/servidor» y las licencias de uso acostumbran a otorgarse para grupos cerrados mínimos de usuarios, por ejemplo, 20 usuarios por licencia. De tal forma que, si una empresa tiene 25 empleados, necesitará dos licencias.



Esta segunda forma de organizarse el mercado de las licencias de los programas de ordenador vino funcionando sin grandes problemas hasta que, con motivo de la reciente crisis económica, muchas empresas se vieron obligadas a reducir drásticamente sus plantillas y, en casos más extremos, abocadas a situaciones de insolvencia. En el primer escenario, las empresas que reducían su número de empleados se encontraban de la noche a la mañana con un exceso de licencias de programas de ordenador. En el caso de las empresas insolventes, además del exceso de licencias derivado del despido de los empleados, los administradores concursales se encontraban que las licencias, con un valor nada despreciable, formaban parte del activo de la sociedad y bien podrían destinarse a satisfacer deudas frente a los acreedores.

Es en este contexto donde, haciendo gala una vez más del dicho popular de que «la necesidad agudiza el ingenio», empresas como Discount-Licensing Ltd., ReLicense AG o UsedSoft Deutschland GmbH (en adelante, «UsedSoft») vislumbraron una oportunidad de negocio basada en la comercialización de licencias de programas de ordenador de segunda mano.

Esta actividad que, desde un punto de vista económico, parece razonable, no estaba exenta, no obstante, de importantes interrogantes legales respecto de los cuales ha tenido la oportunidad de pronunciarse el Tribunal de Justicia de la Unión Europa (en adelante, «TJUE»), admitiendo la legalidad de la venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador, siempre sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones. En definitiva, la doctrina sentada por el TJUE en sus sentencias de 3 de julio de 2012 (asunto C-128/11, conocido como «Caso UsedSoft») y 12 de octubre de 2016 (asunto C-166/15, conocido como «Caso Microsoft») ha abierto la puerta, de facto, a la creación en Europa de un nuevo mercado de licencias de programas de ordenador de segunda mano con pleno encaje en la legislación de propiedad intelectual. A esta cuestión dedicaremos el presente trabajo.

2.  Contexto normativo

En el caso de la venta de licencias de programas de ordenador de segunda mano, son dos, esencialmente, los derechos de propiedad intelectual de explotación que entran en juego, a saber, el derecho de reproducción y el derecho de distribución. Para aquellos que no estén familiarizados con la propiedad intelectual:


	
a)  El derecho de reproducción es el derecho a fijar una obra, en su totalidad o parcialmente, de forma permanente o transitoria, por cualquier medio y en cualquier forma que permita su comunicación o la obtención de copias. En pocas palabras, el derecho de reproducción es el derecho a hacer copias de un programa de ordenador. De modo que existe un acto de reproducción que requiere autorización del titular de los derechos cuando, por ejemplo, el programa de ordenador se almacena en un servidor o cuando se instala en el equipo por un usuario.

	
b)  El derecho de distribución, en cambio, es el derecho del que goza el titular a poner a disposición del público el original o las copias del programa de ordenador. Es decir, en virtud del derecho de distribución, la obra pasa de una mano a otra. Así, mientras que el derecho de reproducción podría decirse que tiene —potencialmente— un efecto multiplicador (obtención de multiplicidad de copias a partir del original de la obra), el derecho de distribución tendría un efecto expansivo (distribuir el original o las copias de la obra). Es importante advertir que, de todos los derechos de explotación, el único respecto del cual se prevé su agotamiento es el derecho de distribución.



Pues bien, según el TJUE, como veremos, la venta de segunda mano de una licencia de un programa de ordenador sólo resulta conforme con la legislación de propiedad intelectual cuando, además de cumplirse determinadas condiciones, el derecho de distribución del titular de los derechos del programa de ordenador (fabricante/distribuidor del software) se ha agotado, quedando, desde entonces, legitimado el primer licenciatario, si así lo desea, a transferir su licencia a un segundo adquirente legítimo (licenciatario de segunda mano), quien podrá instalar y ejecutar (acto de reproducción) el programa de ordenador en su equipo. De ahí que, para comprender las razones que han llevado al TJUE a admitir la legalidad de la venta de licencias de programas de ordenador de segunda mano, sea necesario repasar, brevemente, la normativa sobre propiedad intelectual relativa al derecho de distribución y los requisitos necesarios para que se produzca el agotamiento de este derecho.

2.1.  El Tratado de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor (TODA)

En el plano internacional, bajo la rúbrica «Derecho de distribución», el TODA reconoce a los autores de obras literarias —recordemos que los programas de ordenador se consideran obra literaria— «el derecho exclusivo a autorizar la puesta a disposición del público del original y de los ejemplares de sus obras mediante venta u otra transferencia de propiedad» (artículo 6.1), dejando en manos de los Estados contratantes la facultad de determinar las condiciones en las que el derecho de distribución se agota «después de la primera venta y otra transferencia de propiedad del original o de un ejemplar de la obra con autorización del autor» (artículo 6.2).

Por su parte, la Declaración Concertada relativa a los artículos 6 y 7 del TODA aclara que el original y las copias de la obra a las que se refiere el derecho de distribución son «aquellas que se pueden poner en circulación como objetos tangibles». Luego, según la aparente redacción del TODA, cuando la obra circula sin estar incorporada a un «soporte tangible» no estaríamos dentro del ámbito del derecho de distribución.

2.2.  La Directiva 2001/29/CE

Cinco años más tarde, a través de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información (en adelante, «Directiva 2001/29/CE»), se traspuso el TODA a nivel comunitario.

En lo que respecta al derecho de distribución, los Considerandos 28 y 29 de la Directiva 2001/29/CE se pronuncian en los siguientes términos:


«(28) La protección de los derechos de autor, a efectos de la presente Directiva, incluye el derecho exclusivo a controlar la distribución de la obra incorporada en un soporte tangible. La primera venta en la Comunidad del original de una obra o de copias de la misma por el titular del derecho o con su consentimiento agotará el derecho a controlar la reventa de dicho objeto en la Comunidad. Este derecho no se agota cuando se aplica al original o a sus copias vendidas por el titular del derecho o con su consentimiento fuera de la Comunidad. […].

(29) El problema del agotamiento no se plantea en el caso de los servicios, y en particular de los servicios en línea. Ello se aplica también a las copias materiales de una obra o prestación efectuadas por un usuario de dicho servicio con el consentimiento del titular del derecho. Por consiguiente, cabe aplicar lo mismo al alquiler y préstamo del original y de copias de las obras o prestaciones que por su naturaleza constituyan servicios. […].»



