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Limites legales a la transformacion de una obra artisticaen NFT

¢El propietario de una obra artistica en soporte fisico puede
transformarla como NFT sin la autorizacion de su autor? Si
lo hace, ¢incurre en una infraccion de derechos de propiedad
intelectual del autor? ; tiene derecho el autor a solicitar la
cesion del uso de la obra como NFT y una indemnizacion
por los dafios economicos y morales causados? O, por lo
contrario, ¢ este tipo de conversion o uso debe considerarse
un "usoinocuo” de la obra artistica original, que no requiere
autorizacion de su autor?

Sobre estas cuestiones novedosas, de las que no existen
precedentes, se ha pronunciado recientemente el Juzgado

de lo Mercantil nim. 9 de Barcelona', en el marco de un
procedimiento de medidas cautelares solicitadas por una
Entidad de Gestion de Derechos de Autor contra una conocida
empresa del sector de lamoda en Espafia, propietario de
unos cuadros originales que transformo en NFTs y utilizo

en publicaciones en distintas plataformas digitales y redes
sociales (LinkedIn, Instagram y TikTok), asi como en el
metaverso Decentraland y la plataforma Opensea (principal
Marketplace de venta e intercambio de NFT's y criptoactivos).

Pues bien, en el Auto por el que se estima parcialmente la
adopcion de las medidas cautelares solicitadas, la Magistrada
expresa con claridad sus dudas acerca de que el derecho de
exhibicion del propietario de las obras fisicas pueda amparar la
reproduccion y transformacion de estas mediante la creacion
de una nueva obra de arte digital que incorpore y transforme

1 Auto nim. 468/2022, de 21 de octubre de 2022.
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aquella preexistente en un NFT, o pueda considerarse como
un "usoinocuo”, excluyendo la necesidad de autorizacion del
titular de la obra preexistente.

Se cuestiona el derecho del propietario de una obra artistica a
comercializar con la misma de forma absolutay, en particular,
a transformarla o reproducirla en nuevos soportes virtuales
(NFTs, metaversos, redes sociales, etc.), sin la autorizacion de
su autor. Dicho de otro modo, la compra de una obra artistica
no comporta automaticamente la adquisiciéon de los derechos
para crear una version digital de la mismay publicarla como
NFT.

Como apunte interesante, se acuerda la medida cautelar de
deposito judicial de los NFTs controvertidos, requiriendo al
responsable de la plataforma Opensea para que transfiera
estos NFTs a la wallet fisica designada por la Entidad
reclamante para que queden bajo la custodia judicial hasta que
el procedimiento finalice por resolucion definitiva.

Conviene, por tanto, asesorarse legalmente antes de realizar
la conversion de las obras originales en creaciones digitales
como NFT, para su publicacion en plataformas o entornos
virtuales, sin la autorizacion expresa del autor, a finde no
incurrir en infracciones legales de los derechos de propiedad
intelectual y verse por ello imponer sanciones econémicas
que pueden llegar a ser cuantiosas. ll
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Puntos clave del Proyecto de Ley de atencion a la clientela

El Consejo de Ministros aprobo este verano el Proyecto de
Ley de Servicios de Atencion al Cliente. Este Proyecto de

Ley tiene por objetivo paliar las deficiencias detectadas las
empresas espafiolas mediante la implementacion de Servicio
de Atencion al Cliente gratuitos, eficaces, universalmente
accesibles, inclusivos, no discriminatorio y evaluables; que
faciliten el acceso a informacion, y la atencion y resolucion agil
de las reclamaciones.

El contenido del Proyecto de Ley establece unos parametros
minimos de calidad que deberan cumplir los servicios de
atencion al cliente de cara a reducir la gran cantidad de quejas
y reclamaciones que reciben las Administraciones Publicas
por parte de los consumidores.

¢Aplicara este Proyecto de Ley a mi empresa?

Por este motivo, el Proyecto de Ley tiene como principal
sujeto de aplicacion a las grandes empresas, ya que son

éstas quienes son las principales generadoras de estas
reclamaciones. Por contraposicién, se preveé que las pequenas
y medianas empresas, y que no generen un suficiente
volumen de negocio, no se vean afectadas por esta Ley.

