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El presente trabajo toma coma punto de partida cl desarrollo del derecho de propiedad
intelectual (cn general y, més en concreto, para Espafia) que se perfila a la luz de la dltima
regulacién elaborada por la Unién Europea: la Directiva 2001/29/CE. Las novedades que se
localizan en una nueva concepcién de los lfmites al derecho de propiedad intelectual son uno de
los puntos m4s controvertibles. Y en ello se centra el andlisis crftico que se presenta, ;Se ha dado
via, en las previsiones de la nueva Directiva, a un nucvo tipo de derecho exclusivo, incluso mds
alld de las fronteras dogmdticas que justifican el derecho de propiedad intelectual? ;Usuario y
explotadar pueden convertirse en roles acumulables? El debate atin no cst4 cerrado.

El presente trabajo tiene como basc la ponencia que presenté la autora en las V Jornadas sobre Derecho del
Comercio Electrénico, organizadas por el Area de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos 111 de Madrid,
y que sc celebraron los dfas 15 y 16 de marzo de 2004.

Profesora Ayudante en el Area de Derecho Civil de la Universidad Carlos III de Madrid. Doctora en Derecho
por esta misma Universidad y especialista en"propiedad intelectual. En este 4mbito, dirigida por el profesor Dr.
D. José Miguel Rodriguez Tapia, elaboré la tesis doctoral “El derecho del autor a la remuneracién por comuni-
cacién piblica en la Ley espafiola de propiedad intelectual” (junio 2003). Ha realizado investigaciones de
postgrado, como becaria de} Servicio Alem4n de Intercambio Académico (DAAD), cn la Universidad de Dresde,
y como becaria del Ministerio Espafiol de Educacién, Cultura y Deporte, en el Instituto Max Planck de
Munich (Max Planck Institut fiir auslindisches und internationales Urheber-, Patent und Wettbewerbsrechr)
y en el Instituto de Propicdad Intelectual e Industrial de Santiago de Compostela.
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I. LocALIZACION DEL TEMA: EL NEXO ENTRE EL COMERCIO ELECTRONICO Y LA PROPIEDAD
INTELECTUAL.

El entorno relacionado con un comercio electrénico desarrollado y de crecimiento con-
tinuado genera una reflexién jurfdica que le ha asignado dos contrapesos o complementos im-
portantes. Uno, la seguridad de la transaccién o de la transmisién. Otro, la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual.! Un mercado electrénico floreciente ofrece nuevos y podero-
sos medios a los titulares de derechos de propiedad intelectual para hacer sus producciones acce-
sibles a los usuarios. Necesariamente, esto amplfa el espectro de modalidades de explotacién. Y,
por otro tado, una rica provisién de derechos de propiedad intelectual (bien en forma de soft-
ware, de miisica, de obras audiovisuales, de literatura u otras prestaciones o productos protegidas
por el derecho de propiedad intelectual) empuja a la demanda en la direccién de un mercado
electrénico flexible y eficiente. Digamos que la simbiosis de partida es pricticamente natural:
“propietarios intelectuales” y mercado electrénico son positivos el uno para el otro.

Pero es que, ademds, el mercado de las obras y prestaciones protegidas por el derecho
de propiedad intelectual resulta un entorno especialmente implicado en el comercio electréni-
co. O especialmente atractivo para el comercio electrdnico, st se prefiere.

Dicho de otro modo: internet abre la puerta a la “venta de mercancfas en lfnea”, esto es,
al comercio clectrdnico de copias de obras, por medio de contratos celebrados por via electréni-
ca. E igualmente a la integracién de las mismas creaciones y prestaciones protegidas en la red de
servicios econémicos (buscadores, portales, pdginas web). Con la particularidad de que no se
puede enviar por la red una lavadora. Pero si la copia de una cancién, un libro o una pelicula.

:Cuéles son, entonces, las patologfas que se detectan en esta relacién?