Dichos Considerandos encuentran reflejo en el artículo 4 de la Directiva 2001/29/CE, conforme al cual se reconoce el derecho de distribución (apartado 1) y se establecen los requisitos para el agotamiento de este derecho (apartado 2) en línea con el artículo 6 del TODA (el derecho de distribución se agota con la venta o mediante cualquier negocio traslativo de la propiedad):


«1. Los Estados miembros establecerán en favor de los autores, respecto del original de sus obras o copias de ellas, el derecho exclusivo de autorizar o prohibir toda forma de distribución al público, ya sea mediante venta o por cualquier otro medio.

2. El derecho de distribución respecto del original o de copias de las obras no se agotará en la Comunidad en tanto no sea realizada en ella la primera venta u otro tipo de cesión de la propiedad del objeto por el titular del derecho o con su consentimiento.»



Por lo demás, y no es cuestión baladí, la Directiva 2001/29/CE advierte expresamente en su artículo 1.2 a) que dicha Directiva deja intactas y no afecta «en modo alguno [a] las disposiciones comunitarias vigentes relacionadas con […] la protección jurídica de los programas de ordenador», de donde cabe inferir que, en caso de existir cualquier suerte de contradicción entre las disposiciones de esta Directiva y las de la normativa comunitaria sobre programas de ordenador (Directiva 91/250/CEE y Directiva 2009/24/CE), tratándose de programas de ordenador, prevaldría esta última por ser más específica (la norma especial prevalece sobre la general representada por la Directiva 2001/29/CE).

2.3.  La Directiva 2009/24/CE

En el ámbito específico de los programas de ordenador, el principal instrumento comunitario es la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre la protección jurídica de los programas de ordenador (en adelante, «Directiva 2009/24/CE»), que procede de la codificación de la anterior Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la protección jurídica de programas de ordenador (en adelante, «Directiva 91/250/CEE»). Tras disponer que los programas de ordenador se protegen «como obras literarias» (artículo 1.1), la Directiva 2009/24/CE declara que la protección que la misma confiere «se aplicará a cualquier» tipología de programa de ordenador (artículo 1.2). Y, acto seguido, en el artículo 4 se reconocen los siguientes derechos exclusivos al titular de la propiedad intelectual del programa de ordenador (artículo 4.1):


«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 5 y 6, los derechos exclusivos del titular en el sentido del artículo 2 incluirán el derecho de realizar o de autorizar:


	
a)  La reproducción total o parcial de un programa de ordenador por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya fuere permanente o transitoria. Cuando la carga, presentación, ejecución, transmisión o almacenamiento de un programa de ordenador necesitan tal reproducción del mismo, estos actos estarán sujetos a la autorización del titular del derecho;


	
b)  [...];


	
c)  Cualquier forma de distribución pública, incluido el alquiler, del programa de ordenador original o de sus copias.»






Y con relación al agotamiento del derecho de distribución, el artículo 4.2, recogiendo la tradicional doctrina de la primera venta (first sale), dispone:

«2. La primera venta en la Comunidad de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consentimiento, agotará el derecho de distribución en la Comunidad de dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del programa o de una copia del mismo.»


Por su parte, el artículo 5.1 de la Directiva 2009/24/CE excepciona de los derechos de exclusiva del titular de los derechos de propiedad intelectual del programa de ordenador aquellos actos de reproducción (y de transformación) que resultan necesarios para poder utilizar el programa de ordenador para la finalidad que le es propia:

«1. Salvo que existan disposiciones contractuales específicas, no necesitarán la autorización del titular los actos indicados en el artículo 4, apartado 1, letras a) [actos de reproducción] y b), cuando dichos actos sean necesarios para la utilización del programa de ordenador por parte del adquirente legítimo con arreglo a su finalidad propuesta, incluida la corrección de errores.»


2.4.  La Ley de Propiedad Intelectual española

En la actualidad, tras haber sido traspuestas al ordenamiento jurídico español la Directiva 2001/29/CE y la Directiva 2009/24/CE, la LPI española regula el derecho de distribución y su agotamiento, con carácter general, para todo tipo de obras, en su artículo 19 en los términos siguientes:


«1. Se entiende por distribución la puesta a disposición del público del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.

2. Cuando la distribución se efectúe mediante venta u otro título de transmisión de la propiedad, en el ámbito de la Unión Europea, por el propio titular del derecho o con su consentimiento, este derecho se agotará con la primera, si bien sólo para las ventas y transmisiones de propiedad sucesivas que se realicen en dicho ámbito territorial.»



En cambio, a los programas de ordenador se les dispensa una regulación específica en un Título de la LPI completamente distinto. Así, es el artículo 99 de la LPI el que atribuye, además del derecho de reproducción y el de transformación, el derecho de distribución —letra c)— al titular de los derechos de propiedad intelectual de un programa de ordenador, como sigue:


«Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 100 de esta Ley los derechos exclusivos de la explotación de un programa de ordenador por parte de quien sea su titular con arreglo al artículo 97, incluirán el derecho de realizar o de autorizar:


	
a)  La reproducción total o parcial, incluso para uso personal, de un programa de ordenador, por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya fuere permanente o transitoria. Cuando la carga, presentación, ejecución, transmisión o almacenamiento de un programa necesiten tal reproducción deberá disponerse de autorización para ello, que otorgará el titular del derecho.


	
b)  La traducción, adaptación, arreglo o cualquier otra transformación de un programa de ordenador y la reproducción de los resultados de tales actos, sin perjuicio de los derechos de la persona que transforme el programa de ordenador.


	
c)  Cualquier forma de distribución pública incluido el alquiler del programa de ordenador original o de sus copias.




A tales efectos, cuando se produzca cesión del derecho de uso de un programa de ordenador se entenderá salvo prueba en contrario, que dicha cesión tiene carácter no exclusivo e intransferible, presumiéndose, asimismo, que lo es para satisfacer únicamente las necesidades del usuario. [….]»



Y es el mismo artículo 99 de la LPI el que, en el último inciso de su último párrafo, prevé el agotamiento del derecho de distribución cuando concurren las siguientes circunstancias:

«La primera venta en la Unión Europea de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consentimiento, agotará el derecho de distribución de dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del programa o de una copia del mismo.»