Una vez sea aprobado el Proyecto de Ley, éste sera aplicable a
todas las empresas, publicas o privadas, que cumplan alguno
de los siguientes requisitos (ya sea por simismas o conjunto
alresto de su grupo empresarial):

Empresas prestadoras de servicios esenciales, de
interes general o considerados basicos y de especial
trascendencia economica (el suministro de agua y
energia, servicios de transporte de vigjeros, servicios
postales, medios de comunicacion audiovisual de pago,
servicios de comunicaciones electronicas y telefonia, y
servicios financieros).

Empresas que, de forma individual o en el seno del grupo
de sociedades del que formen parte, cuenten con mas de
250 empleados.

Empresas que, de formaindividual o en el seno del grupo
de sociedades del que formen parte, volumen de negocio
del ejercicio anterior haya excedido de 50 millones de
euros, o su balance de negocios anual haya excedido de
43 millones de euros.

¢Qué modificaria el Proyecto de Ley?

La principal novedad del Proyecto de Ley es la obligatoriedad
de contar con un Servicio de Atencion al Cliente
“personalizado”, es decir, se prohibe que la atencion

sea exclusivamente a traves de medios automatizados.
Independientemente del medio de contacto escogido por el
consumidor, éste debera tener la posibilidad de contactar con
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operador especializado, y que debera identificarse al inicio de
la conversacion.

Ademas, el Proyecto de Ley enfatiza laimportancia de
informar al cliente de forma previa a la contratacion acerca de
los medios de atencion puestos a su disposicion; los cuales,
como minimo, deben ser el correo postal, via telefonica y
medios de comunicacién electrénica (p.ej.: email).

Estos medios de contacto deben ser completamente
gratuitos, prohibiéndose expresamente el uso de numeros de
tarificacion adicional; asi como la venta cruzada de productos,
siempre y cuando la contratacion de los mismos no suponga
una solucion real y efectiva ante la reclamacion de éste.

El Proyecto de Ley preveé que todo servicio de atencion
al cliente debe cumplir con los siguientes requisitos y
estandares de calidad:
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a) Elsistema de gestion de las reclamaciones debera
ser unitario o centralizado, de modo que garantice
la constancia de las reclamaciones e incidencias. En
este sentido, debe otorgarse a cada comunicacion un
codigo identificativo mediante el cual el usuario pueda
informarse y hacer seguimiento.

b) El horario de atencion al cliente se ajustara al horario
comercial habitual. Para servicios basicos de interés
general, el servicio de atencion al cliente debera estar
disponible 24 horas al dia, 365 dia al ano, paraincidencias
relativas ala continuidad del servicio.

c) Toda comunicacion debera ser atendida en el plazo
mas breve posible, y nunca en un plazo mayor a quince
dias habiles desde su presentacion. Cuando se trate de
incidencias relacionadas con la continuidad del servicio
en contratos de caracter basico de interés general, éstas
deberan ser respondidas en el plazo maximo de dos
horas proporcionando.

d) En caso de que la comunicacion se haga por via
telefonica, debera garantizarse un tiempo maximo de
espera de 3 minutos en al menos el 95% de las llamadas.
La llamada debera grabarse y conservarse una copia de
esta grabacion, al menos, hasta que haya sido resuelto la
comunicacion ala que corresponda.

e) Siempre que sea posible, la respuesta debe hacerse
enlamisma lengua en la que se haya presentado la
reclamacion, y como minimo debera responderse en
castellano.

Por ultimo, las empresas deberan desarrollar controles
internos de medicion de la calidad del servicio
conseguido documentando todo el proceso de forma
que esté a disposicion de la Administracion competente
en materia de consumo. Ademas, este sistema de
evaluacion debera ser auditado de forma anual mediante
terceros auditores debidamente acreditados ante la
Entidad Nacional de Acreditacion.

Soy un consumidor vulnerable ¢ deben las empresas tenerme
en cuenta?

