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RESUMEN (10.000 palabras) 
 

 

 

I. Introducción 

 

La revolución digital ha traído a nuestras vidas una gran cantidad de cambios que han 

afectado a la sociedad, la economía, las comunicaciones y, en definitiva, a nuestro modus 

vivendi. A día de hoy, el nivel de penetración en la población es tan alto que todos estamos 

en mayor o menor medida familiarizados con el uso de la tecnología digital. Whatsapp, 

videollamadas, correo electrónico, firma digital, compras en línea, etc. De acuerdo con 

las cifras oficiales facilitadas por el Ministerio de Educación1, en 2016 el 77’1% de los 

hogares españoles contaba con un ordenador, y el 97% de estos disponía de acceso a 

Internet. Es más, el 96’7% de los hogares españoles disponía de teléfono móvil, y el 

80’1% de las viviendas tenía, al menos, una conexión móvil a internet de banda ancha. A 

pesar de estos porcentajes, nos encontramos en una posición intermedia si nos 

comparamos con los países de la Unión Europea, donde ocupamos el puesto 

decimoquinto, por detrás de Letonia y por delante de Portugal2. Las cifras muestran que 

estamos ante un fenómeno global y que se encuentra en constante evolución. Estos datos 

tan solo certifican una realidad plenamente observable: nos encontramos inmersos en la 

revolución digital. El ordenamiento jurídico no es ajeno a la misma. 

 

Por todo ello, la finalidad que persigue esta tesis, es trazar un puente entre dos 

especialidades diametralmente opuestas en términos de dinamismo y progreso: el derecho 

y la informática. El derecho bebe de sus fuentes, de larga tradición, y dota de contenido 

y estabilidad al viejo aforismo de ULPIANO: “ubi homini ibi societas, ubi societas ibi 

ius”. Los pilares de nuestra sociedad democrática y del Estado de Derecho se asientan 

sobre una tradición jurídica largamente elaborada a través de los siglos. Contrasta esto 

con la informática, una de las ramas del saber más recientes inventadas por el hombre. 

Con menos de un siglo de existencia, su progreso ha sido meteórico; y su influencia, 

copernicana en nuestra sociedad. Los avances en esta materia se producen a un ritmo tan 

fulgurante que son imposibles de alcanzar por el derecho, y más todavía, entre los 

profesionales del mundo jurídico, de larga tradición y arraigadas convicciones –en 

palabras de HERNÁNDEZ-GIL: “Los civilistas, quizás los juristas en general, estamos 

                                           
1 Instituto Nacional de Tecnologías Educativas y de Formación del Profesorado (INTEF), 

Ministerio de Educación, Cultura y Deporte: “Indicadores del uso de las TIC en España y en 

Europa. Año 2016”. Páginas 15 a 19. Consultado en línea por última vez el 1 de mayo de 2018. 

Disponible en: http://blog.educalab.es/intef/wp-content/uploads/sites/4/2016/11/2016_1128-

Indicadores_TIC_2016_INTEF.pdf.  
2 Comisión Europea: “Informe sobre los avances digitales en Europa 2017”, en el marco de la 

estrategia del mercado único digital (impulso clave desde el punto de vista legislativo, al que 

dedicaremos un capítulo completo), siguiendo el Índice de la Economía y la Sociedad Digitales. 

Consultado en línea por última vez el 1 de mayo de 2018. Disponible en: 

http://ec.europa.eu/newsroom/document.cfm?doc_id=44338.  

http://blog.educalab.es/intef/wp-content/uploads/sites/4/2016/11/2016_1128-Indicadores_TIC_2016_INTEF.pdf
http://blog.educalab.es/intef/wp-content/uploads/sites/4/2016/11/2016_1128-Indicadores_TIC_2016_INTEF.pdf
http://ec.europa.eu/newsroom/document.cfm?doc_id=44338
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poco acostumbrados a los cambios significativos en nuestra disciplina”–3. Nos 

encontramos ante una nueva realidad, la de los llamados millenials del siglo XXI. 

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que cada año alcanzan la mayoría de edad 

ciudadanos que han crecido con estas tecnologías digitales como base de su vida cotidiana 

y desarrollo personal, lectivo, laboral o social. Son el futuro de nuestra sociedad. El 

derecho tiene que servir para dar respuestas compatibles con el progreso tecnológico. 

 

Una premisa está clara: no existen motivos para pensar que este nuevo medio digital se 

trate de un mundo aparte, desconectado del derecho. Racionalmente, deberemos 

interpretar nuestro ordenamiento jurídico, para garantizar la vigencia de nuestros 

derechos e instituciones clásicos, elaborados y perfeccionados a lo largo de siglos de 

evolución en nuestra tradición jurídica, de modo que salvaguarden en el medio digital los 

mismos bienes dignos de protección que ordenan nuestra pacífica convivencia en la 

realidad física. Sin perjuicio de lo anterior, el ecosistema digital ofrece posibilidades que 

son inverosímiles o, incluso, imposibles en la realidad física, como la ubicuidad de “la 

nube” o la transmisión inmediata de información. Por tanto, el objetivo es encontrar una 

configuración que permita explotar las ventajas y el progreso que trae consigo esta 

tecnología, pero que a la vez respete, como no podría ser de manera, los órdenes más 

elementales de nuestra convivencia, en particular de derecho civil y de derecho 

constitucional. 

 

Muchos son los aspectos que quedan por regular en el ecosistema digital. En este trabajo 

vamos a centrarnos en uno de ellos que consideramos importante: el patrimonio que se 

adquiere en línea, y cómo se realiza la vieja institución de la propiedad en el mundo 

digital. No olvidemos la importancia que la propiedad ha desempeñado a lo largo de la 

historia del hombre. En palabras de DÍEZ-PICAZO y GULLÓN: “el señorío del hombre 

sobre las cosas es una de las claves de la historia de la humanidad. La apetencia de 

poder, el apetito de dominación es uno de los motores de la historia del hombre sobre la 

tierra y de sus evoluciones. La lucha entre los que tienen y los que aspiran a tener que 

subyace en el fondo de todas las ideologías (...) es algo obvio que no necesita ningún 

comentario.” 4 

 

Una de las principales paradojas que se presenta a la hora de abordar esta temática, es la 

abismal diferencia en las cifras que manejan las partes implicadas: industrias creativas y 

digitales de un lado, y consumidores y usuarios de otro. Para estos últimos, una inmensa 

mayoría de las transacciones con objeto digital tienen valores ínfimos, que oscilan entre 

los 0’29 céntimos –aplicaciones para smartphones, add-ons para programas, 

complementos para videojuegos–, hasta cantidades que raramente superan los 10 euros 

                                           
3 HERNÁNDEZ-GIL ÁLVAREZ CIENFUEGOS, Antonio: “La propiedad en el ordenamiento 

constitucional”, Cuadernos de Derecho Judicial, Nº 9, 1994. Página 1. Consultado en línea por 

última vez el 3 de julio de 2018. Disponible en: 

http://ppje.poderjudicialchiapas.gob.mx/pdfs/1994-10.pdf. 
4 DÍEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN, Luis; GULLÓN BALLESTEROS, Antonio: 

“Instituciones de Derecho Civil”, Vol. II (derechos reales), Tecnos, Madrid, 1995. Página 114. 

http://ppje.poderjudicialchiapas.gob.mx/pdfs/1994-10.pdf
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–software, películas, álbumes musicales, libros electrónicos, etc.–. Este tipo de 

operaciones reciben la denominación de “microtransacciones”5. Como es lógico, el 

ciudadano medio ha reparado poco en las mismas, habida cuenta que nos referimos a 

cuantías aparentemente exiguas. Mucho menos, se plantea luchar, litigar, conocer o 

defender los derechos que puedan asistirle como consecuencia de dichas operaciones. 

Pero compra a compra, transacción a transacción, el consumidor acaba por realizar una 

multitud de desplazamientos patrimoniales, en los que adquiere servicios o bienes 

digitales, que suponen cantidades cada vez más crecientes. Este modelo tiene mayor 

impacto si cabe en los nativos digitales6, que desde su minoría de edad comienzan a 

realizar transacciones en línea por estas bajas cuantías pero que se acaba acumulando, 

con el paso de los años, en cientos o miles de euros. 

 

Sin embargo, la otra parte implicada, es decir, las industrias creativas y digitales, 

presentan unas cifras de negocio de miles de millones de euros. Así, la industria del cine, 

33.105 millones de dólares en el año 20177; la musical, 19.100 millones de dólares8; la de 

los videojuegos 119.600 millones de dólares, siendo más pujante que las dos anteriores 

combinadas9 (hito que también se produce en España10); o, la editorial, con 122.000 

millones de dólares11. De igual modo, empresas eminentemente digitales como Microsoft, 

Apple, Google o Facebook, presentan cifras mil millonarias, cuyo valor combinado 

                                           
5 DÁVILA MURO, Jorge; y LÓPEZ MUÑOZ, Javier: “Sistemas electrónicos de micropago”, 

Revista de Contratación Electrónica, Nº 22, 2001. Páginas 3 a 22. En la página 3 se realiza una 

sucinta introducción (traducción propia): “(…) el descenso de los precios y el incremento en la 

capacidad de procesamiento de los ordenadores, así como los avances en las tecnologías de 

comunicación y la progresión en los sistemas de transferencia de valores ha culminado en la 

realización de pagos a través de las redes de ordenadores, dando lugar a los denominados 

sistemas electrónicos de pago”. Ya en los albores del siglo XXI, se estableció que el coste típico 

para hablar de microtransacciones era de un tope de 10 dólares: “La terminología para estos 

sistemas no está aún clara, y las definiciones están aún en el aire. Algunos especialistas prefieren 

reservar el término micropago para transacciones entre el equivalente a 10 centavos y 10 

dólares, reservando el término picopago para valores menores al equivalente de 10 centavos. 

Esta distinción no es totalmente aceptada, y otros especialistas en la materia consideran que 

micropagos es todo aquello por debajo de 10 dólares.” 
6 Nótese que la franja entre los 18 y los 24 años se muestra ya proclive a afrontar este tipo de 

pagos de baja cuantía. Vid. ARTZ, Brian; y KITCHEOS, Alex: “Microtransactions: A Study of 

Consumer Behavior and Virtual Goods/Services Among Students at Linköping University in 

Sweden”, Kandidatuppsats i Företagsekonomi, llevado a cabo por la Universidad de Linköping, 

Suecia, bajo la supervision de la Dra. Donna WIENCEK, 2016 
7 https://elpais.com/cultura/2018/01/02/actualidad/1514912900_970002.html  
8 Datos facilitados por la Federación Internacional de la Industria Fonográfica (IFPI por sus siglas 

en inglés: International Federation of the Phonographic Industry) en su Informe “Global Music 

Report 2019”. Consultado en línea por última vez el 11 de abril de 2019. Disponible en: 

http://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019   
9 Informe de la consultora especializada ‘Super Data’: 

https://www.superdataresearch.com/market-data/market-brief-year-in-review/  
10 http://www.eleconomista.es/tecnologia-videojuegos/noticias/7608246/06/16/Los-videojuegos-

facturan-mas-de-mil-millones-de-euros-en-Espana-en-2015.html   
11 Informe “Bookmap”, publicado por la consultora Ruediger Wischenbart. Dicho informe puede 

consultarse parcialmente en línea en: http://www.wischenbart.com/page-59  

https://elpais.com/cultura/2018/01/02/actualidad/1514912900_970002.html
http://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019
https://www.superdataresearch.com/market-data/market-brief-year-in-review/
http://www.eleconomista.es/tecnologia-videojuegos/noticias/7608246/06/16/Los-videojuegos-facturan-mas-de-mil-millones-de-euros-en-Espana-en-2015.html
http://www.eleconomista.es/tecnologia-videojuegos/noticias/7608246/06/16/Los-videojuegos-facturan-mas-de-mil-millones-de-euros-en-Espana-en-2015.html
http://www.wischenbart.com/page-59
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supera los 3 billones de dólares –solo Apple está valorada en 870.000 millones de 

dólares–12.  