Nótese que entre el artículo 19 de la LPI, procedente de la Directiva 2001/29/CE, y el artículo 99 de la LPI, procedente de las Directivas sobre programas de ordenador (Directiva 91/250/CEE y Directiva 2009/24/CE), existe una pequeña pero muy notable diferencia en la definición que proporcionan ambos preceptos del derecho de distribución. El artículo 19 de la LPI, siguiendo el dictado de la Declaración Concertada del TODA y del Considerando 28 de la Directiva 2001/29/CE, exige expresamente que la puesta a disposición del original o de la copia de la obra se haga necesariamente «en un soporte tangible»; exigencia, en cambio, que —al menos no expresamente— no contiene el artículo 99 de la LPI para los programas de ordenador.

2.5.  Posición mayoritariamente aceptada con anterioridad a la sentencia del TJUE de 3 de julio de 2012 (Caso UsedSoft)

A la vista de la normativa expuesta, con anterioridad al 3 de julio de 2012 —fecha de la sentencia del TJUE del Caso UsedSoft— se aceptaba mayoritariamente de forma pacífica que:


	
a)  Existía un acto de distribución (derecho de distribución) cuando el original o copias de la obra (programa de ordenador) se ponían a disposición del público «en un soporte tangible». Por el contrario, cuando el original o copias de la obra se hacían accesibles al público sin previa distribución de «ejemplares» (soportes tangibles), entonces nos encontrábamos ante un acto de comunicación al público; derecho de comunicación al público que, a diferencia del derecho de distribución, no se agota.

	
b)  El derecho de distribución se agota con la primera «venta» (o cualquier otro negocio traslativo de la propiedad) del programa de ordenador en el territorio de la Unión Europea por el titular de los derechos o con su consentimiento. Por el contrario, si la primera venta (o negocio traslativo de la propiedad) no tenía lugar dentro del territorio de la Unión, si se efectuaba sin el consentimiento del titular de derechos o, muy importante, si el contrato que formalizaban las partes no transmitía la propiedad, sino tan sólo un derecho a usar el programa de ordenador (licencia de uso), el derecho de distribución no se agotaba.



Conforme a este esquema, por tanto, cabía comercializar un programa de ordenador a gran escala siguiendo dos fórmulas distintas: mediante contratos de «compraventa», en cuyo caso operaría sin duda el agotamiento del derecho de distribución del titular, o a través de otros contratos distintos que únicamente autorizan al cliente a usar el programa de ordenador, sin adquirir la propiedad (licencias de uso). En este último caso, se consideraba que el derecho de distribución del titular no se agotaba. A ello debe sumarse el hecho de que la normativa no disponía qué sucedía con los programas de ordenador que se ponían a disposición de los usuarios on-line en forma electrónica. En este supuesto, no parecía que pudiera operar la doctrina del agotamiento del derecho de distribución, básicamente porque cuando el programa de ordenador se proporciona en línea no hay, como elemento característico del derecho de distribución, un «soporte tangible» o «ejemplar». Además, la Directiva 2001/29/CE había aclarado, al menos para el resto de obras, que (i) en los servicios en línea no cabe el agotamiento (Considerando 29); y que (ii) la puesta a disposición del público de obras on-line, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, desde el lugar y en el momento que elija, formaba parte del derecho de comunicación al público (artículo 3.1) y no del derecho de distribución.

En resumen, hasta la fecha de la sentencia del TJUE en el Caso UsedSoft, puede decirse que se aceptaba mayoritariamente que a los programas de ordenador vendidos en soporte tangible les era de aplicación la doctrina del agotamiento del derecho de distribución, pero no así, en cambio, a los programas de ordenador comercializados on-line mediante licencias de uso, que se reconducían a la explotación del derecho de comunicación al público.

Sin embargo, como veremos seguidamente, este planteamiento ya no resulta aceptable desde que el TJUE se pronunciara en julio de 2012 en el Caso UsedSoft, cuya doctrina ha vuelto a ser confirmada en su sentencia de 12 de octubre de 2016 (Caso Microsoft).

3.  La venta de la licencia de segunda mano de un programa de ordenador descargado on-line, si se cumplen determinadas circunstancias, es legal

3.1.  Introducción

Como quiera que el derecho de comunicación al público no se agota, la viabilidad legal, desde el punto de vista de la propiedad intelectual, de la venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador que han sido descargados on-line desde el sitio web de un fabricante o distribuidor sólo podía venir de la mano del derecho de distribución, que sí se agota, como hemos visto, bajo determinadas circunstancias.

Así las cosas, si se considera que la descarga on-line del programa de ordenador por el cliente (primer licenciatario) desde el sitio web del fabricante o distribuidor constituye una primera «venta» con la que se agota el derecho de distribución del fabricante o distribuidor del programa de ordenador, ese primer licenciatario sería libre de revender su licencia del programa de ordenador a un segundo licenciatario (primer adquirente de segunda mano) y éste, a su vez, a subsiguientes adquirentes, sin necesidad de contar con la autorización del titular de los derechos del programa de ordenador. De ahí que, en el marco del Caso UsedSoft, se le solicitara al TJUE que se pronunciara sobre la interpretación del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE sobre programas de ordenador, que regula el agotamiento del derecho de distribución. En concreto, la pregunta que se formuló al TJUE fue la siguiente:

«¿Se agota el derecho de distribución de la copia de un programa de ordenador en el sentido del artículo 4, apartado 2, parte inicial de frase, de la Directiva 2009/24 cuando el adquirente hizo la copia con la autorización del titular del derecho descargando el programa de Internet en un soporte de datos?»


En definitiva, lo que se le preguntaba al TJUE es si con la descarga on-line de una copia de un programa de ordenador por un cliente se producía (o no) un agotamiento del derecho de distribución y, en su caso, de ser así, en qué circunstancias. Lógicamente, valorar si se produce un agotamiento del derecho de distribución en tales circunstancias suponía partir de la asunción, como premisa previa, de que la descarga on-line de un programa de ordenador constituye un acto de distribución y no un acto de comunicación al público. Recordemos que el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE dispone:

«La primera venta en la Comunidad de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consentimiento, agotará el derecho de distribución en la Comunidad de dicha copia, […].»