El Proyecto de Ley obliga alas empresas disponer de
Servicios de Atencion al Cliente que se adapte alas
necesidades concretas del consumidor, y en particular las de
personas consumidoras vulnerables.
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La definicion legal de persona consumidora vulnerable

que establece el Proyecto de Ley presenta la siguiente
redaccion: “aquellas personas fisicas que, de forma
individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades

o circunstancias personales, economicas, educativas o
sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o
temporalmente, en una especial situacion de subordinacion,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus
derechos como personas consumidoras en condiciones de
igualdad.”

Esta definicion introduce diferentes supuestos y
circunstancias indeterminadas que debeninterpretarse en
funcion de las caracteristicas concretas de cada negocio y
la tipologia de clientes que se atienden. Debera evaluarse
y garantizarse la accesibilidad a todos los consumidores,
teniendo especial consideracion las personas con alguna
discapacidad, o aquellas que dispongan de una menor
capacitacion digital, como son las personas de edad
avanzada.

De este modo, los Servicios de Atencion al Cliente deberan
disenarse siguiendo los principios de accesibilidad universal,
igualdad de trato y no discriminacion, adaptando los medios
de comunicacion disponibles (p.ej. usando plugins de
accesibilidad en las webs) y, cuando esto no sea posible, se
debera disponer de medios complementarios que puedan ser
empleados por consumidores con necesidades diversas.

¢Cuando estara en vigor esta normativa?

Para la tramitacion del Proyecto de Ley se ha solicitado
procedimiento de urgencia. Este procedimiento puede
tardar de media unos cinco meses desde que el Consejo de
Ministros lo envia al Parlamento hasta que sea aprobado
definitivamente. Una vez cumplidos todos estos tramites,
la nueva ley se publicara en el Boletin Oficial del Estado,
entrando en vigor el dia siguiente a la publicacion.

No obstante, se recoge en la ley una disposicion transitoria
que establece un periodo seis meses desde la entrada en
vigor de la misma para que las empresas tengan margen de
cara ala adaptacion de sus servicios a la nueva normativa. il
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La obligatoriedad del canal de denuncias bajo la
Directiva Whistleblowing

Tal y como hemos venido actualizando en el Blog de Letslaw
by RSM, concretamente, en el articulo que publicamos el
pasado 8 de abril en relacion con este asunto, finalmente, se
ha aprobado el pasado 23 de septiembre el Proyecto de ley
por el que se ha traspuesto la Directiva europea 2019/1937,
también conocida como Directiva Whistleblowing, aunque la
transposicion de la Directiva debia haberse realizado antes del
17 de diciembre de 2021.

¢En qué consiste la Directiva Whistleblowing?

Su objetivo principal es garantizar la proteccion de aquellas
personas que informen acerca de la corrupcion, el fraude

o cualquier violacion del ordenamiento juridico interno o el
Derecho de la UE, asi como definir las normas minimas de
estos canales de denuncias. La futura ley pone de manifiesto
la obligacion para determinadas entidades de implantar
canales de denuncias.

Este proyecto de ley alcanza a todas las empresas que
cuenten con mas de 50 empleados, asi como a la mayoria del
sector publico, exceptuando aquellas entidades municipales
y ayuntamientos con menos de 10.000 habitantes. En este
sentido, el plazo maximo para el establecimiento de sistemas
internos de informacion y adaptacion de los ya existentes es
el siguiente:

Las Administraciones, organismos, empresas y
demas entidades obligadas a contar con un sistema
interno de informaciones deberanimplantarlo en el
plazo maximo de tres meses a partir de su entrada en
vigor.

Como excepcion, en el caso de las entidades juridicas
del sector privado con menos de 249 trabajadores,
asi como de los municipios de menos de 10.000
habitantes, el plazo anterior se extendera hasta el 1
de diciembre de 2023.

Los canales y procedimientos de informacion externa
seregiran por su normativa especifica resultando de
aplicacion las disposiciones de estaley en aquellos
aspectos en los que no se adectien ala Directiva (UE)
201971937 del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 23 de octubre de 2019. Dicha adaptacion debera
producirse en el plazo de seis meses desde su
entrada en vigor.

¢Qué es un canal de denuncias?