La propiedad intelectual, por definicién, sélo tiene sentido dentro de un mercado de
obras y prestaciones protegidas. En realidad, establece las reglas para acceder a los objetos de ese
derecho de propiedad (llamada) especial.’ De modo que la razdn de las fricciones que aparecen
como novedosas en ¢l 4mbito del mercado electrénico hay que buscarla en las peculiaridades de
este entorno. Y son evidentes. Los nuevos medios empleados, el soporte bisico de este nuevo
mercado, cs el que ha alterado los esquemas de la propiedad intelecrual. No es que las transaccio-
nes o las formas de explotacién sean radicalmente distintas. Vamos a vetlo: no es asi. Sc trata,
sencillamente, de que las nuevas tecnologfas que implementan ¢l comercio electrénico van a
producir un doblc fendmeno con trascendencia para el derecho de propiedad intelectual:

1°) algunas de la actividades que hasta ahora realizaban los usuarios de prestaciones
y obras protegidas por la LPI y que se consideraban “mero uso” (y no explotacién; por
tanto, libres de autorizacién o-remuneracién debidos), van a integrarse en la red. Ello posi-

Asf se constata, no s6lo en el Ordenamiento espafiol. Cff. 24 ex. el testimonio estadounidense, quizd especial-
mente significativo por el papel pionero de Nortcamérica en el mundo digital: Report of the House Comm. On
Comerce, H.R. Report n° 105-551, pt. 2, at 22-23 (1998).

2 ESTEVE PARDO, M2 Asuncién. Contratos multimedia. Barcelona: Marcial Pons, 2003, p. 142.
3 Cfr. arts. 428 y 429 Cc. Libro II, Ttrulo V, Capitulo 111 del Cédigo Civil espafiol.
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bilita que se multipliquen los actos “privados” de utilizacién de obras o prestaciones prote-
gidas. De tal manera se observa este impacto cuantitativo que ha comenzado a considerarse
juridicamente (como vamos a ver mds adelante) que tales utilizaciones entran en el merca-
do, ¢ interfieren ~econdmica y, por tanto, jurfdicamente— en el derecho del titular). Y,

20) los titulares de derechos de propiedad intelectual van a poder controlar (tecnoldgi-
ca, materialmente hablando) actividades de utilizacién que desarrolla el usuario (no un explo-
tador intermedio). La ampliacién fictica o técnica del poder exclusivo est4 siendo respaldada,
jurfdicamente, mediante la instauracién de lo que se denomina “derecho de acceso”. Este, por
primera vez, relaciona jurfdicamcntc a autor y a usuarios, COmMo Vercmos.

El implemento técnico, por lo tanto, “anora puntos” en los dos extremos de la balanza,
en la que también est4 ¢l comercio electrénico.

Por una parte, proporciona los medios para una circulacién glabal 4gil y sin interme-
diarios en el espacio digital.

Por otra parte, también puede hacer m4s férreas las riendas de los titulares de derechos
de propiedad intelectual.

Potenciar tinicamente lo primero conduce, segiin las opiniones mis radicales, hacia la
liberalizacién juridica de lo que técnicamente sc ha hecho “libremente” accesible. Si puedo
acceder y utilizar algo, ;por qué he de respetar una barrera juridica, ficticia?* En definitiva, se
pretende la cafda de las barreras legales (autorizaciones, licencias, permisos), para esa manipu-
lacién de objetos protegidos hasta ahora.

En sentido opuesto, amparar las exigencias m4s “duras” de los titulares de derechos de
propiedad intelectual supone someter al derecho de propiedad intelectual més utilizaciones
que en el comercio analégico. Y ello precisamente porque las nuevas tecnologfas hacen posible
que el control se amplfe cuantitativa y cualitativamente (m4s casos de utilizacién y con nuevos
derechos exclusivos que padrfan, incluso, instituir lo que antes se traducfa en una mera obliga-
cién de pago o derecho de simple remuneracién, o ni siquiera eso).

En dltima instancia, la voz de los no titulares exige la aligeracién (si no supresién) del
derecho de propiedad intelectual. Argumentan que un esquema propictario carece de sentido
cuando el campo sobre el que pretende ejercerse carece de vallas que lo acoten. Todo es acce-
sible en la red. Por fin son reales el acceso y la circulacién libres de la cultura y las ideas. En este
nuevo contexto, un derecho de propiedad intelectual sélo puede verse como un lastre inasumible
para el bienestar colectivo.