A partir del dictado de dicho precepto, tres interpretaciones distintas eran perfectamente admisibles:


	
a)  Conforme a una primera interpretación, el derecho de distribución se agotaría cuando se produce una primera venta de una copia del programa de ordenador, sin necesidad de que esa copia sea una copia física (soporte tangible). De acuerdo con esta interpretación del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE, cuando se autoriza a un cliente a realizar una copia del programa mediante su descarga on-line y su posterior almacenamiento, se produciría un agotamiento del derecho de distribución.

	
b)  Según una segunda interpretación, cabría sostener que, aunque el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE no estaría pensado para la venta on-line de un programa de ordenador, lo que de suyo implicaría asumir que el agotamiento del derecho de distribución sólo se aplica en el entorno fuera de línea (copias, soportes o ejemplares físicos/tangibles), dicho precepto podría resultar de aplicación analógica a las ventas on-line de programas de ordenador. Las consecuencias de esta interpretación del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE serían, en su resultado, coincidentes con la primera.

	
c)  En tercer lugar, cabría entender, como sostenían la Comisión Europea y los Gobiernos de los Estados miembros que formularon observaciones en el Caso UsedSoft, entre ellos España, que el artículo 4.2 de la citada Directiva no resultaría de aplicación porque el agotamiento del derecho de distribución supondría siempre la puesta a disposición de una copia física del programa de ordenador por el titular de los derechos o con su consentimiento. Esta interpretación llevaría a la conclusión de que el legislador comunitario habría renunciado deliberadamente a someter la transmisión en línea de programas de ordenador a la regla del agotamiento. De seguirse esta interpretación, debería concluirse que la reventa o venta de licencias de segunda mano de licencias de programas de ordenador sería ilegal, por constituir una infracción del derecho de distribución, salvo que dicha reventa se efectuara con el consentimiento del titular de los derechos del programa de ordenador.



De estas tres interpretaciones, como veremos seguidamente, el TJUE se ha decantado a favor de la primera de ellas. Ahora bien, incluso agotado el derecho de distribución, para que la venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador descargados on-line fuese enteramente legal, todavía debía determinarse si, en un estadio ulterior, la descarga del programa de ordenador (acto de reproducción) que hacía el adquirente de la licencia de segunda mano resultaba conforme a Derecho o si, por el contrario, debía ser autorizada por el titular de los derechos del programa de ordenador. Es por ello que, en el Caso UsedSoft también se le solicitó al TJUE que determinara si, y en qué circunstancias, el adquirente de una licencia de segunda mano de un programa de ordenador puede, «por efecto del agotamiento del derecho de distribución previsto en el artículo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24, considerarse un "adquirente legítimo", a efectos del artículo 5, apartado 1, de la Directiva 2009/24, que, conforme a esta última disposición, goza del derecho de reproducción del programa de ordenador de que se trate que le permita utilizarlo con arreglo a su finalidad propuesta».

3.2.  Según el TJUE, la venta on-line de un programa de ordenador constituye un acto de distribución

En el Caso UsedSoft, uno de los principales argumentos de Oracle International Corp. (en adelante, «Oracle»), de los Estados miembros que presentaron observaciones y de la Comisión Europea fue que el acto del primer usuario consistente en descargarse un programa de ordenador on-line constituía un acto de puesta a disposición del público (sub-modalidad del derecho de comunicación al público) y no un acto de distribución puesto que el programa de ordenador no se ponía a disposición en un soporte material o tangible. Este argumento se basaba, fundamentalmente, en que la Directiva 2009/24/CE sobre programas de ordenador no debía ser interpretada de forma aislada, sino en un contexto normativo más amplio, integrado esencialmente por el TODA (artículo 6) y su Declaración Concertada y por los Considerandos 28 y 29 y los artículos 3 y 4 de la Directiva 2001/29/CE a los que ya nos hemos referido antes. Tal y como Oracle, la Comisión y los Estados miembros, entre ellos, España, interpretaban estas normas, sólo podía entenderse que existía un agotamiento del derecho de distribución si lo que se transfería al usuario del programa de ordenador era el derecho de propiedad de un objeto tangible. No siendo así, pues el programa de ordenador descargado on-line no está fijado en un soporte material, dicha descarga debía ser considerada un acto de comunicación al público; derecho este último que, como ya hemos adelantado, no está sujeto a la doctrina del agotamiento.

Dicha argumentación, no obstante, no fue acogida por el TJUE, que la rechazó por dos motivos.

En primer lugar, el TJUE ha considerado que el artículo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE, relativo al derecho de comunicación al público, no resulta aplicable a las descargas on-line de programas de ordenador, ni siquiera por analogía. Y ello por cuanto, según el TJUE, la relación existente entre la Directiva 2009/24/CE y la Directiva 2001/29/CE está basada en el principio de especialidad, de tal forma que la primera, que se ocupa específicamente de los programas de ordenador, es lex specialis respecto de la segunda. De ahí que, incluso en el supuesto de que se considerara, bajo las previsiones del artículo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE, que la descarga on-line de un programa de ordenador es un acto de comunicación al público, «seguiría siendo cierto que la "primera venta [...] de una copia de un programa", en el sentido del artículo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24, da lugar, conforme a esta disposición, al agotamiento del derecho de distribución de la copia». En definitiva, en materia de programas de ordenador, debe estarse a lo que dispone el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE, como norma especial, de aplicación preferente sobre la norma general (artículo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE); máxime cuando el artículo 1.2 a) de la Directiva 2001/29/CE dispone que «la presente Directiva dejará intactas y no afectará en modo alguno las disposiciones comunitarias vigentes relacionadas con: a) la protección jurídica de los programas de ordenador» que dispensa la Directiva 2009/24/CE. Así las cosas, según el TJUE, parece claro que, cuando se produzca una «venta» en el sentido del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE a través de la cual el titular de derechos transfiera a su cliente (primer adquirente) el derecho de propiedad de la copia del programa de ordenador, la descarga on-line debe tratarse como un acto de distribución, con los efectos del principio de agotamiento.

El segundo motivo aducido por el TJUE para desestimar el argumento según el cual el agotamiento del derecho sólo se produciría en el caso de distribución de copias del programa en soporte tangible, se basa en la propia literalidad del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE. El TJUE entiende que el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE se refiere «sin más precisiones a la "venta […] de una copia de un programa", sin hacer "ninguna distinción en función de la forma material o inmaterial de la copia de que se trate"» (vid. párrafo 55 de la sentencia del TJUE de 3 de julio de 2012). Y, como quiera, que el Considerando 7 de la citada Directiva 2009/24/CE incluye, asimismo, en la definición de «programa de ordenador" a los "programas en cualquier forma, incluso los que están incorporados en el hardware"», el TJUE extrae la conclusión de que la voluntad de la Directiva 2009/24/CE es asimilar las copias materiales e inmateriales de un programa de ordenador. Por ello, el TJUE considera que el agotamiento del derecho de distribución previsto en el artículo 4. 2 de la Directiva 2009/24 resulta de aplicación tanto a las copias materiales (CD o DVD) como inmateriales (descargas on-line) de un programa de ordenador. Y así lo ha reiterado en su sentencia de 12 de octubre de 2016 en los siguientes términos:


«35. A este respecto, se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que el artículo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24, que retoma el contenido del artículo 4, letra c), de la Directiva 91/250, se refiere sin más precisiones a la ‘venta [...] de una copia de un programa’ y, por lo tanto, no realiza ninguna distinción en función de la forma material o inmaterial de la copia de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de julio de 2012, UsedSoft, C-128/11, EU:C:2012:407, apartado 55).