Los canales de denuncias se orientan a proporcionar <«una
alternativa segura al silencio>> para aquellos que, de buena
fe, desean comunicar posibles situaciones de conflictos
deinterés o actos de corrupcion. Por lo que, la futura ley

supone un marco de proteccion para los denunciantes de
infracciones, ya que en ella se especifican las particularidades
de los canales de denuncias tanto internos como externos,
se regula garantizando la confidencialidad y se delimitan las
funciones de una nueva autoridad competente.

Mediante su gestion e implementacion garantizan la
indemnidad del denunciante y permiten alertar de manera
preventiva y correctiva cualquier irregularidad que pueda
ocurrir en el seno de la sociedad, en concreto, sobre acciones
u omisiones que:

«una alternativa
segura al silencio>

a) puedan constituir infracciones del Derecho de la UE sobre
determinadas materias como la contratacion publica, la
prevencion del blanqueo de capitales, la proteccion de la
privacidad y la proteccion de consumidores, entre otros; o

b) puedan ser constitutivas de infraccion penal o
administrativa grave o muy grave, o cualquier vulneracion
del resto del ordenamiento juridico que menoscaben
directamente el interes general, y no cuenten con una
regulacion especifica.

¢Como funciona el procedimiento Whistleblowing?
Paraimplantar el sistema interno de informacion, las
empresas designaran un "Responsable del Sistema™ para
informar acerca de los canales de informacion internos y sus
principios y politicas. Resulta aconsejable que la gestion diaria
del canal y lainstruccion e investigacion de las denuncias
estén en manos de profesionales externos a la entidad, para
buscar el equilibrio y la ponderacion en la fase investigadora.

En cuanto al procedimiento de denuncia interna, se deben
tener en cuenta las siguientes consideraciones:

(i) Debera producirse un acuse de recibo de la
denuncia en un plazo de 7 dias.

(ii) Existira un seguimiento del estado de la denuncia
y se determina un plazo maximo de 3 meses para su
resolucion.

(iii) Se permiten las comunicaciones tanto de forma
verbal como escrita, pudiendo solicitarse una reunion
presencial que sera grabada en todo caso, con previo
aviso alinformante.
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(iv) Las comunicaciones deben conservarse en un
libro-registro, de manera confidencial y previéndose
Su acceso Unicamente por requerimiento en auto de la
autoridad judicial.

Proteccién del denunciante y sanciones

El proyecto de ley hace especial referencia a las sanciones
que derivan del incumplimiento de esta ley, sefialando que
la comision de infracciones previstas llevara aparejada la
imposicién de las siguientes multas:

(i) Sison personas fisicas las responsables de las
infracciones, seran multadas con una cuantia de 1.001
hasta 10.000 euros por la comision de infracciones
leves; de 10.001 hasta 30.000 euros por la comision
deinfracciones graves y de 30.001 hasta 300.000
euros por la comision de infracciones muy graves.

(i) Si son personas juridicas seran multadas conuna
cuantia hasta 100.000 euros en caso de infracciones
leves, entre 100.007y 600.000 euros en caso de
infracciones graves y entre 600.001y 1.000.000
euros en caso de infracciones muy grave.




| DICIEMBRE DE 2022

Alberto Malo

Area de Negocio Digital de RSM Spain
E amalo@rsm.es

La importancia de controlar la publicidad de las criptomonedas

No es ninglin secreto el enorme desarrollo que ha tenido el
sector de los criptoactivos a nivel mundial y, de forma mas
especifica, el de las criptomonedas. Cada vez sonmas y
mas los modelos de negocio que se desarrollan entorno a
las mismas, y en ocasiones el desconocimiento hace que los
usuarios, especialmente aquellos no profesionales, lleven a
cabo acciones a través de las mismas en condiciones y con
riesgos desconocidos para ellos.

¢Por qué es necesario controlar la publicidad sobre
criptomonedas?

Teniendo en cuenta el peso que van adquiriendo los
criptoactivos en general en nuestro sistema financiero,
tanto el legislador como la CNMV han considerado oportuno
pronunciarse al respecto.