 

A nivel económico, hemos asistido a la creación de toda una nueva forma de negocio que 

coexiste con el negocio tradicional: la venta de productos en línea. Muchos de estos 

productos son iguales a los que podemos encontrar en tiendas cotidianas: ropa, calzado, 

alimentación, complementos, etc. Pero, además de estos productos, también se ofrecen 

otro tipo de bienes en formato digital, normalmente de índole cultural, y cuya naturaleza 

brota del intelecto del ser humano, tales como libros, álbumes musicales, películas o 

videojuegos, colocando la aportación económica total de la propiedad intelectual al PIB 

nacional por encima del 3’3% del mismo, de acuerdo con las cifras oficiales ofrecidas por 

el Anuario de Estadísticas Culturales realizado por el Ministerio de Educación, Cultura y 

Deporte a través de la Subdirección General de Estadística y Estudios de la Secretaría 

General Técnica13. Para comprender esta magnitud, pueden ponerse en contexto las 

citadas cifras con los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadística en el informe 

“España en cifras 2019”, pudiendo observarse que la aportación al PIB de las actividades 

económicas relacionadas con la propiedad intelectual se sitúa por encima del sector de la 

agricultura, ganadería y pesca (2’6% del PIB, dato correspondientes a 201814). Se trata, 

por consiguiente, de una industria madura, consolidada y con un enorme potencial 

económico. 

 

Sin entrar en profundidad en las cifras, hecho sobre el que tendremos ocasión de ahondar 

en el momento y lugar oportunos, este dato nos permite aseverar que nos encontramos 

ante una actividad económica de enorme relevancia social. Efectivamente, los 

consumidores y usuarios se sienten atraídos por los productos de esta naturaleza cultural, 

y existe un mercado maduro donde oferta y demanda convergen para dinamizar una 

actividad comercial creciente. 

 

No cabe duda, por tanto, de la relevancia industrial de este sector. Pero, como no podría 

ser de otra forma, son los ciudadanos con su consumo –con una subida interanual del 

4’4%15– los que han dotado a este sector de la importancia económica que hoy ostenta, y 

que emplea a más de 687.200 personas solo en España –con un incremento interanual en 

el último año del 4’7%16–. Son la otra cara de la moneda, y en este estudio se pretende 

analizar la posición que ostentan después de llevar a cabo los negocios jurídicos propios 

                                           
12 https://money.cnn.com/2017/10/31/investing/apple-google-alphabet-microsoft-amazon-

facebook-tech/index.html  
13 Ministerio de Educación, Cultura y Deporte. Secretaría General; Subdirección General de 

Estadística y Estudios: Anuario de Estadísticas Culturales 2018. Consultado en línea por última 

vez el 6 de noviembre de 2019. Disponible en: https://sede.educacion.gob.es/publiventa/anuario-

de-estadisticas-culturales-2018/cultura-sociedad-estadisticas/21521C. Página 42. 
14 Instituto Nacional de Economía. Informe “España en cifras 2019”. Consultado en línea por 

última vez el 6 de noviembre de 2019. Disponible en 

https://www.ine.es/prodyser/espa_cifras/2019/index.html  
15 Ibídem, página 18. 
16 MECD, Anuario de Estadísticas Culturales 2018, ob. cit., página 57. 

https://money.cnn.com/2017/10/31/investing/apple-google-alphabet-microsoft-amazon-facebook-tech/index.html
https://money.cnn.com/2017/10/31/investing/apple-google-alphabet-microsoft-amazon-facebook-tech/index.html
https://sede.educacion.gob.es/publiventa/anuario-de-estadisticas-culturales-2018/cultura-sociedad-estadisticas/21521C
https://sede.educacion.gob.es/publiventa/anuario-de-estadisticas-culturales-2018/cultura-sociedad-estadisticas/21521C
https://www.ine.es/prodyser/espa_cifras/2019/index.html
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del ecosistema digital: suscripciones en línea, música bajo demanda, software as a 

service, alquiler, compraventa de contenidos, etc., siendo este último el paradigma de 

ellos y el protagonista del trabajo. De igual modo, y a su vez, cabe preguntarse: ¿en qué 

posición y qué derechos asisten a los consumidores? Uno de los objetivos de este trabajo 

es aunar los derechos de unos y otros, en esa aparente colisión de intereses y derechos, y 

que, en nuestra opinión, cabe cohonestar de forma equilibrada. 

 

Por tanto, podemos adelantar desde este momento que el patrimonio digital: una figura 

que se construye desde hace años en la sombra. Debido a las cuantías económicas 

referenciadas, unido al velo de desconocimiento técnico que se cierne sobre términos 

como “la nube”, “sistema operativo”, y la extraordinaria complejidad de los sistemas de 

licencias y términos y condiciones como contratos de adhesión puros, no negociables, 

todo ello presente en el contexto cotidiano de la idiosincrasia digital, la mayoría de la 

sociedad no ha reparado en estas operaciones. Sin embargo, desde hace años –cuando 

abrieron su primera cuenta de correo o en una red social en internet, cuando compraron 

su primer smartphone, cuando adquirieron sus primeros contenidos en línea– vienen 

realizando una serie de operaciones jurídicas en línea que son, en buena lógica, 

perfectamente calificables desde el derecho civil.  

 

En este trabajo se defiende que todas esas transacciones, todas esas operaciones jurídicas, 

se rigen por el derecho ordinario y, sin embargo, se encuentran en la penumbra. 

Entendemos que cuando se produzcan negocios jurídicos de compraventa de contenidos 

digitales en línea, no podrá privarse a los legítimos adquirentes –consumidores y 

usuarios–, no solo de los derechos que les asistan, sino de todas las figuras ordinarias de 

derecho civil clásico, instaladas y en vigor en nuestra sociedad occidental desde largo 

tiempo, y que sí funcionan con normalidad cuando los ejemplares adquiridos son físicos. 

En esta línea, nos preguntamos: ¿por qué no pueden llevar a cabo la enajenación de sus 

ejemplares digitales como sí harían con los físicos? ¿Por qué se plantean dudas sobre el 

derecho a la herencia sobre los mismos? ¿Por qué deberían escapar al régimen económico 

matrimonial de la sociedad de gananciales? Estas y otras cuestiones de derecho civil no 

tendrían lugar en el medio físico tradicional: ¿por qué el medio digital no debe estar 

sometido a las instituciones de derecho civil y el físico sí? Creemos que no hay motivos 

que permitan argumentar que el medio digital debe escapar del ordenamiento civil. 

Durante este trabajo trataremos de conectar la nueva realidad digital con los fundamentos 

clásicos del derecho civil. 

 

 

II. La propiedad intelectual. 

 

¿Cuál es verdaderamente la finalidad de la propiedad intelectual? ¿Para qué sirve? De un 

lado, seguramente la manifestación que mayor preponderancia ha obtenido a lo largo de 

los siglos, en contexto de globalización y mercantilización –como demuestra la génesis 

del Convenio de Berna–, es la noción de propiedad. En esa visión se observa la obra del 
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intelecto como un proceso que demanda una inversión en tiempo y/o en dinero, y que 

exige al autor un esfuerzo laborioso, que culminará en su fruto: la obra. Como 

consecuencia, el autor será dueño de la misma. 

 

Por otro lado, ocurre que el objeto que se está protegiendo son las obras artísticas, 

científicas y literarias, que constituyen una manifestación de la genialidad y la creatividad 

únicas del ser humano. Al proteger el conocimiento y las artes, nos encontramos ante una 

materia clave, dado que conecta con nuestra esencia humana. La expresión artística y 

literaria nació mucho antes que el derecho de autor, y su transmisión y conocimiento 

sirvió durante milenios –mucho antes del Estatuto de la Reina Ana– para aupar al hombre 

hasta su estado de desarrollo actual. El ser humano construyó catedrales, presas y puentes, 

antes de que naciera la propiedad intelectual. Pero también compuso la Ilíada y la Odisea, 

El Quijote, Hamlet, el himno hurriano, el canto gregoriano, las misas musicales de Tomás 

Luis de Vitoria, la escultura de Augusto de Prima Porta, Il Zuccone, la Gioconda o La 

Última Cena, por puro genio, sin necesidad de una propiedad intelectual que lo 

incentivase17. Es evidente que no hace falta derecho de autor para proteger o promocionar 

el espíritu creativo inherente al ser humano: la creación y disfrute cultural forman parte 

de nuestra propia esencia. 

 

Por tanto, si tenemos que encontrar una razón de ser para que exista la propiedad 

intelectual, en realidad solo responde al primer paradigma. No solo por los motivos obvios 

ya expuestos, sino porque, en pleno siglo XXI, puede observarse esa misma 

manifestación con la cantidad de contenido abierto que se produce. 

 

En otras palabras: el argumento de que la propiedad intelectual protege o fomenta la 

cultura, está, cuanto menos, distorsionado, si no retorcido, hacia una visión mercantilista: 

los autores reciben un porcentaje minoritario de cada venta de su trabajo, y las editoriales, 

discográficas y grandes sellos de propiedad intelectual atesoran grandes carteras de 

activos que son vistos como una mera inversión, que debe recibir la protección del 

ordenamiento jurídico. Se trata de un fin absolutamente deseable, eso es obvio. Pero, con 

ello, se desenfoca el origen de la protección: el autor.  

 

Todo ello conduce a una asociación efugiosa: gracias a la protección de la propiedad 

intelectual, se está protegiendo la cultura. Consideramos que termina por distorsionarse 

el objetivo real: la protección a las obras del ingenio termina por ser un fin en sí mismo, 

                                           
17 La necesidad primigenia de que el autor pudiese escapar del mecenazgo y poder vivir de su 

obra –sin negar la existencia o importancia de dicha realidad económica– es débil. Con y sin 

propiedad intelectual, ha habido artistas que han triunfado y fallecido con y sin mecenas, ricos y 

pobres. Y nunca se ha detenido la producción cultural. 
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en lugar de ser un medio para lograr un fin superior: la promoción e incentivo de la 

creación de obras artísticas, científicas y literarias. 

 

El derecho de autor nace como necesidad a raíz de la revolución tecnológica de la 

imprenta, y se amolda a ese escenario tecnológico. La revolución digital es el siguiente 

estadio, es una evolución absoluta, un giro copernicano. Por ello, los conceptos que se 

construyeron en aquel escenario necesitan ser revisados y actualizados a la idiosincrasia 

social del siglo XXI. 

 

La evolución tecnológica ha hecho que algunas concepciones primitivas de propiedad 

intelectual, creadas bajo los paradigmas de la explotación ligada necesariamente a la 

reproducción de ejemplares físicos, hayan devenido obsoletas a causa de tales avances 

técnicos. Nuevas formas de explotación y aprovechamiento que antes eran literalmente 

imposibles. 

 

La explotación digital de la propiedad intelectual nos ha mostrado la viabilidad 

económica de modelos de negocio completamente novedosos, como los programas 

freemium18 o la monetización a través de add-ons y venta de bienes digitales dentro de la 

propia aplicación, con un vigor y pujanza que no pueden ignorarse. La venta de un 

ejemplar o copia de una obra ya no es el principal medio de monetización del producto 

del intelecto o de las obras protegidas por derecho de autor. La economía de la copia 

heredada de viejos paradigmas de propiedad intelectual ha sido completamente superada 

en el entorno digital, donde converge con otros factores como masa crítica de usuarios, 

suscripciones –Netflix, Spotify, Gamepass–, monetización por visitas y publicidad 

–Youtube–, sinergias con otras formas de explotación –Juego de Tronos, a pesar de ser la 

serie más pirateada año tras año19–, creación de masa crítica de usuarios –para nuevas 

aplicaciones o servicios, como por ejemplo, juego en línea–, modelos freemium que 

permiten compras dentro de la propia aplicación, Big Data, etc.  