36. El Tribunal de Justicia ha deducido de ello, en particular, que el agotamiento del derecho de distribución previsto en el artículo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24 surte efecto tras la primera venta de una copia de un programa de ordenador en la Unión por el titular de los derechos de autor o con su consentimiento, al margen de si se trata de la venta de una copia material o inmaterial del programa (sentencia de 3 de julio de 2012, UsedSoft, C-128/11, EU:C:2012:407, apartados 55 y 61).»



A los motivos anteriores el TJUE ha añadido también consideraciones de tipo economicista, argumentando que la puesta a disposición on-line de un programa de ordenador y su comercialización en soporte tangible (CD o DVD) son equivalentes desde un punto de vista económico y, por tanto, no estaría justificado un tratamiento jurídico diferenciado en función del distinto soporte (tangible o intangible cuando se comercializa on-line) del programa de ordenador (vid. párrafo 61 de la sentencia del TJUE de 3 de julio de 2012):

«61. Procede añadir que, desde un punto de vista económico, la venta de un programa de ordenador en CD-ROM o DVD y la venta de un programa de ordenador mediante descarga de Internet son similares. En efecto, la modalidad de transmisión en línea es el equivalente funcional de la entrega de un soporte material. La interpretación del artículo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24 a la luz del principio de igualdad de trato confirma que el agotamiento del derecho de distribución previsto en dicha disposición surte efecto tras la primera venta de una copia de un programa de ordenador en la Unión por el titular de los derechos de autor o con su consentimiento, al margen de si se trata de la venta de una copia material o inmaterial del programa.»


3.3.  La primera «venta» de un programa de ordenador descargado on-line da lugar al agotamiento del derecho de distribución

Según el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE, «[l]a primera venta en la Comunidad de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consentimiento, agotará el derecho de distribución en la Comunidad de dicha copia, […]». Ello ha llevado al TJUE a considerar que la descarga on-line (y la licencia para usar) un determinado programa de ordenador agota el derecho de distribución sólo cuando el negocio jurídico en el marco del cual se ha producido dicha descarga puede ser calificado como «venta» en los términos del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE. Pues bien, para llevar a cabo esa labor de calificación, el TJUE ha proporcionado dos pautas interpretativas:


	
a)  La primera es que, al no contener el artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE una remisión expresa a los derechos nacionales para determinar su sentido y alcance, el concepto de «venta» debe ser objeto de una interpretación autónoma y, conforme al principio de igualdad, uniforme en todo el territorio de la Unión. En definitiva, el concepto de «venta» del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE es un concepto autónomo del Derecho comunitario y, por ende, no tiene por qué coincidir con el concepto de «venta» de las normativas nacionales de los Estados miembros.

	
b)  La segunda es que el concepto de «venta» del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24 debe ser objeto de una interpretación amplia para dotar a dicho precepto de efecto útil o, lo que es lo mismo, que la regla del agotamiento sea aplicada para cumplir el fin que le es propio. De lo contrario, entiende el TJUE, «se pondría en peligro el efecto útil de esta disposición [artículo 4.2], pues bastaría que los suministradores calificasen el contrato de ‘licencia’ en lugar de "venta" para soslayar la regla del agotamiento, privando a ésta de toda eficacia».



Con estas dos pautas interpretativas a la vista, el TJUE considera que, en una definición comúnmente aceptada, la «venta» es «un contrato mediante el que una persona transfiere a otra, a cambio del pago de un precio, los derechos de propiedad de un bien corporal o incorporal que le pertenece». A partir de dicha definición, el TJUE deduce que «venta» a los efectos del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE lo será todo negocio jurídico que comporte (i) la transmisión de la propiedad sobre la copia del programa, (ii) a cambio del pago de un precio o «remuneración correspondiente al valor económico de la copia de la obra de la que es propietario» el titular de los derechos autor.

Pues bien, dentro de ese concepto autónomo de «venta», conforme a la doctrina del TJUE tiene cabida la «venta», como tradicionalmente se la entiende, pero también aquellas licencias que autorizan a usar un programa de ordenador (licencias de uso) por una duración ilimitada. En este último caso, el TJUE considera que, aunque la licencia de uso no transmite propiamente la propiedad, al ser dicho uso ilimitado en el tiempo se produciría una situación equiparable a la compraventa por cuanto el cliente titular de la licencia de uso podrá utilizar la copia del programa de ordenador de forma permanente y sin límite en el tiempo. En consecuencia, también en el caso de las licencias de uso de duración ilimitada estaríamos ante una «venta» del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE, que agota el derecho de distribución, siempre y cuando, claro está, esa licencia de uso ilimitada del programa de ordenador tenga una contraprestación económica (precio) consistente en el «pago de una remuneración correspondiente al valor económico de la copia de la obra» al titular de los derechos de propiedad intelectual del programa de ordenador. Esta última exigencia excluiría del concepto de «venta» del artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE una licencia de uso ilimitada en el tiempo pero gratuita.

La conclusión alcanzada por el TJUE sobre esta cuestión estaría en línea, por lo demás, con la distinción que la propia Directiva 2009/24/CE efectúa entre «venta» (donde sí puede operar la doctrina del agotamiento) y «alquiler» (donde no se produce agotamiento del derecho de distribución); concepto este último que el Considerando 12 de la Directiva 2009/24/CE define como «la operación de ofrecer la utilización, por un período limitado y con fines de lucro, de un programa de ordenador o una copia del mismo». De tal forma que cabría entender que la licencia de uso de un programa de ordenador descargado on-line:


	
a)  Se asimilará al «alquiler» cuando se concede temporalmente, a cambio de una cantidad periódica, conservando el titular de derechos la propiedad de la copia del programa de ordenador, en cuyo caso no habría agotamiento del derecho de distribución.

	
b)  En cambio, revestirá las características de la «venta» cuando el usuario del programa de ordenador adquiere un derecho de uso ilimitado en el tiempo a cambio del pago de un precio. En este caso sí que se produciría un agotamiento del mencionado derecho.



Por último, es preciso subrayar que, según el TJUE, el agotamiento con la primera «venta» del derecho de distribución de la copia del programa de ordenador descargada on-line alcanzaría también a las correcciones, modificaciones y actualizaciones (updates y patches), siempre y cuando la copia que ha sido corregida, modificada y/o actualizada sea la misma copia del programa de ordenador inicialmente descargada on-line.