Asi, en primer lugar, e Real Decreto-ley 5/2021,de 12 de
marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia
empresarial en respuesta ala pandemia de la COVID-19,
introdujo un nuevo articulo 240 bis en la Ley del Mercado
de Valores (LMV) para reforzar el marco legal de proteccion
de los ciudadanos en lo relativo a la publicidad de nuevos
instrumentos y activos financieros en el ambito digital.
Mediante dicha inclusion se otorgan ala CNMV determinadas
competencias que le permiten someter a control
administrativo la publicidad de los criptoactivos, asicomo a
desarrollar mediante Circular el 3mbito objetivo y subjetivo,
los mecanismos y procedimientos necesarios parallevar a
cabo dicha supervision publicitaria.

Principales riesgos asociados al minado de criptomonedas
La mineria de criptomonedas es el proceso en el que los
mineros utilizan la potencia informatica (hash) para
procesar transacciones y obtener recompensas,
en este caso criptomonedas. Dicho de otra

forma, es el proceso de agregar nuevos

registros de transacciones como bloques a

la cadena de bloques.

No obstante, el minado de
criptomonedas implica
una serie de riesgos:

- Consumo eléctrico: este riesgo va asociado
directamente al coste de la energia, ya que la mineria
de criptomonedas requiere de mucha potencia en los
dispositivos y, en consecuencia, de un alto consumo.
Para mitigarlo, se podria usar la técnica de overclocking
(utilizada para aumentar la frecuencia de reloj de
un componente electronico, haciendo que esta sea
superior ala que ofrece de serie por su fabricante. La
frecuencia de reloj son los hercios del ordenador, los
ciclos por segundo, e indican la velocidad a la que un
ordenador realiza sus operaciones mas basicas), o la
utilizacion energias alternativas, como placas solares.

- Implementacion de virus: como en practicamente
cualquier sistema informatico, la mineria de
criptoactivos implica el riesgo de que un tercero implante
un virus en nuestro sistema. Sin embargo, como en
todo, hay dispositivos y softwares mas o menos
complejos para aprevenir su instalacion.
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- Incendios: los equipos de minado de criptomonedas
alcanzan altas temperaturas debido a la enorme
potencia que requieren, llevando los equipos a
sobrecalentarse, por lo que debe prevenirse esta
situacion con las medidas adecuadas.

Principios y criterios que deben regir la publicidad de
criptoactivos

La CNMV junto con nuestro legislador han venido a
determinar que los mensajes publicitarios de las campanas
sobre criptoactivos Deberan incluir contenido claro,
equilibrado, imparcial y no engafioso e informacion sobre
los riesgos de manera destacada ademas de la siguiente
advertencia: “Lainversion en criptoactivos no estd regulada,
puede no ser adecuada para inversores minoristas y
perderse la totalidad del importe invertido”.

Asimismo, se ha establecido un régimen de comunicacion
previa obligatoria para campafia campanas de publicidad
masiva, definidas como las dirigidas a100.000 personas
0 mMas, que deberan ser comunicadas ala CNMV con una
antelacion minima de diez dias. El resto de las acciones, sin
perjuicio de quedar sujetas a supervision de la CNMV, no
requieren de comunicacion previa.

La supervision de la actividad publicitaria sobre
criptomonedas por la CNMV

La Circular 172022, de 10 de enero, de la Comision Nacional
del Mercado de Valores, relativa a la publicidad sobre
criptoactivos presentados como objeto de inversion se aplica
alos proveedores de servicios sobre criptoactivos cuando
realicen estas actividades publicitarias, a los proveedores

de servicios publicitarios, o a cualquier otra persona fisica

o juridica que realice por iniciativa propia o por cuenta de
terceros dicha actividad. Esto incluye a personas fisicas

que, de forma remunerada, publiciten y promocionen
criptoactivos (productos o servicios promocionados a través
de influencers).

Existen ciertas exenciones en el ambito de aplicacion

de lo anterior, como aquellos supuestos en los que los
criptoactivos tengan naturaleza de instrumentos financieros
(paralo que resultara de aplicacion la Circular 2/2020 de

la CNMV sobre publicidad de los productos y servicios de
inversion), no sean susceptibles de ser objeto de inversion,
determinados “utility tokens” y tokens unicos no fungibles,
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los “white papers” de las nuevas emisiones, determinadas
presentaciones y publicaciones de analistas o seminarios y
las campanfas publicitarias corporativas cuando cumplan con
determinados requerimientos.