 

                                           
18 Un modelo freemium es aquel en el que el acceso a la aplicación o contenido digital es gratuito 

y abierto para todos los usuarios sin necesidad de una contraprestación directa por ello. Deriva de 

la fusión de dos palabras en inglés: free (gratuito) y premium (calidad superior). La monetización 

se obtiene a través de características avanzadas, que añaden utilidades adicionales, y que se hacen 

disponibles dentro de la aplicación o servicio a cambio de un precio para aquellos que deseen 

mejorar su experiencia u obtener funcionalidades extra: 

http://www.lavanguardia.com/tecnologia/moviles-

dispositivos/20141102/54418760463/freemium-modelo-exito.html  
19 http://www.elmundo.es/television/2018/01/03/5a4d2f9a22601d09218b456f.html, 

https://www.20minutos.es/noticia/3223581/0/juego-tronos-serie-mas-pirateada-sexto-ano-

consecutivo/, o https://www.elperiodico.com/es/tele/20170917/juego-de-tronos-mil-millones-

veces-pirateada-6281665.  

http://www.lavanguardia.com/tecnologia/moviles-dispositivos/20141102/54418760463/freemium-modelo-exito.html
http://www.lavanguardia.com/tecnologia/moviles-dispositivos/20141102/54418760463/freemium-modelo-exito.html
http://www.elmundo.es/television/2018/01/03/5a4d2f9a22601d09218b456f.html
https://www.20minutos.es/noticia/3223581/0/juego-tronos-serie-mas-pirateada-sexto-ano-consecutivo/
https://www.20minutos.es/noticia/3223581/0/juego-tronos-serie-mas-pirateada-sexto-ano-consecutivo/
https://www.elperiodico.com/es/tele/20170917/juego-de-tronos-mil-millones-veces-pirateada-6281665
https://www.elperiodico.com/es/tele/20170917/juego-de-tronos-mil-millones-veces-pirateada-6281665
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Todo lo anterior nos conduce a una conclusión: el aprovechamiento de las obras del 

intelecto en el medio digital supera, con creces, las previsiones de una normativa 

conceptualmente concebida para un paradigma tecnológico anterior, deviniendo 

insuficiente para comprender y configurar la realidad social, económica y jurídica de 

nuestro tiempo. 

 

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el asunto C-128/11 (caso 

Oracle contra Usedsoft), de 3 de julio de 2012, supuso un antes y un después, ya que en 

dicha resolución el TJUE dio reconocimiento a la “equivalencia económica y funcional” 

existente entre las ventas realizadas en línea, y las efectuadas en la realidad física 

tradicional en formato físico. En efecto, como con acierto observó el Tribunal, responden 

a idéntico modelo: de un lado, garantizan la debida remuneración al autor por el producto 

de su intelecto. Del otro los compradores de un ejemplar digital, al igual que ocurría con 

sus equivalentes físicos, se convierten en verdaderos propietarios del mismo. No cabe 

denominar a tales transacciones como “contratos de licencia”, pues con ello se vulnera el 

efecto del agotamiento de derecho que se produce con la primera venta en suelo 

comunitario. De admitirse tal solución, bastaría con fijar tal denominación al contrato 

entre las partes, permitiendo ignorar por completo la legislación europea en materia de 

derecho de autor (en particular, en el caso que nos ocupa, la Directiva 2009/24/CE de 

programas de ordenador). Ello sería contrario no solo a la norma en sí misma, sino 

también a la teoría del “nomen iuris”, pues, como es bien sabido, los contratos son lo que 

son, y no lo que partes digan. Dicho de otro modo: los efectos jurídicos derivados de un 

contrato se rigen por su auténtica naturaleza y sustrato, no por la titulación que las partes 

(acertada o desacertadamente) den al mismo. 

 

Por consiguiente, garantizada la debida protección a los intereses de los creadores de 

propiedad intelectual y, en particular, los económicos, debemos dirigir la mirada ahora a 

la otra parte de la transacción: el comprador. En concreto, en este trabajo vamos a 

dirigirnos hacia la figura de los consumidores y usuarios. Obsérvese que, en una sociedad 

occidental, con una economía basada en el principio del libre de mercado, es 

prácticamente imposible que una persona pueda sobrevivir sin particupar en la misma. 

Dicho de otro modo: el ciudadano que forma parte de tal sociedad, debe participar 

necesariamente en el mercado para satisfacer sus necesidades, adquiriendo los bienes o 

servicios de acuerdo a las mismas. Por tanto, todos los ciudadanos somos, en la mayor 

parte de las transacciones que realizamos en el día a día a título particular, consumidores 

y usuarios. 
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III. Consumidores y usuarios. 

 

El impulso de la normativa de consumidores y usuarios, así como un entorno favorable 

para los mismos, se encuentra en el mismo ADN de la Unión Europea, pues mercado y 

consumidores son dos caras de una misma moneda20, y para un ejercicio real y efectivo 

del mercado único resulta imprescindible contar con la confianza de los consumidores. 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea viene insistiendo sistemáticamente en la 

posición preminente de los consumidores y usuarios como agentes partícipes e 

indispensables en la Unión Europea. También lo expresa con claridad el Artículo 12 

TFUE: “Al definirse y ejecutarse otras políticas y acciones de la Unión se tendrán en 

cuenta las exigencias de la protección de los consumidores.” El artículo 52.5 de la Carta 

de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea establece que “Las disposiciones 

de la presente Carta que contengan principios podrán aplicarse mediante actos 

legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, órganos y organismos de la 

Unión, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unión, en 

el ejercicio de sus competencias respectivas. Sólo podrán alegarse ante un órgano 

jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretación y control de la legalidad de dichos 

actos.” Este criterio interpretativo afecta al artículo 38 de la misma Carta de los Derechos 

Fundamentales de la Unión Europea, relativo a los consumidores, ya que, en efecto, no 

se trata de un derecho fundamental puro21, sino de un principio general. Dicho esto, la 

aplicación de este principio ha venido generando, a través del derecho derivado (y ahora 

como criterio integrador) un ejercicio efectivo de ese alto estándar de protección que la 

normativa comunitaria predica respecto de quienes ostenten la condición de consumidor. 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha declarado expresamente la importancia de 

                                           
20 La existencia de esta conexión es una realidad palpable. A nivel legislativo, su mención 

conjunta, así como el elevado nivel de protección que se garantiza a los consumidores, puede 

encontrarse en diversos puntos del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. Por ejemplo, 

en el artículo 12: “Al definirse y ejecutarse otras políticas y acciones de la Unión se tendrán en 

cuenta las exigencias de la protección de los consumidores.” 

Artículo 31, sobre los objetivos de la política agraria en el mercado interior: c) “estabilizar 

mercados”; y e) “asegurar al consumidor suministros a precios razonables”. 

Artículo 102.b), en relación a la protección del mercado único frente a prácticas de abuso de 

posición dominante: “b) limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de 

los consumidores;”. 

Artículo 114 sobre aproximación de las legislaciones de los Estados miembros, apartado 3º: “La 

Comisión, en sus propuestas previstas en el apartado 1 referentes a la aproximación de las 

legislaciones en materia de salud, seguridad, protección del medio ambiente y protección de los 

consumidores, se basará en un nivel de protección elevado, teniendo en cuenta especialmente 

cualquier novedad basada en hechos científicos. En el marco de sus respectivas competencias, el 

Parlamento Europeo y el Consejo procurarán también alcanzar ese objetivo.” 
21 Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Z. S. contra ERSTE Bank Hungary Zrt, (C‑483/16). 

Sentencia de 31 de mayo de 2018 (Sala Segunda). En los párrafos 49 y 50 se garantiza un elevado 

nivel de protección, pero “no absoluta”, ya que debe respetar y cohonestarse con el principio de 

la tutela judicial efectiva. 
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todo lo anterior en la STJUE de 27 de marzo de 2019 (C–681/17)22, párrafo 32: “(…) 

Además, en las políticas de la Unión, la protección de los consumidores, que se 

encuentran en una posición de inferioridad con respecto a los comerciantes, por cuanto 

debe considerárseles menos informados, económicamente más débiles y jurídicamente 

menos experimentados que aquellos, está consagrada en el artículo 169 TFUE y en el 

artículo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (véanse, en 

este sentido, las sentencias de 2 de marzo de 2017, Zentrale zur Bekämpfung unlauteren 

Wettbewerbs Frankfurt am Main, C–568/15, EU:C:2017:154, apartado 28; de 4 de 

octubre de 2018, Kamenova, C–105/17, EU:C:2018:808, apartado 34, y de 23 de enero 

de 2019, Walbusch Walter Busch, C–430/17, EU:C:2019:47, apartado 34).”   

 

De todo lo anterior cabe concluir que, si bien el derecho de consumidores no es un derecho 

fundamental puro, sí que constituye un principio general que está siempre presente a la 

hora de interpretar los contratos. Así lo ha venido manifestado reiteradamente el Tribunal 

de Justicia de la Unión Europea23, quien ha llegado a declarar que la regla general debe 

ser la protección al consumidor, y que las excepciones deben interpretarse de forma 

restrictiva. Así, la STJUE de 10 de septiembre de 2014 (C–34/13, párrafo 77)24: 

“Conviene recordar que, atendiendo al objetivo de la Directiva, que es la protección de 

los consumidores contra las cláusulas abusivas insertadas en los contratos concluidos 

por los profesionales con estos últimos, dicha excepción, al igual que todas, es de 

interpretación estricta”; la STJUE de 27 de marzo de 2019 (C–681/17)25: “A este 

respecto, el artículo 16, letra e), de la Directiva 2011/83, que constituye una excepción 

al derecho de desistimiento es, como disposición del Derecho de la Unión que limita los 

derechos otorgados a efectos de protección, de interpretación estricta”, todo ello al 

objeto de garantizar un elevado nivel de protección a los consumidores –STJUE de 16 de 

junio de 2011 (casos acumulados C-65/09 y C-87/09)26–. No obstante lo anterior, la 

                                           
22 Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Slewo — schlafen leben wohnen GmbH contra 

Sascha Ledowski, (C‑681/17). Sentencia de 27 de marzo de 2019 (Sala Sexta). 
23 “3. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea se pronunciará, de conformidad con los 

Tratados: 

a) sobre los recursos interpuestos por un Estado miembro, por una institución o por personas 

físicas o jurídicas; 

b) con carácter prejudicial, a petición de los órganos jurisdiccionales nacionales, sobre la 

interpretación del Derecho de la Unión o sobre la validez de los actos adoptados por las 

instituciones; 

c) en los demás casos previstos por los Tratados.” 
24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Monika Kušionová contra SMART 

Capital, a.s., (C–34/13). Sentencia de 10 de septiembre de 2014 (Sala Tercera).  
25 Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Slewo — schlafen leben wohnen GmbH contra 

Sascha Ledowski, (C–681/17). Sentencia de 27 de marzo de 2019 (Sala Sexta). 
26 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Gebr. Weber GmbH contra Jürgen 

Wittmer (C–65/09) y Ingrid Putz contra Medianess Electronics GmbH (C–87/09). Casos 

acumulados. Sentencia de 16 de junio de 2011 (Sala Primera). Párrafos 3, 29, 55, 65 y 76.  
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resolución por antonomasia, la que ha sentado un precedente de incalculable valor, ha 

sido la STJUE de 21 de diciembre de 2016, por la que se declara la nulidad de las cláusulas 

suelo27, siendo la sentencia que ha corroborado la verdadera fortaleza del tan citado 

“elevado nivel de protección” que la legislación comunitaria confiere a los consumidores 

y usuarios. 