3.4.  Límites a la reventa o a las licencias de segunda mano de programas de ordenador descargados on-line

Ahora bien, es importante advertir que el TJUE considera que la facultad del primer adquirente de revender la licencia de un programa de ordenador a un segundo adquirente no es absoluta. Para admitir la reventa o licencia de segunda mano de programas de ordenador descargados on-line, además del agotamiento del derecho de distribución, el TJUE exige el cumplimiento de dos requisitos adicionales vinculados al derecho de reproducción. A saber:


	
a)  El adquirente inicial o primer adquirente de la licencia de un programa de ordenador que procede a la reventa de ésta (licencia de segunda mano) debe «hacer inutilizable su propia copia en el momento de la reventa» de la licencia (párrafo 70 de la sentencia del TJUE de 3 de julio de 2012), pues de lo contrario se violaría el derecho de reproducción que corresponde al autor del programa de ordenador (artículo 4.1 a) de la Directiva 2009/24/CE).

	
b)  En segundo lugar, el adquirente inicial o primer adquirente de la licencia de un programa de ordenador no está autorizado, por efecto del agotamiento del derecho de distribución, a dividir una licencia multiusuario —también llamada licencia por volumen (por ejemplo, una licencia que cubre a 25 usuarios)— para revenderla de forma parcial a un número de usuarios inferior al número total autorizado (siguiendo con el ejemplo, a 10 usuarios). Y ello por cuanto, en tal situación, el primer adquirente seguiría utilizando la copia del programa de ordenador instalada en su servidor, sin hacerla inutilizable, lo cual implicaría la realización de actos de reproducción no autorizados por el titular de derechos y que excederían asimismo de los límites previstos en el artículo 5.2 de la Directiva 2009/24/CE.



3.5.  El adquirente de la licencia de segunda mano de un programa de ordenador puede reproducir dicho programa de ordenador para utilizarlo conforme a su finalidad propuesta

Una vez resuelto que la descarga on-line de un programa de ordenador constituye, en las circunstancias analizadas, una «venta» que agota el derecho de reproducción, el TJUE tuvo que pronunciarse todavía en el Caso UsedSoft sobre la legalidad de los actos de reproducción realizados por el segundo adquirente (licenciatario de segunda mano) del programa de ordenador. Es decir, si bien el agotamiento del derecho de distribución permitía la reventa de la licencia del programa de ordenador, quedaba por ver si el segundo adquirente (licenciatario de segunda mano) podía realizar los actos (de reproducción) necesarios para poder utilizar el programa de ordenador en cuestión en su equipo, habida cuenta que el derecho de reproducción no está sometido al principio del agotamiento.

Conforme al artículo 4.1 de la Directiva 2009/24/CE, «la carga, presentación, ejecución, transmisión o almacenamiento de un programa de ordenador» son actos de reproducción reservados al titular de los derechos. No obstante, según el artículo 5.1 de dicha Directiva, «salvo que existan disposiciones contractuales específicas, no necesitarán la autorización del titular» los anteriores actos de reproducción cuando «sean necesarios para la utilización del programa de ordenador por parte del adquirente legítimo con arreglo a su finalidad propuesta, […]». Por tanto, a la vista de los dos preceptos de la Directiva 2009/24/CE citados, la cuestión a resolver era si el segundo adquirente (licenciatario de segunda mano) de una copia de un programa de ordenador (i) podía ser considerado «adquirente legítimo» a resultas del agotamiento del derecho de distribución y, por ende, (ii) reproducir la copia del programa de ordenador de segunda mano para utilizarla «con arreglo a su finalidad». Pues bien, sobre esta cuestión el TJUE ha sido tajante.

Según el TJUE, el adquirente de segunda mano del programa de ordenador debe ser considerado un «adquirente legítimo» pues, de lo contrario, el derecho de reproducción reservado al titular del programa de ordenador, por una parte, impediría a los subsiguientes adquirentes de la copia del programa de ordenador el uso efectivo de la misma con arreglo a su finalidad y, por otra, dejaría de facto vacía de contenido, en contra del principio del efecto útil, la regla del agotamiento del derecho de distribución (artículo 4.2 de la Directiva 2009/24/CE). Es por ello que el TJUE ha considerado que, del mismo modo que sucede con la reproducción del programa de ordenador que efectúa el primer adquirente al descargársela on-line, también la reproducción que realiza el posterior adquirente de segunda mano —como «adquirente legítimo»— «debe considerarse como la reproducción necesaria de un programa de ordenador para la utilización de éste por el nuevo adquirente con arreglo a su finalidad propuesta», razón por la cual no es necesario que dicha reproducción sea autorizada por el titular de derechos de propiedad intelectual del programa de ordenador.

De este modo, legitimando los actos de reproducción del segundo adquirente del programa de ordenador (usuario de segunda mano), tras haber admitido que la descarga on-line de un programa de ordenador junto al otorgamiento de una licencia de uso por tiempo ilimitado agota el derecho de distribución, el TJUE ha avalado, en las condiciones descritas, la legalidad de las licencias de software de segunda mano en el entorno on-line.

4.  La venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador almacenados en el soporte físico original es legal

Además del entorno on-line con motivo del Caso UsedSoft, el TJUE ha tenido ocasión de pronunciarse también sobre la venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador adquiridos en soportes tangibles en el entorno off-line (por ejemplo, CD, DVD, etc.).

En su sentencia de 12 de octubre de 2016 (Caso Microsoft), reiterando la doctrina arriba analizada en el Caso UsedSoft, el TJUE ha resuelto que la primera «venta» en la Unión Europea por el titular de derechos —o con su consentimiento— del soporte físico original en el que está grabado el programa de ordenador agota el derecho de distribución:


«28. Pues bien, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el término de "venta" recogido en dicha disposición, que debe interpretarse ampliamente, engloba todas las formas de comercialización de la copia de un programa de ordenador que se caracterizan por la concesión de un derecho de uso de dicha copia, por una duración ilimitada, mediante el pago de un precio destinado a permitir al titular de los derechos de autor sobre dicho programa obtener una remuneración correspondiente al valor económico de dicha copia (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de julio de 2012, UsedSoft, C-128/11, EU:C:2012:407, apartado 49).

29. Consta que la primera comercialización en la Unión por parte del titular de los derechos de autor de una copia de su programa de ordenador grabada en un soporte físico, como disquetes, CD o DVD, constituye una primera venta de dicha copia, en el sentido del artículo 4, letra c), de la Directiva 91/250. Por otro lado, cabe considerar que, a falta de cualquier indicación en sentido opuesto en la resolución de remisión, tal venta está acompañada de una licencia de uso ilimitado de dicha copia.