Los titulares, en cambio, oponen el argumento del (necesario) incentivo econémico y
legal a la creacién. La remuneracién adecuada a su esfuerzo creativo mueve ¢l mundo de las
ideas. El entorno de libre disponibilidad y libre circulacién de los “productos intelectuales”
¢considera esta garantfa?

Esta postura es ilustrada por las reivindicaciones de Richard Stallman, creador del sistema de software libre.
Cfr., entre otros, los textos que se encuentran en el sitio web Free Sofiware Foundation (http:/fwww.fsf.org) y
en el de GNU (hetp://www.gnu.org). Algunos de ellos cuentan con traduccién al espafiol.
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II. EL ESQUEMA TRADICIONAL

El principio de remuneracién del titular de derechos de propiedad intelectual por la
utilizacién que hagan terceros de sus creaciones o pretensioncs, ha sido, histéricamente, con-
sustancial a las conquistas juridicas de todos los titulares protegidos por la Ley.

Dado que, cronoldgicamente, los autores fueron la primera categorta de titulares que
planted sus reivindicaciones, también fueron los primeros en alcanzar reconocimiento juridico.

El derecho a obtener una participacidn en la explotacién que tuviesen sus obrasy, por
tanto, la posibilidad de vivir de su actividad creativa, formaba parte de los manifiestos de
Victor Hugo en el siglo XIX.? Todas las legislaciones novecentistas respondfan a este principio
dorsal en el estatuto de los autores propictarios intelectuales.

£

- Elart. 46 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual (LPL, en adelante) vigente® dispone
que la cesion otorgada por el autor a tftulo oneroso le conficre una participacién propercional
en los ingresos de la explotacién, cn la cuantfa convenida con el cesionario. No obstante,
cuando la modalidad de la explotacién haga diffcil’ la determinacién de los ingresos o pueda
resultar poco beneficioso para el autor este sistema de célculo, o bien la utilizacién de la obra
sea sélo marginal, en todos estos supuestos, decimos, la Ley permite que cedente y cesionario
acuerden una remuneracién a tanto alzado.

Asf pues, sin entrar en mayor detalle, puede afirmarse que el primer pilar del sistema
retributivo del autor protegido es el del precio de la cesidn onerosa, fijado como un tanto
proporcional en la explotacién o bien como un tanto alzado.

Es de sefialar que estamos manejando como presupuestos:

1) que existe un negocio de cesidn: cs decir, el autor, titular de un derecho de monopolio
sobre la explotacién de su obra, dispone de él, autoriza, por lo tanto, a un tercero, para que sea
él quien lleve a cabo la puesta en produccién econdémica del objeto intelectual. El tercero se
convierte en titular y asume el riesgo y los beneficios de la explotacién en nombre e interés
propio, légicamente®; y

2) la remuneraci6n se exige del tercero-explotador de la obra. Por tanto, un sujeto que
sc interpone entre autor y usuatios/pablico, para llevar a cabo actividades que la LPI establece
como exclusivas del autor o de persona a la que él autorice para explotar la obra (¢fr. enunciado

s Cfr. objetivos de la creacién de la Association Littéraire et Artistique International, considerada una de las
primeras y mds activas organizaciones colectivas en defensa de los autores, fundada en 1877 por la Sociedad
Francesa de las Letras, bajo el patrocinio de Victor Hugo.

§ Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), aprobade por RDLeg 1/1996, de 12 de abril,
(BOE, n° 97, de 22 de abril), modificado por Ia Ley 5/1998, de 6 de marzo, de adaptacién de la Directiva 96/
9/CEE, de 11 de marzo, sobre 2 proteccién jurfdica de las bases de datos (BOE ne 57, de 7 de marzo).

7 “Gravemente dificultosa” dice la LPIL.