 

Por consiguiente, parece que nos encontramos ante uno de los principales pilares 

normativos establecidos desde la Unión Europea. Obsérvese, en tal sentido, que la 

sumisión a condiciones de la contratación impuestas bajo la expuesta situación de puede 

presentar situaciones de desequilibrio entre los consumidores y los agentes de internet. 

Se trata de un ejercicio de fuerza que, cabría afirmar, no es compatible con el elevado 

estándar de protección al consumidor y exige la normativa comunitaria. Esta situación se 

agrava todavía más con una práctica habitual en el entorno en línea: la modificación de 

las condiciones que rigen entre un operador del medio digital y un consumidor. Dicho de 

otro modo: grandes corporaciones como Apple, Microsoft, Google, Sony o Facebook 

tienen la facultad de proponer una novación de las condiciones generales de la 

contratación cada vez que lo deseen. Sin embargo, el consumidor y usuario, no solo no 

tiene dicha capacidad, sino que, incluso, se ve en una posición de mayor debilidad, ya que 

no tiene alternativa: o aceptación pura y simple del nuevo clausulado, sin capacidad 

alguna de oposición al mismo, o automáticamente se ve expulsado del servicio. La 

exposición a dicha dicotomía ha sido formulada como “consentimiento forzado” por 

Maximiliam Schrems, quien sostiene que dicho consentimiento no es libre, pues el 

usuario se encuentra ante una disyuntiva insalvable: si no acepta lo que le venga impuesto 

por la parte fuerte del contrato, perderá lo que tenga en dicha cuenta. Cuando se produce 

dicha desconexión e, incluso, eliminación de contenido, máxime cuando se produjo un 

negocio de compraventa, se está produciendo lo que aquí hemos llamado fenomóneo del 

“naúfrago digital”, y que consideramos completamente contrario no solo al elevado nivel 

de protección que el ordenamiento jurídico dispensa a los consumidores y usuarios como 

colectivo, sino, también, a cuestiones elementales de derecho civil (facultades de 

dominio). Dicha destrucción de lo adquirido, o la imposibilidad de acceder a sus propios 

bienes –ya que los obtuvo mediante compraventa, negocio jurídico que por esencia 

transmite el dominio de la cosa–, contraviene el artículo 349 CC: “Nadie podrá ser 

privado de su propiedad sino por Autoridad competente y por causa justificada de 

utilidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización. Si no precediere este 

                                           
27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Francisco Gutiérrez Naranjo vs. Cajasur 

Banco, S.A.U. (asunto C–154/15); Ana María Palacios Martínez vs. Banco Bilbao Vizcaya 

Argentaria, S.A. (BBVA) (asunto C–307/15); y Banco Popular Español, S.A., vs. Emilio Irles 

López, Teresa Torres Andreu (asunto C–308/15). Casos acumulados. Sentencia de 21 de 

diciembre de 2016 (Gran Sala).  
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requisito, los Jueces ampararán y, en su caso, reintegrarán en la posesión al 

expropiado.” Asimismo, también es contrario al artículo 33.3 CE y al 17.1 CDFUE. 

Consideramos que tal solución supone un abuso de derecho o un ejercicio antisocial del 

mismo prescrito por el artículo 7 del Código Civil por parte de los operadores, además de 

ser contrario a los derechos esenciales de los consumidores, irrenunciables, en particular, 

el derecho a la protección de sus derechos económicos, en aplicación de los artículos 8.b) 

y 10 TRLGDCU 1/2007. 

 

Existe una solución se técnicamente viable que permite mitigar un poco los efectos de la 

unilateralidad de los contratos, dotando al consumidor de la capacidad de influir en las 

condiciones del mismo, y que puedan volver a negociarse individualmente, al menos de 

forma parcial. Gracias a la tecnología digital, ahora sí pueden configurarse y tratarse 

personalizadamente los contratos, superando así el modelo anterior, físico, basado en 

papel, que hacía lógica y materialmente imposible registrar y regular de forma 

personalizada cada relación individual con el consumidor. El acceso a la sociedad digital 

del Siglo XXI pasa necesariamente por la aceptación de los términos y condiciones que 

se redactan unilateralmente por los creadores de aplicaciones y servicios digitales. Este 

es un hecho público y notorio. El individuo tiene dos opciones. O rechazarlos, y quedarse 

gravemente aislado del progreso social. O aceptarlos, para lo que será indiferente que 

sean leídos o no, porque no podrán manifestar sus objeciones ni se les propone alternativa. 

Ahora bien, ¿hasta qué punto tienen fuerza vinculante dichas cláusulas en caso de 

conflicto? Consideramos que, en base a los argumentos expuestos, existen fundamentos 

jurídicos para que la interpretación de estos contratos, en caso de controversia, pueda ser 

moderada en sede judicial, debido a una cierta falta de transparencia y claridad, 

desequilibrios importantes entre las obligaciones de las partes, y la obtención de un 

consentimiento que puede venir mediatizado por estas circunstancias o, en su caso, por el 

riesgo de perder el contenido que el usuario tenga en un determinado servicio de internet. 

 

La teoría de la contratación 3.0 TEC, basada en los principios de transparencia, equilibrio 

y consentimiento amparados y recogidos por la normativa sectorial tanto comunitaria 

como nacional, no resolverá por sí sola todos los problemas, pero es un sistema útil, de 

carácter profiláctico, que favorecerá el equilibrio entre las partes, la adopción de 

decisiones mejor informadas y, con ello, el bien jurídico perseguido: la protección al 

consumidor.  

 

Desde este instante, a medida que las personas comienzan a atesorar posesiones, tiempo 

y esfuerzo invertido en bienes digitales –que comienzan desde la infancia y la juventud, 

es decir, por menores de edad, con las implicaciones que conlleva en materia de capacidad 

contractual–, como adquisiciones de música (iTunes), dedicación (Youtubers), 
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construcción de proyectos comunes (Minecraft, o proyectos de código abierto como GNU 

Linux), bibliotecas digitales, etc. empezaremos a ser conscientes del valor que dichos 

bienes tienen. A su vez, ante la ausencia de una protección fuerte, los consumidores y 

usuarios se encontrarán en una posición más precaria si cabe que la actual ante los abusos 

contractuales que podrían cometerse por parte de los proveedores. Así, si estos deciden 

cambiar los términos y condiciones, y el usuario ya no se muestra conforme con ellos, se 

encontrará con que su acceso será vetado a tales servicios, y con ello, perdidos aquellos 

bienes adquiridos, el tiempo invertido, o los proyectos iniciados. De igual modo, a medida 

que se produzca la transición tecnológica hacia los productos en formato digital –libros, 

películas, música, juegos, software–, en detrimento del formato físico tradicional, más 

importancia cobrará el respeto a los derechos de los consumidores y usuarios y la 

sumisión a condiciones generales y contratos de adhesión como los aquí caracterizados. 

En definitiva, el progreso tecnológico no debe conllevar una regresión de derechos o, de 

lo contrario, no será verdadero progreso. 

 

Todo lo expuesto es un problema que hoy en día no se concibe en su verdadera magnitud. 

Empiezan a vislumbrarse algunos síntomas, como las primeras noticias sobre usuarios de 

Facebook que no están de acuerdo con las nuevas condiciones que, aprovechando la 

entrada en vigor del RGPD, han sido impuestas unilateralmente por esta compañía28 

–escenario base del expuesto “consentimiento forzado”–.  Los verdaderos efectos se 

revelarán en el futuro, una vez los usuarios acumulen años de actividad y compras en 

determinados servicios y se vean expuestos a dicha dicotomía, además de forma 

recurrente en el tiempo, cada vez que el agente de internet –parte fuerte del contrato– trate 

de llevar a cabo una novación de las condiciones del contrato con el consumidor. 

 

Por ello, lo que se está proponiendo, es que, aprovechando la flexibilidad y ventajas que 

permite la tecnología digital, pueda dotarse al usuario de una capacidad de decisión, una 

válvula que permita regular la presión que supone la aceptación pura y simple de un 

clausulado impuesto y a disposición para cambio por una de las partes –el empresario, en 

terminología de consumidores y usuarios–. 

 

Lógicamente, se trata de un problema que se extiende a toda la sociedad de la información 

y a todos los consumidores que forman parte de la misma, es decir, cientos de millones 

de ciudadanos europeos, menores incluidos. Por este motivo se requiere acción política y 

legislativa a nivel comunitario para subsanar este problema.  

 

                                           
28 https://www.businessinsider.es/gdpr-facebook-google-enfrentan-primeras-denuncias-

consentimiento-forzado-254588  

https://www.businessinsider.es/gdpr-facebook-google-enfrentan-primeras-denuncias-consentimiento-forzado-254588
https://www.businessinsider.es/gdpr-facebook-google-enfrentan-primeras-denuncias-consentimiento-forzado-254588
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IV. Unión Europea: desarrollos legislativos aplicables a través de la estrategia del 

Mercado Único Digital. 

 

Durante la década de 2010, el legislador comunitario ha venido desarrollando la estrategia 

del Mercado Único Digital, a través de la publicación de multitud de normas (Directivas 

y Reglamentos) y otro tipo de trabajos (Comunicaciones, Decisiones, Resoluciones) 

destinados a abordar el cambiante y cada vez más importante ecosistema digital, de 

acuerdo con los principios de la Unión Europea. Todo ello ha servido para dar 

reconocimiento legal a una serie de realidades que se encuentran ya perfectamente 

instauradas en nuestro día a día, como parte de la revolución digital. Todas las referencias 

a las nuevas realidades digitales permiten corroborar la existencia de nuevos bienes 

jurídicos dignos de protección que han ido obteniendo reconocimiento y positivización, 

como la neutralidad de la red –Reglamento (UE) 2015/2010–, la prohibición del 

geoblocking –Reglamento (UE) 2018/302–, la portabilidad de contenidos –Reglamento 

(UE) 2017/1128–, o la libertad de circulación de datos no personales –Reglaento UE 

2018/1807–, por nombrar tan solo aquellos que han recibido un cuerpo legal propio.  

 

En particular, en lo que interesa a este trabajo, en 2019 se publicaron dos Directivas que 

afectan directamente al núcleo del mismo. Se trata de dos cuerpos legales que, desde su 

fase de propuesta, han caminado de la mano como un binomio: Directiva (UE) 2019/770 

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados 

aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, y la Directiva 

(UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa 

a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se 

modifican el Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la 

Directiva 1999/44/CE. La primera de ellas (DCSCD) se refiere especícamente a los 

contratos de suministro de contenidos digitales, por lo que su contenido incide de lleno 

en la materia de este trabajo. A su vez, la segunda (DCCVB) se refiere a la compraventa 

de bienes a distancia. Su interrelación viene dada no solo desde su génesis –como 

herederas del fracasado proyecto de CESL, su planteamiento y publicación conjunta en 

idénticas fechas y con números contiguos, tanto en sede de Propuesta como en su 

promulgación final–, sino también en el propio texto de las mismas, donde ambas se 

realizan múltiples y reiterados envíos para su “interpretación conjunta”. Pero uno de los 

elementos sin duda más relevantes de la elaboración de estas dos normas, es el cambio 

producido en 2017. Tras las críticas recibidas al texto de las Propuestas de 2015, que 

distinguía dos regímenes legales diferentes para la compraventa, según si fuese online o 

en la realidad física tradicional, el legislador comunitario acogió las sugerencias lanzadas 

por toda la doctrina europea y suprimió tal distinción: en efecto, distinguir dos regímenes 

jurídicos hubiera causado un gran cisma y una inseguridad jurídica notable, resultado en 
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una regulación ineficiente e ilógica. Esta modificación en el planteamiento de 2017 

resulta vital para comprender adecuadamente estas dos Directivas: no podemos caer en 

distinguir diferente régimen jurídico para la compraventa de un mismo contenido, con 

base a si se realiza online o en la realidad física tradicional. Esto afecta de lleno a las 

adquisiciones de contenido en línea, a efectos del patrimonio digital. 