En Letslaw by RSM somos expertos en derecho de las nuevas
tecnologias y publicidad digital. Si tienes cualquier duda, no
dudes en consultarnos. l
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El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la responsabilidad
de los usuarios de redes sociales por los comentarios
publicados por terceros en sus perfiles.

Elpleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS),

en su sentencianum. 747/2022, de 3 de noviembre, ha
condenado al titular de una cuenta de Facebook a pagar
unaindemnizacion de 3000€ por no haber eliminado
unos comentarios ofensivos, dirigidos a los demandantes,
publicados por terceros en su perfil.

El Supremo, avalando en parte una resolucion de la Audiencia
Provincial de A Corufia, afirma que alos titulares de cuentas
en redes sociales debe atribuirse un especial “deber de
diligencia reactiva y cuidado” con respecto al contenido
publicado en sus perfiles o muro. Dicho deber deriva del
amplio espectro de facultades de administracion y control de
las que los titulares de cuentas en redes sociales disponen:
entre otras, bloquear perfiles o paginas, reaccionar a
comentarios, darles contestacion, ocultarlos, eliminarlos,
denunciarlos, marcarlos como spam etc.

Segun el Supremo, tanto el deber de diligencia y cuidado
como las facultades de administracion y de control en
comento, fundamentarian la responsabilidad de los

titulares de cuentas en redes sociales con respecto alos
comentarios, propios y de terceros, publicados en sus
perfiles. Dicha responsabilidad “no puede ser excusada por
falta de legitimacion, peligro de censura o dificultades de
ponderacion” e implicaria el deber de los titulares de cuentas
en redes social de borrar los comentarios de terceros que
incluyen ofensas o ataques hacia otras personas.

La falta de actuacion o pasividad del titular de la cuenta
implicaria unincumplimiento de su deber, convirtiéndole “en
responsable de los danos y perjuicios causados a titulo de
culpa por omision”.

A raiz de todas las consideraciones anteriores, el Supremo ha
condenado al titular de la cuenta al pago de laindemnizacion
comentada al principio, a pesar de no haber realizado €l
mismo los comentarios. En la sentencia se remarca la
pasividad del demandado con respecto alos comentarios
dafinos, el hecho de que si fueron eliminados los comentarios
de un tercero que habia pedido sensatez y moderacion en
ellenguaje, y, finalmente, el hecho de que el demandado no
cuestiono en ninglin momento que las expresiones de esos
terceros supusieran un ataque grave a la dignidad de los
afectados y una vulneracion de su derecho al honor.

Multa de la AEPD a una empresa de mensajeria por entregar
un paquete a una vecina del destinatario

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD)
haimpuesto una multa de 70.000 euros a una empresa

de mensajeria por entregar un pedido a un vecino de la
comunidad en la que el destinatario reside sin avisarle
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previamente y, por tanto, sin contar con su consentimiento
previo y expreso.

Entre las alegaciones de la parte reclamada se recoge
quelos términos y condiciones que rigen el contrato de
prestacion de servicios suscrito con la empresa vendedora
del producto establecian el deber de esta ultima de solicitar
el consentimiento de su cliente ala entrega del paquete al
vecino.

A juicio de la AEPD dichas instrucciones deberian haberse
detallado en el contrato de encargado del tratamiento
suscrito entre las dos empresas, segun se establece en el
articulo 28.3 del RGPD.

Alno haberse producido dicho contrato, no puede
concretarse si estamos si estamos ante un contrato de
servicios o bien un contrato celebrado entre responsable y
encargado del tratamiento de datos personales. Por tanto,

la empresa de mensajeria — como parte reclamada — no
puede considerarse exenta de responsabilidad a efectos de la
normativa en materia de proteccion de datos personales.

Por todas razones, la empresa de mensajeria ha sido
condenada al pago de lamulta de 70000€ por vulneracion
de dos preceptos del RGPD: el art. 5.1, f) por violacion del
principio de confidencialidad e integridad; y el art. 32 por falta
de adopcion de medidas de seguridad adecuadas para evitar
los hechos denunciados.
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