¢ Excepcién hecha de la remuneracién pactada en la modalidad de participacién en beneficios, en su caso.
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genérico del art. 17° y listado ejemplificativo de los arts. 18-22 LPI: reproduccién, distribu-
cién, comunicacién piblica, transformacién y coleccién).

Afiadido a este sistema-base de remuneracién (remuneracién = contraprestacion a la
cesién), todas las legislaciones actuales contienen también una serie de supucstos en los que el
autor tiene derecho 2 exigir una remuneracién por la utilizacién de su obra por terceros, pero
no existe cesién ninguna. Son casos en los que la obra puede usarse sin necesidad de pedir
permiso al autor'®, pero, eso sf, abonando un precio, justificado por la jurisprudencia en razén
del aprovechamiento del esfuerzo ajeno y la doctrina del enriquecimiento injusto.

Se dir4, en esos casos, que el autor, dado que no goza de un sus probibendi, sobre la
modalidad de explotacién, carece de un derecho exclusivo. En esos supuestos, tasados legal-
mente, el ordenamiento sélo le concede un derecho de crédito denominado “derecho de remu-
neracion” o “de simple remuneracién” .

No obstante, incluso en estos supuestos de derecho de “mera remuneracién”, hemos de
recordar que el deber de abonar un pago recae sobre aquéllos que utilizan de modo relevante para

¢l aprovechamiento econdmico de la obra. Es decir, que “explotan”. $i no en el sentido estricto
con que la LPI utiliza este término'’, sf en términos mds genéricos o incluso econémicos.

II1. Nuevas TECNOLOGIAS: NUEVOS RETOS

1. Situacién normativa

Tal como hemos visto, en la LPI vigente, queda establecido y garantizado el sisterna dela
participacién econémica del autor en la explotacidn de su obra, en la forma que se ha sefialado.

’ Dice el art. 17 LPL: “Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su obra, en cual-
quier forma, 3 en especial, los derechos de reproduccién, dissribucion, comunicacion piblica y transformacion, que
no podrdn ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley”.

o A veces, por razones de prevalencia de cierto interés publico o social (4 ex., art. 33 LPI), otras veces, por
tratarse de 4mbitos, sencillamente, externos {en tanto que ajenos) al derecho exclusivo de propiedad intelec-
tual, pero que han generado un espacio de circulacién y aprovechamiento cconémico de la obra relevante para
el derecho de propiedad intelectual. Este argumento, que entiendo compartible, ha sido brillantemente ex-
puesto por Rosaria ROMANO, en su obra: Lopera e lesemplare nel diritto della proprieia intellettuale. Milano:
CEDAM, 2001, p. 95 y ss.

En términos mds generales, opino, con el p;ofesor RODRIGUEZ TAPIA, que “2 nadie se escapa que detrds de las
normas de propiedad intelectual existen fundamentos comunes a la legislacién sobre ordenacién de la compe-
tencia. Y se trate de proteger a un autor revestido de las bellas artes ¢ inspirade por las musas, o se trate de una
obra de baja altura creativa, lo que existe es una ordenacién de la competencia en e mercado de las obras
literarias, artfsticas y cientfficas”. (RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel. “Resefias de prensa y explotacién comercial
de los diarios de la mafiana”, en La Ley, n° 5965, 1 de marzo de 2004, disponible en www.laley.net).

n Porque no sean actividades tipificadas como modalidad cubierta por el derecho exclusivo de explotacion.

41



EL MONOPOLIO JURIDICO DEL AUTOR EN LAS REDES ABIERTAS: BREVE APUNTE SOBRE SUS PARADO]AS

Sin embargo, ¢l texto legislativo de 1996 no hizo suyas las (entonces) expectativas que
ya se cernfan en torno al mundo digital.? De modo que una de las prioridades que se vislum-
bran en la nueva legislatura es, precisamente, la de reformar la LPIL.13