 

Más allá de esta lectura sobre los principios que deben presidir la interpretación de ambas 

normas, lo cierto es que el contenido desarrollado por la DCSCD se encuentra 

profundamente enraizado en la calificación y regulación de fenómenos que se producen 

en el medio digital. La Directiva 2019/770 de suministro de contenidos digitales es el 

cuerpo legal de mayor importancia para el estudio del patrimonio digital, y su importancia 

radica, en parte, porque ha contribuido de forma directa a la positivización de algunos de 

estos bienes jurídicos dignos de protección que han nacido como producto de la 

revolución digital: “compatibilidad” (artículo 2.10), “funcionalidad” (artículo 2.11), 

“interoperabilidad” (artículo 2.12), “integración” (artículo 2.4) o, incluso, “entorno 

digital” (artículo 2.9), son ahora conceptos reconocidos normativamente. Además, ha 

incorporado importantes nociones relativas a la conformidad objetiva y subjetiva de los 

bienes digitales, la posibilidad de disconformidad sobrevenida en un bien digital tras una 

actualización, el acto de suministro en sí mismo –que funciona como una especie de 

traditio digitalis–, y la regulación de las consecuencias que se derivan de todos estos 

fenómenos.  

 

Por su parte, la DCCVB arroja una lectura mucho más compleja. Podemos afirmar es que 

el legislador comunitario no se ha atrevido a dotar de un verdadero régimen armonizado 

para todo el Mercado Único Digital al fenómeno de la compraventa de contenidos 

digitales (artículo 3.3 DCCVB, al que a continuación nos referiremos). Ello hace a esta 

Directiva acreedora de una severa crítica, pues conducirá a una situación de cierta 

complejidad interpretativa, cuya resolución no parece estar clara. Seguirá existiendo una 

cierta inseguridad jurídica y una falta de armonización comunitaria, en un medio de 

naturaleza globalizadora, y que podría ser un excelente instrumento para alcanzar uno de 

los grandes logros que persigue el proyecto común europeo: difuminar las fronteras 

comerciales y culturales en la Unión Europea. De ello podría derivarse la causación de 

uno de los problemas que pretendían subsanarse con la promulgación de una Directiva: 

la fragmentación29 del mercado único –Considerandos 6, 7 y 70–.  

 

El artículo 3.3 parece descartar esta posibilidad: “La presente Directiva no se aplicará a 

los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales”. Una primera lectura 

                                           
29 BEALE, Hugh: “El futuro del derecho contractual (…)”, ob. cit., página 18. 
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pudiera conducir a pensar que, de plano, queda cortada la comunicación entre ambas 

normas. ¿Cuál es el sentido de realizar una interpretación complementaria entre sí, si el 

precepto descarta cualquier aplicación de la DCCVB a los contenidos digitales de la 

DCSCD? Ambas Directivas se entrelazan, hasta el punto de mostrar absolutas 

equivalencias en múltiples artículos. Por ejemplo, la DCCVB contiene una copia exacta 

de las definiciones de términos clave del ecosistema digital contenidas en la DCSCD: 

“contenido digital” (artículo 2.6), “servicio digital” (artículo 2.7), “compatibilidad” 

(artículo 2.8), “funcionalidad” (artículo 2.9), “interoperabilidad” (artículo 2.10) y 

“soporte duradero” (artículo 2.11). También contiene artículos titulados de forma 

idéntica y en el mismo o similar orden, como los de “conformidad de bienes” (artículo 

5), “requisitos subjetivos para la conformidad” (artículo 6), “requisitos objetivos para la 

conformidad” (artículo 7)30, “derechos de terceros” (artículo 9), o “medidas correctoras 

por falta de conformidad” (artículo 13). Además de esta deliberada concordancia, la 

DCSCD invoca expresamente la DCCVB 2019/771 en los Considerandos 20, 21 y 22. A 

mayor abundamiento, cuando ambas Directivas se reenvían mutuamente, no lo hacen 

únicamente en cuanto a los bienes con elementos digitales. De ser así, existiría una 

mención concreta a ello, en lugar de una llamada general a la “interpretación 

complementaria”. O, de haberse querido aplicar exclusivamente a tal casuística, hubiera 

sido tan sencillo como replicar el contenido necesario, sin necesidad de invocar a la otra 

norma. Resulta complejo conjugar la exclusión de aplicación del artículo 3.3 de la 

Directiva 2019/771, y el artículo 3.1 –aplicación a los contratos de compraventa entre un 

consumidor y un vendedor–; y simultáneamente dar cumplimiento a la interpretación 

conjunta que declaran los Considerandos 13 y 16 del mismo cuerpo legal, junto con los 

20, 21 y 22 de la Directiva 2019/770. A su vez, el encaje más integral para que a la 

DCSCD le resulte de interpretación complementaria la DCCVB, es que debe existir la 

posibilidad de que el contrato de suministro de contenidos digitales –no el de servicios, 

por su propia naturaleza jurídica– pueda ser considerado una compraventa, aspecto 

expresamente permitido por el Considerando 12 DCSCD. 

 

La solución que permite dar un encaje a este problema de fondo podría estar vinculada a 

una cuestión que el legislador comunitario ha dejado completamente abierta en el 

Considerando 21: “Los Estados miembros también deben seguir teniendo la libertad de 

ampliar la aplicación de las normas de la presente Directiva a los contratos que han sido 

excluidos de su ámbito de aplicación, o de regular de otro modo tales contratos. (…)”. 

Esta hipótesis quedaría refrendada por el revelador contenido del Considerando 12 de la 

DSCSD: “La presente Directiva tampoco debe determinar la naturaleza jurídica de los 

                                           
30 MARÍN LÓPEZ, Manuel Jesús: “Falta de conformidad del bien vendido y derechos del 

consumidor en la Directiva 2019/771/UE”, Diario La Ley, Nº 9461, 2019. Página 2. 
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contratos de suministro de contenidos o servicios digitales, y la cuestión de si tales 

contratos constituyen, por ejemplo, un contrato de compraventa, de servicios, de alquiler 

o un contrato atípico, debe dejarse a la determinación del Derecho nacional.” 

 

Por consiguiente, el Considerando 12 DSCSD y el 21 DCCVB abren la puerta a que los 

Estados miembros realicen una trasposición que pueda ampliar la aplicación de esta 

norma, incluso sobre “los contratos que han sido excluidos de su ámbito de aplicación, o 

de regular de otro modo tales contratos”, como sería el caso del contrato de compraventa. 

En este punto se produciría el encuentro de las dos Directivas de nuevo, dando sentido 

real a la reiterada vocación de que “deben complementándose mutuamente”, que ambas 

efectúan recíprocamente respecto a la otra, y que casa de forma natural con el espíritu de 

desarrollo conjunto desde su comienzo simultáneo como un binomio de Propuestas 2015. 

Pero, sobre todo, dando respuesta a una realidad innegable: el botón “comprar” que 

vincula a millones de consumidores y operadores en línea que, respectivamente, 

adquieren y que suministran contenido digital a diario. 

 

 

Una vez sentado lo anterior, debemos remarcar otro de los aspectos clave de las 

operaciones de compraventa efectuadas en línea: el elevado nivel de protección que el 

ordenamiento jurídico dispensa a los consumidores. En efecto, en su condición de 

adquirentes, deben poder servirse para usar, disfrutar –en definitiva, facultad de goce–, 

administrar y disponer plenamente de sus bienes legalmente adquiridos, como 

manifestación de un verdadero elevado nivel de protección de sus derechos e intereses, 

tal y como garantiza el artículo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 

Europea en relación con el artículo 6.1 del Tratado de la Unión Europea, el propio artículo 

3.3 del mismo cuerpo legal, y los artículos 4.2.f), 12, 114 y 169 del Tratado de 

Funcionamiento de la Unión Europea. Como dijo la comisaria de Justicia y Protección 

del Consumidor, Věra Jourová en la Consumer Conditions Scoreboard de 2017 en 

Bruselas: “Queremos asegurarnos de que todo el mundo comprende que lo que se aplica 

offline también se aplica online” 31. 

 

Para afrontar este desafío, que no es solo jurídico, sino también divulgativo, y para 

garantizar el elevado nivel de protección al consumidor que informa toda la normativa 

relativa al Mercado Único Digital, ahora podemos acudir a toda esta serie de conceptos 

que, finalmente, han recibido una positivización cuya necesidad era acuciante, dado el 

papel cada vez más protagonista de la tecnología digital en nuestro modus vivendi. 

                                           
31 Puede visualizarse la conferencia al completo en vídeo en el siguiente enlace: 

http://ec.europa.eu/avservices/video/player.cfm?ref=I142133  

http://ec.europa.eu/avservices/video/player.cfm?ref=I142133
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La existencia de un patrimonio digital, así como la formación y administración del mismo, 

es una manifestación más de todo este nuevo conjunto de realidades digitales que, desde 

el punto de vista del derecho, deberemos integrar paulatinamente en los próximos años. 

En ese sentido, los derechos de los consumidores y usuarios han sido el eje central en la 

producción legislativa relativa al mercado único digital, por lo que no deberemos perder 

de vista que tal planteamiento deberá presidir las interpretaciones que se hagan toda la 

normativa.  

 

Conjuntamente, debe hacerse notar que el ecosistema digital no puede ser un terreno de 

la realidad ajeno al derecho, y a las máximas alcanzadas por nuestra sociedad occidental 

tras siglos de evolución cultural, social y jurídica común. Por ello, no podemos admitir 

en el mismo que se lleven a cabo prácticas que, en el medio físico tradicional, supondrían 

una regresión de derechos. 

 

¿Por qué un consumidor tiene un derecho de desistimiento de 14 días en el mundo físico 

y no en el digital? ¿Por qué las bibliotecas, filmotecas o audiotecas físicas sí forman parte 

de su herencia, pero se generan dudas si dichos bienes son en formato digital? ¿Por ese 

mero hecho, se niega el derecho a la herencia de los mismos? ¿Por qué un propietario 

podría verse despojado de un bien legítimamente adquirido en virtud de compraventa, 

contraviniendo el artículo 33.3 CE? ¿Por qué no puede modificar sus bienes para obtener 

el goce más satisfactorio que la tecnología pueda brindarle? 

 

Estos fenómenos discriminatorios no deben tener cabida, pues, en tal caso, el progreso 

tecnológico estaría aparejando una regresión en derechos. El medio digital ha traído 

consigo nuevas oportunidades, así como nuevos bienes jurídicos dignos de protección y 

nuevas formas de explotación y aprovechamiento de bienes y servicios. Todo ello supone 

un reto para juristas, creadores de contenido, industria cultural, legislador, y para los 

consumidores.  

 

 

V. La propiedad en el medio digital. 

 

Como ya expusimos con anterioridad, una de las singularidades que distinguen a los 

bienes digitales –entre otras muchas–, es que no pueden ser operados, disfrutados, 

administrados, enajenados, etc. por sí mismos, sino que requieren de un instrumento 

intermediario. No obstante, consideramos que nos encontramos ante un bien en los 

términos del artículo 333 del Código Civil, y que además –lógicamente–, se trata de un 

bien de naturaleza mueble a la vista de los artículos 334 y 335. Por tanto, los bytes son 
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bienes que se rigen por las disposiciones del Código Civil. Podemos concluir que los 

bienes digitales tienen una naturaleza propia, y por consiguiente tienen un ius utendi, 

fruendi et disponendi –en sentido amplio, todas las facultades inherentes a la propiedad– 

que ofrece tantas posibilidades como permita el dispositivo codificador-decodificador 

eminentemente necesario para su disfrute.  

 

En efecto, existiendo como existían hace 30 años bienes de idéntica naturaleza digital, su 

aprovechamiento no era el mismo en aquel entonces, que hace 20, hace 10, u hoy día. 