30. Se desprende de lo anterior que, en virtud del artículo 4, letra c), de dicha Directiva, el titular de los derechos de autor de un programa de ordenador que ha vendido en territorio de la Unión la copia de ese programa en un soporte físico, como un CD o un DVD, acompañada de una licencia de uso ilimitado de dicho programa, ya no puede oponerse a las reventas posteriores por parte del adquirente inicial o los adquirentes sucesivos de dicha copia, a pesar de la existencia de disposiciones contractuales que prohíben cualquier cesión posterior (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de julio de 2012, UsedSoft, C-128/11, EU:C:2012:407, apartado 77).»



Agotado el derecho de distribución, el adquirente inicial del soporte físico original en el que está grabado el programa de ordenador puede revenderlo libremente a un ulterior adquirente (adquirente de segunda mano), quien, a su vez, podrá descargar (reproducir) el programa de ordenador en su equipo, siempre y cuando el adquirente inicial, conforme a la doctrina del Caso UsedSoft, haya borrado o haya inutilizado su copia del programa de ordenador (recuérdese que, según la doctrina UsedSoft, la licencia del programa de ordenador no puede fragmentarse).

En definitiva, como sucede en el entorno on-line (descarga de programas de ordenador en la red), el TJUE ha considerado que la venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador grabados en su soporte tangible original es perfectamente legal.

Ahora bien, esta solución, según el TJUE, sólo resulta de aplicación a los programas de ordenador grabados en un soporte tangible que es el original, esto es, el adquirido al fabricante o distribuidor del software, pero no así a las copias de seguridad realizadas por el adquirente del programa de ordenador en un soporte que no es el original. Y ello por cuanto el TJUE entiende que el derecho a realizar una copia de seguridad es una excepción al derecho de reproducción (artículo 5.2 de la Directiva 91/250/CEE y artículo 5.2 de la Directiva 2009/24/CE) y, como tal, debe ser objeto de una interpretación restrictiva (vid. párrafo 42 de la sentencia del TJUE de 12 de octubre de 2016). De modo que la copia de seguridad de un programa de ordenador sólo puede realizarse y ser utilizada estrictamente para el fin que la norma le asigna —«ser necesaria para la utilización del programa de ordenador»—, lo cual excluye cualquier otro posible uso de dicha copia de seguridad, como lo sería la reventa a un tercero, ulterior adquirente de segunda mano. A mayor abundamiento, las Directivas 91/250/CEE y 2009/24/CE, al referirse al agotamiento del derecho de distribución, disponen que la primera venta de «una copia» del programa de ordenador agota el derecho de distribución de «dicha copia». Luego, cabría argumentar adicionalmente que, según el dictado de dichas Directivas, el agotamiento del derecho de distribución queda reservado para la concreta copia del programa de ordenador que ha sido objeto de la «venta» en la Unión Europea, mientras que la copia de seguridad sería una copia distinta que, además, no ha sido objeto de «venta». En suma, según el TJUE, las copias de seguridad de los programas de ordenador deben excluirse del mercado de las licencias de segunda mano.

5.  Conclusión

A través de sus sentencias de 3 de julio de 2012 (Caso UsedSoft) y 12 de octubre de 2016 (Caso Microsoft), el TJUE ha establecido una sólida doctrina que abre definitivamente las puertas a una nueva oportunidad de negocio, al menos en lo que respecta al territorio de la Unión Europea. El mercado de licencias de programas de ordenador de segunda mano es ya una realidad que, siempre que se cumplan las condiciones exigidas para ello, cuenta con el respaldo jurídico del TJUE. Eso sí, dentro de ese mercado de licencias de segunda mano podrán adquirirse programas de ordenador descargados on-line o grabados en soportes tangibles originales, pero nunca copias en soportes distintos al original, como serían las copias de seguridad.

Bibliografía

Aparicio Vaquero, J. P., «Comentario a los artículos 99 y 100 de la Ley de Propiedad Intelectual», InDret, Revista para el análisis del Derecho, n.o 3, julio, 2016.

Aparicio Vaquero, J. P., «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre los programas de ordenador», AA. VV., Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: Últimas reformas y materias pendientes, Dykinson-Aladda, Madrid, 2016.

Aparicio Vaquero, J. P., «Propiedad intelectual y suministro de contenidos digitales», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. Bercovitz, R., Madrid, Tecnos, 3.ª ed., 2007.

Baylina, M. y Cuerva de Cañas, J. A., «(Ab)used soft? Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de la Unión Europea de 3 de julio de 2012 (Caso Oracle c. Usedsoft)», Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, CEFI. Instituto de Derecho y Ética Industrial (IDEI), n.o 67, septiembre-diciembre, 2012, pp. 111-145.

Cuerva de Cañas, J. A., «Reventa de software en soporte material sí, pero sólo si el soporte es original: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de la Unión Europea de 12 de octubre de 2016 (C-166/15)», Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, CEFI. Instituto de Derecho y Ética Industrial (IDEI), n.o 79, septiembre-diciembre, 2016, pp. 43-62.

Harn Lee, Y., «UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp (Case C-128/11) – Sales of "Used" Software and the Principle of Exhaustion», IIC- International Review of Intellectual Property and Competititon Law, 2012, n.o 7, volumen 43, pp. 846-851.

Leistner, M. «"Used" Software Before Europe’s Top Court – The German Federal Supreme Court refers the Oracle v. UsedSoft Case to the European Court of Justice», International Review of Intellectual Property and Competititon Law, 2011, n.o 5, volumen 42, pp. 503-626.

Massaguer, J., «La Adaptación de la Ley de Propiedad Intelectual a la Directiva CEE relativa a la Protección Jurídica de los Programas de Ordenador», Revista de Derecho Mercantil, n.o 199-200, enero-junio 1991, pp. 39-71.

Minero Alejandre, G., «Las nuevas reglas en el consumo de contenidos digitales protegidos por la propiedad intelectual, con especial referencia a los programas de ordenador. Calificación de los actos de explotación y aplicación de la regla del agotamiento a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea», AA. VV., Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: Últimas reformas y materias pendientes, Dykinson-Aladda, Madrid, 2016.

Naylor; D. y Parris, E., «After ReDigi: Contrasting the EU and US Approaches to the Re-Sale of Second-Hand Digital Assets», EIPR, 2013 vol. 35, i. 8, pp. 487-490.