A dia de hoy, las “tareas pendientes” del legislador espafiol, en este aspecto, vienen
marcadas muy de cerca por la Direcriva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de los derechos de auror y derechos afines a los dere-
chos de autor en la sociedad de la informacién.!* Como Estado miembro, Espafia ticne el
deber de trasponer la norma al ordenamiento interno. La fecha tope concedida por la Unién
Europea tra el 22 dc diciembre de 2002,” por lo que nuestra nacién podria ser sancionada
por las autoridades de la Unién.'® No obstante, es cierto que, por el momento, sélo 6 Estados
han adoptado la norma comunitaria,'’

" Esta Dircctiva es la respuesta de la Unién Europea al entorno digiral. Sus mayores
novedades sc centran en:

el dmbito de las excepciones a los derechos de autor;
la proteccién de medidas anti-elusién o medidas tecnolégicas;

la innovacién de medidas de informacién adecuada para la gestién de derechos;

la inclusién de un nuevo derecho de “pucsta a disposicién” de las obras, relacionado
con las modalidades de explotacién interactivas.'®

Ademds, la Directiva es el medio por el que la Unién Europea y sus Estados miembros
aplican los dos tratados internacionales llamados “Tratados internet”, de 1996, de la Organiza-

Un indicio se percibe en el hecho de que, como ya se ha visto, las disposiciones sobre bases de datos fueron
incluidas # posteriors (en 1998).

Trardndose, incluso de uno de los puntos del programa electoral del candidato popular Mariano Rajoy. Vid
www.marianorajoy.es/accesible/noticias/detalle_noticias.asp?id=99;www.libertaddigital.com.,
noticia_1276215281.html, 10-02-2004.

" DO L ne 167, 22-06-2001, p.10-19.

¥ Art. 13 de la Directiva 2001/29.

16 De hecho, la Comisién realizé ya, cn julio de 2003 (14-07-2003), una comunicacién oficial a 13 Estados
miembros, para que traspusieran al Derecho interno la Directiva 2001/29/CE, bajo amenaza de interponer
denuncia ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (vd. www.curopa.cu.int/rapid/start/cgi/
guesten ksh?p_action gerext=gt8cdoc=1P/03/1005|0|RAPID &lg=ES& DISPLAY, 14-07-2003.

De los 13 Estados (Bélgica, Alemania, Espafia, Grecia, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Pafses Bajos, Austria,
Portugal, Finlandia, Suecia y Reino Unido), Austria y Grecia habian adoptado la norma, pero de modo insatis-
factorio, segtin la Unién Europea.

Del resto de los pafses "incumpTidores", tanto Alemania como Reino Unido han verificado, después de la
comunicacién oficial, una legislacién interna al respecto.

7 Los pafses que sf lo han hecho han sido: Grecia (10-10-2002), Dinamarca (17-12-2002), Italia (9-04-2003),
Austria (6-06-2003), Alemania (10-09-2003) y Reino Unido (27-09-2003). Francia, por ¢l momento, ha presen-
tado un proyecto de Ley ante el parlamento francés, con fecha de 18 de noviembre pasado. De momento, la
discusién del documento estd pendiente de discutizse a lo largo de la legislatura del primer semestre de 2004.

s (fr. Considerando 25 Directiva 2001/29/CE.
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cién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI): el Tratado OMPI sobre derechos de autor y
el Tratado OMP sobre interpretacién o ¢jecucién y fonogramas (20-12-1996). Ambos textos
internacionales han adaptado la proteccién de los derechos de autor a la tecnologfa digjtal.?

Se da la casualidad de que estos Tratados han sido suscritos, por separado, por la Unién

Europea y por Espafia, aunque ninguno sea atn “ratificante”.?

De modo que, entonces, el interés por la Directiva 2001/29/CE y su adaptacién era
doble: ponfa al legislador espafiol “al dfa” de sus deberes para con la armonizacién europea; y,
ademds, suponia allanar el camino a la inclusién como miembro de Derecho del Tratado
Internacional més importante de finales del siglo XX.%!

A dfa de hoy, no contamos con un instrumento legal de transposicién de la Directiva,
aunque s con un Anteproyecto de la Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual,? que pretende incluir rambién las modificaciones precisas para la adap-
tacién de la Directiva al ordenamicnto interno.