Con ello se quiere recalcar que el uso y disfrute digital son de carácter dinámico, ya que 

están directamente relacionados con la capacidad técnica que los avances informáticos 

nos brindan a un ritmo casi inalcanzable. Las posibilidades de disfrute de los bienes 

digitales deberán ser de acuerdo con su naturaleza, que podrá evolucionar junto con el 

estado de la técnica, pero siempre incardinadas dentro del derecho de propiedad. Ello 

implica que debe garantizarse la normal facultad de gozar y disponer libremente de los 

bienes digitales, sin más limitaciones que las establecidas en la ley, pues, de lo contrario, 

no estaremos ante una verdadera propiedad. El dinamismo de los avances tecnológicos 

podrá seguir brindando mayores y mejores formas de uso y disfrute, pero siempre con 

arreglo a las normas del ordenamiento jurídico. 

 

A modo de conclusión, y con todas las cautelas que ya nos advertía el senador romano 

JAVOLENUS, hemos efectuado una propuesta de definición para los bienes digitales. En 

virtud de todo lo expuesto, podría afirmarse que un bien digital es todo aquel contenido 

que se encuentre codificado en señales binarias, y que por tanto requiere la intervención 

de una máquina para disfrutar o disponer del mismo. Como complemento, cabría añadir 

que los bienes digitales precisan de forma física para su existencia, son calificables como 

bienes muebles, y que no son propiedad intelectual per se, si bien su objeto sea susceptible 

de serlo y además resulten óptimos para tal finalidad. Finalmente, recordar que la 

naturaleza del uso y disfrute de los bienes digitales traspasa las barreras físicas 

tradicionales de otros bienes, y sus posibilidades de aprovechamiento se encuentran por 

definición vinculadas al estado de la técnica, adaptándose a las posibilidades que ésta 

permita.  

 

A la vista de todo lo expuesto, podríamos teorizar que es patrimonio digital: todo aquel 

conjunto de bienes digitales, adquiridos originaria o derivativamente por una persona 

física o jurídica, cuyo objeto se encuentre codificado en señales binarias, de tal suerte que 

no pueda utilizarse de forma directa sin un dispositivo que transforme dichas señales 

digitales en analógicas, haciéndolas perceptibles por el hombre. 
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Con esta definición no pretende crearse una división artificial en el patrimonio, pues el 

patrimonio es uno, es todo el conjunto de relaciones jurídicas, derechos y obligaciones 

que ostenta una persona (física o jurídica). Lo que aquí se hace es aplicar el adjetivo 

“digital”, con las características que hemos detallado en este epígrafe, del mismo modo 

que se aplican otros calificativos, por ejemplo, “patrimonio inmobiliario” para referirse a 

la esfera compuesta por fincas rústicas, viviendas, oficinas, etc.; “patrimonio artístico”, 

para hacer referencia a cuadros, esculturas u otros bienes que respondan a dicha categoría; 

o “patrimonio ganancial”, para catalogar objetos que no son privativos y pertenecen a los 

esposos a través de su régimen económico matrimonial de la sociedad de gananciales. Se 

trata de subdivisiones operadas por la aplicación de un adjetivo sobre el sustantivo 

“patrimonio”, apuntando hacia una determinada parcela del mismo. Por su parte, y de 

igual modo, el “patrimonio digital” hace referencia a una esfera concreta del patrimonio 

de una persona: la conformada por los bienes digitales.  

 

Por consiguiente, una vez sentada esta premisa, entendemos que el legítimo adquirente 

está obteniendo la propiedad de los ejemplares comprados en formatos digitales, de igual 

manera que lo haría sobre sus equivalentes en la realidad física tradicional, siguiendo 

tanto el planteamiento del legislador comunitario en la DCSCD y DCCVB de 2019, como 

el del TJUE en la sentencia del asunto C-128/11 (Oracle vs. Usedsoft). Sin embargo, los 

consumidores, propietarios, a quienes asisten su derecho esencial a la protección de sus 

intereses económicos, ven como la propiedad y el pleno uso y disfrute de los bienes 

digitales, de acuerdo con sus posibilidades y naturaleza, se encuentran gravemente 

coartados, a través del fenómeno del “náufrago digital”. Algunas manifestaciones 

abordadas en este trabajo incluyen el impedimento de acceso a sus cuentas de usuario 

donde se encuentran los bienes digitales de su propiedad, invasión de dispositivos 

propiedad edl consumidor para la eliminación selectiva de ejemplares digitales, 

eliminación de contenidos legalmente adquiridos dentro de su propia cuenta en un 

determinado servicio online, novaciones forzosas, o pérdida sobrevenida de conformidad 

en el bien tras una actualización defectuosa o que frustra o empece la finalidad o disfrute 

que el propietario del bien digital ejercía sobre el mismo. 

 

Además de estas trabas al ius utendi –entendido como uso y disfrute– connatural al 

ejercicio del dominio, también existen otras muy importantes al ius disponendi, tanto inter 

vivos como mortis causa. En efecto, mientras en la realidad física tradicional, no existe 

ningún problema en vender, legar o prestar el ejemplar de una obra protegida por derechos 

de autor –libro, película, álbum musical, software, videojuego–, en el medio digital esto 

resulta habitualmente imposible para el propietario, incurriendo no solo en la 

discriminación a la que hacíamos referencia, sino, además, mermando gravemente sus 

derechos económicos como consumidores –y, por ende, merecedores de un elevado nivel 
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de protección–, pues a medida que la industria transita hacia modelos de explotación 

digitales y se abandonan los físicos, los consumidores paulatinamente tendrán menos 

control sobre su patrimonio. La instauración generalizada y la imposición de licencias a 

través de condiciones generales de la contratación, muchas veces incurriendo en un 

lenguaje complejo y enrevesado, poco transparente, cláusulas desequilibradas, etc., 

conduce a lo que HORAN denominó “feudalismo digital”. En efecto, siguiendo a la citada 

autora, hemos trazado los alarmantes paralelismos que existen entre el dominio eminente 

y el dominio útil vigente durante el régimen feudal y las condiciones que se imponen a 

los consumidores en las licencias a través de estos contratos de adhesión. Consideramos 

que tal configuración jurídica debe ser rechazada vehemente, toda vez que supone una 

regresión a un modelo radicalmente eliminado gracias a la Revolución francesa de 1789 

y las sucesivas revoluciones y reformas que la siguieron en todos los países de nuestro 

área cultural a lo largo del siglo XIX, hasta llegar a nuestro moderno Estado Social de 

Derecho. 

 

Finalmente, para terminar, hemos determinado una nueva serie de derechos y 

manifestaciones del legítimo uso y disfrute que tienen que asistir a los consumidores a la 

hora de gozar de sus bienes digitales, como el derecho a la funcionalidad a través de las 

figuras de la compatibilidad, interoperabilidad y la neutralidad tecnológica; el derecho a 

la adptación de formatos para el libre aprovechamiento del bien digital, la conservación 

de funcionalidades de los bienes digitales frente a la obsolescencia programada o inducida 

a través de actualizaciones; el derecho de acceso a los contenidos digitales adquiridos, 

que debe ir de la mano junto con la facultad de oponerse al denominado “consentimiento 

forzado” a fin de poder evitar de forma real el efecto del “náufrago digital”; el derecho a 

la herencia de los bienes digitales gracias al nuevo artículo 96 LOPDGDD que instaura 

el denominado “testamento digital” –término que consideramos impreciso desde un punto 

de vista técnico-jurídico, y que parece más próximo a “disposiciones testamentarias 

relativas al patrimonio digital”–; o el préstamo de bienes digitales, una figura con gran 

tradición en la realidad física, muy dificultada en el medio digital, y que admite 

posibilidades de implementación que replican y se mimetizan perfectamente con las de 

sus equivalentes en formato tradicional. 
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CONCLUSIONES 
 

 

 

I. La revolución digital ha supuesto un cambio muy significativo para nuestra sociedad. 

Ha influido de un modo u otro en casi cualquier aspecto de la vida cotidiana: relaciones 

personales, modus vivendi, actividades comerciales y modelos de negocio novedosos, 

mejorando la eficiencia de casi cualquier proceso, introduciendo nuevas habilidades 

laborales o formas de llevar a cabo el trabajo –videoconferencia, trabajo en remoto–, 

globalización, comunicaciones –redes sociales, mensajería instantánea–, contratación 

electrónica, firma digital, ocio en línea, etc. Ello tiene su reflejo en cuestiones esenciales 

para el tejido social y jurídico –propiedad privada, herencia, goce y disposición sobre los 

bienes, obligaciones y contratos, condiciones generales de la contratación, mercado y 

competencia, consumidores y usuarios, etc.–, dando vida a nuevos bienes jurídicos dignos 

de protección –interoperabilidad, neutralidad tecnológica, nuevas formas de goce, 

derecho al olvido, portabilidad de contenidos, etc.–. Quizá ahora más que en cualquier 

otro momento, cobra relevancia la válvula de autorregulación que nos brinda el artículo 

3 CC, a fin de poder adaptar la aplicación de las normas a todos estos cambios, pues 

permite interpretarlas conforme a “la realidad social del tiempo en que han de ser 

aplicadas”. El derecho evoluciona junto con la sociedad. Esa evolución sigue una larga 

tradición jurídica, y ni internet ni el ecosistema digital son completamente ajenos a ella, 

como nos recuerda el art. 79 LOPDGDD. 

 

II. Todo ello resulta relevante desde una óptica de derecho civil, muy especialmente, a la 

hora de observar y analizar los efectos jurídicos que se producen ante una actividad que 

es totalmente cotidiana, pero que puede pasar muchas veces desapercibida: la 

compraventa de contenidos digitales, infravalorada y empequeñecida, en parte, bajo la 

apariencia de microtransacciones. La cuantía de estas operaciones es tan exigua que, por 

sí solas, no se repara en ellas a título individual. Pero cuando se observa el fenómeno con 

una perspectiva global, la suma de ellas constituye una fuente de negocio de decenas de 

millones de euros anuales para las industrias culturales –música, audiovisual, literatura, 

software, videojuegos, etc.– a nivel mundial. Así, la propiedad intelectual ha 

experimentado un cambio de una magnitud similar a la que produjo, en su momento, la 

invención de la imprenta de tipos móviles de Gutenberg, permitiendo obtener 
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reproducciones mucho más rápido y mucho más baratas. Pero, ahora, la tecnología 

permite efectuar en el medio digital reproducciones de una obra con un coste marginal 

que tiende a cero, ya que apenas precisa sostener los costes que exige la creación y 

distribución de ejemplares físicos: materiales, industria, almacenamiento, transporte, 

trabajadores, locales y personal para su venta, etc. Asimismo, las obras obtienen unas 

posibilidades de explotación imposibles anteriormente, de tal forma que la compraventa 

de ejemplares físicos no es ya la principal vía de remuneración al autor ni de recompensa 

al talento. Continuará siendo importante, pero ahora y en el futuro compartirá relevancia 

con todo un abanico de formas de explotación y monetización del talento: alquileres, 

suscripciones, modelos freemium, streaming, free-2-play, creación de masa crítica de 

usuarios, monetización a través de anuncios, a cambio de datos, etc. 