Vinje, T., Marsland, V. y Gärtner, A. «Software Licensing After Oracle v. UsedSoft, Implications of Oracle v. UsedSoft (C-128/11) for European copyright law», Computer Law Review international – CRI, 2012, pp. 97-102.





OEBPS/images/im0001312906.jpg
Zuenidos amigos:





OEBPS/images/im0001319504.jpg
CUADERNOS de DERECHO padra INGENIEROS

Ciberseguridad

ROMAN ESCUDERQ GALLEGO = JAIME VELAZQUEZ
SANTIAGO MARTINEZ GARRIDO

<. Wolters Kluwer
IBERDROLA






OEBPS/content/NcxToHtml.html














































		Presentación

		Prólogo

		Prólogo

		Capítulo I Software de segunda mano o used software. La creación de un nueva oportunidad de negocio de la mano del tribunal de justicia de la unión europea		1. Introducción

		2. Contexto normativo

		3. La venta de la licencia de segunda mano de un programa de ordenador descargado on-line, si se cumplen determinadas circunstancias, es legal

		4. La venta de licencias de segunda mano de programas de ordenador almacenados en el soporte físico original es legal

		5. Conclusión

		Bibliografía





		Capítulo II Digitalización de contenidos y límites a la explotación de obras en internet		1. Introducción

		2. Duración y límites

		3. La revolución digital

		4. Un reajuste permanente

		5. Propuesta de directiva sobre derechos de autor en el mercado único digital





		Capítulo III El respeto a la propiedad intelectual en la generación y puesta a disposición de enlaces entre páginas web (linking)		1. Introducción. Materiales protegidos por la propiedad intelectual

		2. «Modus operandi» de la comunicación web

		3. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre la generación de hipervínculos como acto de comunicación pública interactiva

		4. El uso de materiales complementarios al enlace protegidos por derechos de propiedad intelectual

		Bibliografía





		Capítulo IV Nuevas tecnologías y ciberseguridad en la empresa: Aspectos laborales		1. Comentarios preliminares

		2. Cambios en el entorno laboral derivados del uso de las nuevas tecnologías y su incidencia en el equilibrio entre derechos fundamentales y poderes empresariales

		3. Configuración de la Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el control empresarial del uso de medios tecnológicos

		4. Breve referencia a la Doctrina Constitucional general sobre posibles limitaciones a los derechos fundamentales

		5. Modulación de la Doctrina Jurisprudencial sobre el control empresarial del uso de medios tecnológicos

		6. Breve referencia sobre el procedimiento de obtención de las pruebas en medios tecnológicos

		7. Breve referencia sobre el derecho de los sindicatos a la utilización de los canales de comunicación e información establecidos en la empresa





		Capítulo V El uso del big data desde la perspectiva del derecho de la competencia		1. Introducción

		2. ¿Qué es el «big data»?

		3. Consideraciones generales sobre el derecho de la competencia

		4. Análisis del uso del «big data» bajo el derecho de la competencia

		5. Conclusión

		Bibliografía





		Capítulo VI El derecho al olvido: desarrollos jurisprudenciales y el nuevo reglamento de protección de datos		1. Concepto y fundamento

		2. El derecho al olvido frente a los motores de búsqueda

		3. El derecho al olvido y las hemorotecas digitales

		4. Los registros vinculados al tráfico mercantil y el derecho al olvido

		5. El derecho al olvido en el reglamento de protección de datos

		Bibliografía





		Capítulo VII Mercado único digital para europa: la eliminación de las barreras al comercio electrónico transfronterizo		1. Introducción

		2. ¿Qué es el Mercado Único Digital?

		3. El primer pilar: la mejora del acceso de los consumidores y de las empresas a los bienes y servicios digitales en toda Europa

		4. El segundo pilar: crear las condiciones adecuadas y garantizar la igualdad de condiciones para que las redes digitales y los servicios innovadores puedan prosperar

		5. El tercer pilar: la maximización del potencial de crecimiento de la economía digital

		6. Conclusión

		Bibliografía





		Capítulo VIII Estrategias de posicionamiento y protección marcaria en el actual sistema de nombres de dominio		1. Cambios recientes en el sistema de nombres de dominio

		2. Estrategias de desarrollo y posicionamiento marcario online

		3. Nuevos mecanismos defensivos para combatir la ciberocupación





		Capítulo IX La patentabilidad del software en Europa		1. Introducción

		2. Marco legislativo de la protección del software y evolución del mismo

		3. La patentabilidad de las «invenciones implementadas en ordenador» ante la oficina europea de patentes

		4. Conclusiones

		Bibliografía





		Capítulo X Patentes esenciales para estándares tecnológicos y su licencia en condiciones frand		1. Introducción

		2. Los estándares tecnológicos

		3. Las patentes esenciales

		4. Estándares tecnológicos y patentes: mismo fin pero naturaleza opuesta, ergo posible conflicto

		5. Recapitulación

		Bibliografía





		Capítulo XI Los ad blockers o software que suprime la publicidad de las páginas web		1. Concepto de ad blocker y su impacto económico

		2. La situación de los ad blockers en Alemania

		3. La situación de los ad blockers en Francia

		4. La situación de los ad blockers en Suecia

		5. La situación de los ad blockers en Estados Unidos

		6. La situación de los ad blockers en China

		7. ¿Qué hacer frente a los ad blockers?

		Bibliografía





		Capítulo XII Límites a la libertad de expresión en internet		1. Introducción

		2. El derecho a la libertad de expresión y sus límites

		3. El derecho al honor como límite al derecho a la libertad de expresión

		4. Protección del derecho al honor como límite al derecho a la libertad de expresión

		5. El ejercicio legítimo del derecho a la libertad de expresión en internet y los daños reputacionales derivados del mismo

		6. Conclusión

		Bibliografía





		Capítulo XIII La creciente importancia de proteger los secretos comerciales		1. Introducción

		2. Concepto de secreto comercial

		3. La protección civil de los secretos comerciales en España

		4. La protección penal de los secretos comerciales en España

		5. Conclusión

		Bibliografía





		Capítulo XIV Google adwords y su tratamiento jurisprudencial		1. Introducción

		2. El servicio de Google Adwords

		3. Jurisprudencia

		Bibliografía





		Capítulo XV La ciberseguridad: Consideraciones y apuntes sobre el régimen jurídico aplicable a la seguridad de las redes y sistemas de la información		1. Introducción

		2. Digitalización vs. ciberseguridad

		3. El concepto de ciberseguridad y las ciberamenazas

		4. Identificación de las principales normas que regulan en España la seguridad de las redes y sistemas de la información y algunos apuntes sobre las mismas

		5. La Directiva NIS

		Bibliografía



