Asf pues, de la lectura conjunta de la Directiva 2001/29 -atin por transponer en Espa-
fia- de los Tratados OMPI y del Anteproyecto de Ley citados, puede colegirse “por dénde van
airlos tiros” del futuro derecho del autor. Y los cambios que se vislumbran son notables, como
veremos. Cuando menos, significativos.

2. NOVEDADES JURIDICAS

Para acotar de forma mfnimamente sistemética estas novedades, que en terminologfa
jurfdica, podrfamos decir que se sustancian en consecuencias juridicas diferentes,” quizd sea
interesante contemplarlas separdndolas del supuesto de heche quce las genera, para comprobar y
valorar, en su caso:

9 De hecho, la Directiva 2001/29/CE bdsicamente traslada las disposiciones més importantes de cstos Tratados.

20 La UE se adhiri6 a los Tratados mediante Decisién dcl Consejo de 16-03-2000, aprob4ndelos, en nombre de
la Comunidad Europea. No obstante, su ratificacién se diferfa al momento de vencimiento de los plazos de los
Estados miembros para adoptar la Directiva 2001/29/CE, que era, como sabemos 22-12-2002, y que ha sido
ampliamente incumplide. De momento, no ha sido presentada la ratificacién. También Espafia ha autorizado
ambos tratados, unilateralmente, el 24 de febrero de 1998 (BOCG, n© 173, Setic A, 4-03-1998; id. n° 174),
aunque tampoco los ha ratificado.

De momento, ambos tratados estdn ya en vigor: el relativo a los autores, desde el 6 de marzo de 2002; y el de
artistas y productores fonogréficos, desde 20 de mayo de 2002, (., Comunicacién OMP1 PR/2002/302.

21 El namero de Estados firmantes puede entenderse como indicio de su repercusién. A fecha de 27-01-2004, el
Tratado sobre Derechos de Autor contaba con la ratificacién de 45 Estados. A fecha de 18-10-2003, e] Tratado
sobre artistas y productores fonogrificos, cbntaba con 42 ratificaciones. Si ¢l nimero de Estados parte no
puede considerarse todavia demasiado elevado (para unos tratados de vocacién universal), lo que si debe
reconocérsele es el mérito de que, en ambos casos, entre esos Estados sc encuentra Estados Unidos (20-05-
2002), lo que muy probablemente, garantizard su universalizacién a medio plazo.

22 Publicade por el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, con fecha de 23-01-2003.

% Que el legislador establece, como imperativo a aplicar sobre una conducta determinada (siendo ésta la que
constituye el supuesto de hecho).
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1) si se trata de una consecuencia juridica ya conocida aplicada a supuestos de hecho
distintos;
2) si se trata de una consecuencia juridica nueva, sobre asunto sustancialmente igual al

que ya conocfamos en ¢l entorno no electrénico;

3) si la consecuencia juridica novedosa nace como respuesta a un supuesto de hecho
desconocido hasta ahora; y, por tltimo,

4) aunque la situacién puede ser cualquiera de las anteriores, si es razonable, juridicamen-
te, la solucién normativa en conjunto (supuesto de hecho y consecuencia jurfdica).?*

A. ;Cambia el supuesto de hecho?
P
“Lo que” f4cticamente describe la norma y a “lo que” se anuda una consecuencia juri-
d. ey ’ d. . s » ud b s 3 - = w
ica (“deberd pedir autorizacidn”, “deberd pagarse una remunecracién equitatva’, etc.) es lo
que identificamos como supuesto de hecho de la norma.

Dentro del supuesto de hecho, nosotros podemos distinguir entre:

1) objetos protegidos;

2) formas de utilizacién de las obras protegidas.

Por lo tanto, las cuestiones a plantear son:

1) la novedad de los objetos protegidos: sson distintos o han surgido tipos de obras
sustancialmente diferentes a los que conocfamos en el entorno no electrénico?

2) la novedad de las formas de utilizacién: ;hay utilizaciones que no sean reconducibles al
mundo analégico? ;En qué se diferencia la reproduccidn, por ejemplo, digital, de la
que conocia la LPI hasta ahora? ;Merece un tratamiento jurfdico distinto o le es aplica-
ble la misma consecuencia que la normativa espafiola ya prevé?