 

III. La gran diferencia es que los modelos apenas citados no producen transferencia de la 

propiedad –no generan agotamiento de derecho–; pero la compraventa, por su propia 

naturaleza jurídica, es un contrato que sí debe transmitir la propiedad del ejemplar, 

también en el medio digital. Así lo declaró el TJUE en la sentencia del asunto C-128/11 

Oracle vs. Usedsoft. Aquella resolución pionera se refirió únicamente a programas de 

ordenador, que, a pesar de ser un tipo de obra protegida por el derecho de autor, goza de 

su propia lex specialis –Directiva 2009/24/CE–. No obstante, consideramos que el mismo 

principio sobre el que se basa dicha resolución –equivalencia funcional y económica en 

el medio digital con las compraventas en medios físicos tradicionales– es aplicable al 

resto de obras protegidas por derecho de autor –Directiva 2001/29/CE– que se 

comercializan en línea –música, películas, libros, etc.–, toda vez que los programas de 

ordenador se encuentran asimilados a las obras literarias, tal y como establecen los 

artículos 4 y 3 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), suscrito por la 

Unión Europea como entidad de derecho supranacional mediante Decisión 2000/278/CE 

del Consejo, de 16 de marzo de 2000; y, por remisión directa y expresa de estos, al artículo 

2 del Convenio de Berna, recibiendo todas ellas idéntica consideración a efectos de 

derecho de autor. Por consiguiente, consideramos que la adquisición de este tipo de obras 

en el medio digital también debería verse sujeta al agotamiento de derecho, transmitiendo 

la propiedad del ejemplar al legítimo adquirente, de forma equivalente a como ocurre en 

la realidad física tradicional. 

 

IV. Este tipo de transacciones efectuadas en línea se extenderán ya a lo largo de toda 

nuestra vida e, incluso, para todos los ciudadanos del presente y del futuro, en muchas 

ocasiones comenzarán desde la infancia y adolescencia. En efecto, de acuerdo con la 

realidad social de nuestro tiempo, el consumo de contenidos digitales y la participación 

en el mundo online forman parte indispensable del ocio y desarrollo personal de los 

jóvenes. Música, literatura, videojuegos, contenidos audiovisuales, software, redes 
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sociales, almacenamiento en la nube, etc. La paulatina adquisición a lo largo de la vida 

de contenidos digitales –al igual que cualquier otro tipo de bienes físicos– dará lugar a 

una parte de nuestro patrimonio: el patrimonio digital, que los menores comenzarán a 

construir durante su infancia. Al contrario de lo que ocurría anteriormente para acceder a 

este tipo de obras, que son parte no solo del libre desarrollo de su personalidad, sino, 

también, propias de su capacidad de obrar y económica, los menores ahora deben aceptar 

todo tipo de clausulados, licencias, y condiciones generales de la contratación, pudiendo 

presentar faltas de transparencia, lenguaje extremadamente complejo, cláusulas 

desequilibradas o abusivas, etc., donde, antes, tan solo se producía una sencilla 

transacción de compraventa. Consideramos que esta senda tecnológica y jurídica es 

contraria a la evolución experimentada en los países de nuestro ámbito cultural, donde el 

interés superior del menor es un bien digno de protección prioritaria para el ordenamiento 

jurídico. Por tanto, también desde la perspectiva de los menores, es necesario garantizar 

que los efectos de una compraventa en el medio digital son los mismos que en la realidad 

física tradicional, sin perjuicio de que puedan existir otro tipo de negocios jurídicos 

alternativos, que permitan una rica y amplia explotación de la propiedad intelectual a sus 

creadores. 

 

V. Es primordial que la ley garantice un elevado nivel de protección a los autores, a fin 

de promover la remuneración al producto del intelecto y de incentivar la creación artística, 

científica y literaria, pues es la base de la sociedad del conocimiento. Afortunadamente, 

la revolución digital ha sido una influencia positiva ya que, ahora, los autores pueden 

monetizar sus obras y sus esfuerzos creativos más allá de la venta de reproducciones, de 

acuerdo con los modelos apenas mencionados. Pero la compraventa en el medio digital 

continuará siendo protagonista de toda esta rama de la actividad económica, toda vez que 

el hombre presenta, de forma natural, un “apetito de poder y dominación”, que se verifica 

con la adquisición de la propiedad sobre sus bienes y la creación de un patrimonio. Por 

ello, consideramos que resulta importante observar toda una serie de consecuencias que 

se producen cuando un comprador –que se convierte, a ojos de la ley, en consumidor y 

usuario– realiza este negocio jurídico a través del conocido botón de “cómpralo ya” o 

“comprar”. 

 

VI. Cuando se realice el negocio jurídico de compraventa en suelo comunitario, el efecto 

generado será una transferencia de la propiedad (STJUE C-128/11), pues las ventas en el 

medio online presentan, de facto, una clara equivalencia funcional y económica con las 

ventas tradicionales. El nomen iuris o calificación del contrato no resulta vinculante, pues 

los contratos son lo que son, y no lo que las partes digan, máxime cuando está impuesto 

por la parte fuerte del mismo –licenciatarios, detentadores y comercializadores de la 

propiedad intelectual de la que se trate–. Por consiguiente, también el medio digital, el 
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ejemplar adquirido pasa a ser propiedad del legítimo adquirente, sin que sea relevante el 

formato del mismo, o que la obra tenga que ser entregada en un soporte tipo CD o DVD, 

pues tanto la explotación de la obra como los efectos producidos son esencialmente 

idénticos a los de una compraventa tradicional. Sin embargo, en rigor, jurídicamente no 

cabe realizar una expansión analógica de la interpretación del TJUE sobre otras obras más 

allá que los programas de ordenador, ya que ello sería contrario al vigente tenor literal del 

artículo 3.3 y el Considerando 29 de la Directiva 2001/29/CE. En este sentido, 

entendemos que el problema reside en el planteamiento normativo. Dicho de otro modo: 

la interpretación del TJUE es la más acorde a la realidad tecnológica y social actual; 

mientras que el planteamiento de las normas ha devenido obsoleto por la eclosión de 

internet y la enorme evolución experimentada en las últimas dos décadas. A día de hoy, 

existen estrechas y evidentes similitudes para la comercialización y exposición en el 

medio digital de todas las obras protegidas por derecho de autor. Obsérvese que se ofrecen 

y pueden contratarse en el medio digital de forma similar, se comercializan por canales 

idénticos –en internet a través de webs, apps, accesibles igualmente por dispositivos 

compatibles– o incluso por los mismos canales –páginas web, iTunes, Google Play, 

Amazon–, se presentan a los usuarios en una misma interfaz y de forma equivalente, etc, 

observándose por igual en las nuevas formas de comercialización, tanto en software como 

en el resto de obras del intelecto. 

 

VII. Un análisis en profundidad de la citada STJUE C-128/11 permite observar que dicha 

resolución se da en un contexto tecnológico y comercial mucho más desarrollado y 

evolucionado que el del año 2001, en el que se promulgó la Directiva que impide su 

aplicación directa a todas las obras por igual. Mas lo cierto es que, en cuanto a la 

comprensión del modelo de negocio, así como del fondo de todo cuanto subyace en el 

mismo, la solución dada por el TJUE es la más ajustada a la realidad tecnológica y de 

mercado, toda vez que la comercialización por internet es el modelo mayoritario a día de 

hoy, mientras que el modelo de explotación basado en la compraventa de soportes físicos 

continúa en un paulatino declive, derivado de la natural evolución tecnológica. Inclusive, 

debe recordarse que, en realidad, el valor del soporte es marginal en toda esta operación. 

Un CD, DVD o Blu-ray virgen –o, incluso, el propio papel de un libro– representan una 

fracción del valor del bien adquirido, pues su coste es de escasos céntimos. El valor 

realmente reside en la creación intelectual protegida por derecho de autor, en la obra que 

contienen dichos soportes. Por tanto, desde el punto de vista de la propiedad intelectual, 

entendemos que el mercado digital no puede continuar rigiéndose por normas concebidas 

bajo parámetros tecnológicos y comerciales ya obsoletos, diferenciando únicamente por 

razón del soporte donde se produce la adquisición. Además, ello supone una 

discriminación por razón del medio de venta –físico u online–, y contraviene el principio 

de interoperabilidad –posibilidad natural de interacción entre los contenidos digitales y 
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diferentes entornos digitales–, y el de neutralidad tecnológica –el legislador no legisla 

pensando en un estándar tecnológico único, sino representando máximas de no 

discriminación, sostenibilidad, eficiencia y certeza del usuario–. Todo lo anterior conduce 

a que, a la vista de que la realidad de mercado, tecnológica y social de 2020 no es la de 

2001, parezca a todas luces no solo necesario, sino casi perentorio, afrontar una 

actualización de la Directiva 2001/29/CE para ajustar el ecosistema legal a la realidad 

cotidiana. 

 

VIII. El éxito de los modelos de explotación digital a través de internet descansa, a su 

vez, en la aceptación y activa participación en este modelo de explotación por parte de 

los consumidores y usuarios, sujetos especialmente protegidos por el ordenamiento 

jurídico. El uso y disfrute de los bienes adquiridos en formato digital también ha 

experimentado su propia evolución con la tecnología: bibliotecas digitales, streaming, 

VPNs, archivos en la nube, etc. Pero cuando el negocio jurídico efectuado sea una 

compraventa, y uno de los implicados sea un consumidor, deberán garantizarse sus 

derechos esenciales, que incluyen, entre otros, la efectiva protección de sus intereses 

económicos –artículo 8.b) TRLGDCU–. Entendemos que la propiedad, como derecho 

constitucionalmente reconocido –artículo 33 CE–, y protegido por el artículo 17 CDFUE, 

forma parte esencial de ellos, así como del elevado nivel de protección al consumidor que 

consagra toda la normativa comunitaria –38 CDFUE, 3.3 TUE, y 4.2.f), 12, 114 y 169 

TFUE.–. Por consiguiente, la conclusión es que el goce de los ejemplares digitales 

adquiridos debe ser pleno y libre –como cualquier otro bien, siguiendo lo preceptuado por 

el artículo 348 CC–, siempre que no se invadan las prerrogativas de los autores –

reproducción, distribución, comunicación al público, etc.–. En primer término, porque la 

evolución tecnológica no puede representar una regresión en derechos, menos aún para 

los consumidores y usuarios, sujetos particularmente protegidos por el ordenamiento 

nacional y comunitario, siendo una de los pilares de la política legislativa de la Unión 

Europea. Pero, además de lo anterior, porque nos encontramos, efectivamente, ante una 

verdadera operación de adquisición de dichos bienes. La imposición de limitaciones al 

uso por mor de condiciones generales de la contratación o licencias es una perturbación 

en ese normal goce –ius utendi– que asiste al propietario de forma esencial.  

 

IX. Dentro de estas limitaciones, en particular, debe darse respuesta a las restricciones 

relativas al ius disponendi de los legítimos adquirentes de ejemplares, ya que suponen la 

implementación de una suerte de feudalismo digital que recupera la vetusta distinción 

entre dominio eminente y dominio útil. Obsérvese que el único motivo para que exista 

una licencia es que sea necesario recabar un permiso especial para llevar a cabo algo que, 

de otra forma, no puede hacerse. La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una 

cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes, y quien ha adquirido 
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legalmente el ejemplar –corpus mechanicum– no puede verse perturbado en su uso y 

disfrute ni en su derecho a disponer de él –ya sea inter vivos o mortis causa–. Sí será 

necesaria autorización para realizar actos que están fuera de su esfera de posibilidades, es 

decir, las del corpus mysticum, las facultades propias del autor: derecho de reproducción, 

distribución, comunicación al público, etc. Para esas acciones sí se precisará un contrato 

de licencia que regule su ejercicio, pero no para el normal goce, uso, disfrute, disposición 

y cualesquiera otras operaciones que puedan efectuarse sobre el ejemplar y que no 

invadan expresamente las referidas prerrogativas propias del derecho del autor. El exceso 

de celo en el control sobre cómo un legítimo adquirente usa y dispone de su bien, afecta 

de lleno al ius utendi y al ius disponendi del propietario, caracteres esenciales de la 

propiedad. Incluso, pueden llegar a deformar la figura a través del uso de “licencias” 

impuestas a través de condiciones generales de la contratación, cuando se les impide 

disfrutarlos en los dispositivos de su elección, y con las posibilidades propias de su 

singular naturaleza, extraordinariamente flexible y maleable; o venderlos, donarlos, 

legarlos, heredarlos, prestarlos, etc., negocios jurídicos totalmente frecuentes y posibles 

en la realidad física tradicional respecto a este mismo tipo de bienes –libros, discos, 

películas, software, etc.–. Consideramos que, en pleno siglo XXI, debemos reputar estas 

(extra)limitaciones, que recuerdan a ciertas nociones feudales de “dominio eminente” y 

“dominio útil”, como absolutamente indeseables, representando un modelo anacrónico y 

caduco. El progreso tecnológico tendrá que venir acompañado de un avance acorde en 

derechos o, de lo contrario, no será verdadero progreso, sino regresión. 

 

X. Estas (extra)limitaciones se imponen a los consumidores y usuarios a través de 

condiciones generales de la contratación manifiestamente desequilibradas, escritas en un 

lenguaje extraordinariamente técnico, con una extensión desmesurada, y que no alcanza 

los altos estándares de claridad y transparencia que exige la legislación sectorial. En esta 

materia, la evolución tecnológica también nos permite abordar con mayores garantías los 

principales problemas que presentaban las condiciones generales de la contratación 

clásica. Así, hemos propuesto aquí la tesis del Triángulo de la contratación 3.0 o TEC: 

transparencia, equilibrio, consentimiento. Esencialmente, estos tres elementos 

interaccionan simultáneamente entre sí, de tal forma que una mayor transparencia en los 

clausulados contribuirá a evitar desequilibrios o abusos derivados de su oscurantismo. 

Asimismo, cláusulas más equilibradas y mayor transparencia en las mismas, favorecerán 

la información al consumidor, permitiendo la obtención de un consentimiento mucho 

mejor formado. A su vez, la capacidad de poder consentir o rechazar cláusulas 

individualmente, permite al consumidor interactuar con el empresario, devolviéndole 

parte de su capacidad de negociación. También, de este modo, se le permite rechazar 

cláusulas desequilibradas, observando sus consecuencias de forma instantánea, lo que 

redunda en mayor transparencia, pues puede configurar el contrato de acuerdo a su 
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verdadera voluntad, y no meramente someterse al mismo de forma integral, adhiriéndose 

de forma llana y simple a lo impuesto por la parte fuerte del contrato. La implantación 

del RGPD ha servido para demostrar la viabilidad tecnológica de la obtención de un 

consentimiento granular o estratificado –es decir, específico para cada finalidad–. Valores 

como la transparencia, la claridad o el equilibrio no son privativos del RGPD, sino que 

también se encuentran ínsitas en el ADN de la normativa de consumidores y usuarios. 

Por tanto, creemos que el consentimiento estratificado es un gran avance que no solo es 

perfectamente exportable a esta especialidad, sino que, además, es deseable para lograr 

los objetivos de alto nivel de protección e información que persigue la misma. 

 

XI. En concreto, debemos poner de manifiesto un claro rechazo al fenómeno que aquí 

hemos llamado “náufrago digital”, que conduce a que, si no desea aceptar lo dispuesto en 

la novación impuesta por la parte fuerte del contrato, el consumidor se vea expulsado del 

servicio, impidiéndosele navegar por el mismo, perdiendo sus contenidos, incluso si 

hubiera pagado por ellos –especialmente, mediante el negocio jurídico de la 

compraventa–. Este efecto se produce cuando un operador del medio digital –proveedor 

de contenidos o aplicaciones, red social, servicio de suscripción, tienda de contenidos 

digitales, etc.– impone al consumidor, parte débil, una novación de las condiciones 

generales del contrato, colocando a este último ante una dicotomía insalvable: o bien la 

aceptación en bloque de las mismas, o bien la expulsión, con la pérdida de acceso a los 

contenidos que el usuario pueda tener en dicha cuenta. Pues bien, partiendo de dicho 

contexto, consideramos que el consumidor en este escenario no se encuentra en su 

habitual posición de nulo poder de negociación, sino en una situación peor todavía, más 

allá de la adhesión pura y simple –todo o nada, take it or leave it– del esquema tradicional 

de las condiciones generales de la contratación. Aquí, queda no solo desconectado, sino, 

además, privado de sus bienes, dejando al consumidor en esa posición de “náufrago 

digital”. Algunos remedios que pueden contribuir a mitigar este desequilibrio de fuerzas 

podrán sustentarse en la referida teoría de la contratación 3.0 o TEC, en la portabilidad 

de contenidos del Reglamento UE 2017/1128, y en las medidas de la Directiva (UE) 

2019/770 para la resolución de contratos de suministro de contenidos digitales, 

particularmente gracias al reconocimiento de los principios de funcionalidad –uso y goce 

esencial del contenido digital–, compatibilidad –capacidad natural para funcionar en un 

entorno digital concreto–, interoperabilidad y neutralidad tecnológica, que permitan al 

consumidor tener una salida más proporcionada y razonable que perderlo todo. En 

definitiva, más acorde a derecho, y al elevado nivel de protección que la legislación 

garantiza a los consumidores, en particular, a sus intereses económicos –derecho, 

recordemos, esencial e irrenunciable, en virtud de los artículos 8.b) y 10 TRLGDCU 

respectivamente–. 
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XII. La promulgación de la Directiva (UE) 2019/770 DCSCD y de la Directiva (UE) 

2019/771 DCCVB forma parte del desarrollo de la política comunitaria destinada al 

establecimiento de un Mercado Único Digital. Sus aportaciones a la regulación de las 

relaciones contractuales entre consumidores y proveedores de aplicaciones y contenidos 

digitales son de enorme importancia, destacando, entre sus principales logros el 

reconocimiento de nuevos bienes jurídicos dignos de protección, como la compatibilidad, 

la interoperabilidad, y la funcionalidad de los bienes digitales;  la regulación de la 

obsolescencia inducida a través de actualizaciones perjudiciales al consumidor –a través 

de la falta de conformidad sobrevenida–, o, muy especialmente, la reconducción 

efectuada en fase de tramitación, en 2017, al objeto de evitar discriminaciones en la 

compraventa según se efectúe en el medio tradicional o digital, pues daría lugar a una 

dualidad de regímenes jurídicos contrarios a la seguridad jurídica y a la claridad para los 

consumidores y usuarios y empresarios. Ahora bien, debemos realizar una severa crítica 

a la falta de ambición del legislador comunitario, pues ha declinado homogeneizar el 

régimen jurídico de las operaciones de suministro de contenidos digitales que se efectúen 

bajo la modalidad de compraventa, habida cuenta que el Considerando 21 DCCVB y 12 

DCSCD determina que cada Estado miembro tiene libertad para trasponerlas a su criterio 

en este sentido. Consideramos que no puede lograrse un verdadero Mercado Único 

Digital, en un medio sin fronteras como es internet, si se produce una fragmentación 

jurídica de tal relevancia.  

 

XIII. La propiedad digital no es más que el ejercicio que una persona debe poder efectuar 

de sus facultades de dominio sobre una esfera de su patrimonio que se encuentra en el 

ecosistema digital, en plano de igualdad con la realidad física tradicional. Podría 

afirmarse que un bien digital es: todo aquel contenido que se encuentre codificado en 

señales binarias, y que por tanto requiere la intervención de una máquina para disfrutar o 

disponer del mismo. Por tanto, respondería a la noción de patrimonio digital: todo aquel 

conjunto de bienes digitales, adquiridos originaria o derivativamente por una persona 

física o jurídica, cuyo objeto se encuentre codificado en señales binarias, de tal suerte que 

no pueda utilizarse de forma directa sin un dispositivo que transforme dichas señales 

digitales en analógicas, haciéndolas perceptibles por el ser humano. Con esta propuesta 

de definición no pretende crearse una división artificial en el patrimonio, ya que éste es 

sólo uno. Lo que aquí se hace es aplicar el adjetivo “digital”, del mismo modo que se 

aplican otros calificativos, por ejemplo, “patrimonio inmobiliario” para referirse a la 

esfera compuesta por fincas rústicas, viviendas, oficinas, etc.; “patrimonio artístico”, para 

hacer referencia a cuadros, esculturas u otros bienes que respondan a dicha categoría; o 

“patrimonio ganancial”, para catalogar objetos que no son privativos y pertenecen a los 

esposos a través de su régimen económico matrimonial de la sociedad de gananciales. Se 

trata de subdivisiones operadas por la aplicación de un adjetivo sobre el sustantivo 



Página 30 de 76 

 

“patrimonio”, apuntando hacia una determinada parcela del mismo. Por su parte, y de 

igual modo, el “patrimonio digital” hace referencia a una esfera concreta del patrimonio 

de una persona: la conformada por los bienes digitales.  

 

Una singularidad importante del patrimonio digital, que lo distingue del resto del 

patrimonio, y por lo que vale la pena constituir una categoría propia, se debe a que no 

puede operarse directamente sobre el mismo. En efecto, no puede adquirirse, disfrutarse, 

venderse u administrarse de forma directa: necesita un instrumento intermediario. Por 

consiguiente, el patrimonio digital exige necesariamente para el ejercicio de las facultades 

de dominio una máquina o dispositivo intermedio que permita interactuar con los bienes, 

sin el que su aprovechamiento no es posible –funcionalidad–. De ahí la necesidad de 

garantizar los principios de compatibilidad e interoperabilidad, aspecto que podría 

añadirse, a modo complementario o aclaratorio, a la definición apenas dada. 

 

XIV. En el periodo final de elaboración de este trabajo, fue promulgada la Ley Orgánica 

3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos 

Digitales. Consideramos que la misma contiene disposiciones que pueden favorecer la 

aplicación de algunas de las cuestiones aquí planteadas, pues su artículo 79 convierte en 

norma positiva algo que podía parecer obvio, pero que sin duda contribuirá a una 

interpretación integradora de las normas, al reconocer que “Los derechos y libertades 

consagrados en la Constitución y en los Tratados y Convenios Internacionales en que 

España sea parte son plenamente aplicables en Internet”. Ello permite articular algunos 

principios con alcance constitucional o de derecho internacional aquí invocados de forma 

más directa, y no hace sino corroborar que el ecosistema digital no es una burbuja aislada 

del resto del ordenamiento. 

 

XV. Otra de las principales contribuciones de la LOPDGDD es su artículo 96, que ha 

positivizado el denominado “testamento digital”. Consideramos que tal expresión es 

técnicamente imprecisa pues, en realidad, el Código Civil en su artículo 676 tan solo 

reconoce dos formas de testamento: “común o especial” –ológrafo, abierto o cerrado el 

primero; militar, marítimo y el hecho en país extranjero el segundo, ex. artículo 677–. 

Creemos que tal aproximación es la correcta, pues el testamento –al igual que el 

patrimonio–, como última voluntad del causante, en rigor, es uno solo, ya que no pueden 

coexistir una pluralidad de testamentos. El último siempre prevalecerá sobre los 

anteriores, y siempre bajo una única modalidad y una vocación claramente unívoca. Por 

consiguiente, el artículo 96 LOPDGDD no hace referencia a un nuevo modelo de 

testamento, sino, en realidad, a “disposiciones testamentarias sobre contenidos digitales”. 

A pesar de estas observaciones técnico-jurídicas, su oportunidad y utilidad práctica están 

fuera de toda duda, ya que contribuye de forma determinante a reconocer la existencia de 
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un caudal relicto digital al que los herederos deben tener acceso –contenidos digitales no 

vinculados a la intimidad, como libros digitales, colecciones musicales o audiovisuales, 

software, cuentas en mundos persistentes, criptomonedas como los bitcoins, y todo 

aquello susceptible de tener valor–, mientras que se otorga una sencilla pero notable 

facultad de protección a los bienes digitales vinculados a la intimidad del causante 

–cuentas en redes sociales, correo electrónico, mensajería, etc.–. Todo ello configura un 

escenario mucho más garantista, que reconoce la transmisibilidad mortis causa de los 

bienes digitales, contribuyendo así al reconocimiento del patrimonio digital como una 

parcela más del patrimonio de las personas. 
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