A.1. Respecto al primer punto [el objeto protegido y protegible por ¢l derecho de
propiedad intelectual en el entorno electrénicol, el mundo digital estd “habitado” por los
mismos abjetos de proteccién:

En primer término, copias de obras (audiovisuales, fonograficas, literarias.. .), aunque
en un soporte distinto: el digital. No obstante, se trata de un medio material, con una
tangibilidad relativa, cso sf, en forma de bits o pulsiones eléctricas. De modo que, tratdndose
de creaciones personales y originales, son perfectamente amparables en el art. 10 LPL De
hecho, ni la Directiva 2001/29, ni el Anteproyecto de modificacién de la LPI contienen una
relacién de nuevos objetos protegibles.

Bl Es decir, la nueva combinacién entre supuesto de hecho y consecuencia juridica que el legislador, en este caso,

sobre todo el europeo, estd disefiando.
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Junto a estas copias digitales (de obra analdgica, si se me permite), aparecen, en segun-
do término, obras propias, y originariamente digitales. Asf, los programas de ordenador o las
bases de datos. Estos sc contemplan en la LPI desde 1993 y 1998, respectivamente, y cstin
tipificados como tales, con régimen propio.

Pero atin existe un tercer tipo de obras, mas comprometidas con lo digital. Carecen,
por el momento de tratamiento normative especifico, pero ya se engloban doctrinalmente
bajo el término de “obras multimedia”. De acuerdo con la profesora ESTEVE, son obras
digitales, resultados de la combinacién de obras y elementos, con distintas formas de expre-
sién, que tinicamente pueden ser presentadas por medio de un interfaz, para indicar el modo
de ejecutar y recorrer la obra, a través de un programa de ordenador, y que puede ser distribui-
da en soporte digital o ser accesible por medio de redes entre ordenadores.”

Estamos ante una variedad de obras que van desde las enciclopedias interactivas hasta
las paginas web.

Lo cierto es que no pueden protegerse, dnicamente, como mezcla o sumatoria de las
distintas obras que los integran (literarias, musicales, audiovisuales, programas de ordenador).
Se trata de obras complejas, que no se corresponden con nada conocido anteriormente. Sin
embargo, no puede decirse que, por ello, no estén garantizadas ya por un derecho de propie-
dad intelectual. El art. 10 LPI contiene un enunciado amplio, genérico y flexible sobre Ia obra
protegible, del que se beneficia también la obra multimedia.*

Y, por otra parte, cada uno de los componentes que las integran, en tanto que obras
independientes y puede ser que, incluso, con autores diversos, gozan de su propia proteccién
(el programa de ordenador, la obra audiovisual, etc.).

Asf que la complejidad que plantean los multimedia, por el momento, afectard mds al
modo de utilizacion que al objeto en concreto.

A.2. Respecto a las formas de utilizacién de las obras que posibilita el medio digjtal, el
dilema se plantea en los siguientes términos:

- actualmente, la LPI determina que las utilizaciones piiblicas de reproduccién, distribu-
cién y comunicacién de una obra, y todas aquéllas que impliquen una explotacién (dice el art. 17
LPI), deben ser autorizadas —~contra pago de remuneracién o no, esto ¢s voluntario-, por el titular.
Estdn sujetas, por tanto, a un derecho exclusivo [derecho a autorizar o prohibir]. Ademds, tipifica,
estrictamente, los supuestos en que el autor goza de un derecho de simple remuncracién (arts. 24,
25, 33, ad ex.). Y el patrén, en estos casos, ya lo hemos dicho, es la inexistencia de un derecho
exclusivo, junto con la aparicién de un sujc'to interpuesto entre usuatio y autor o titular.?

¥ EsTEVE ParDO, M2 Asuncién. Contratos multimedia, cit., p. 35.
% Segtin el art. 10, son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales, literarias, artfsticas o cientfficas,
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangjble, acrualmente conocido o que se invente en el futuro.

v Distincién a tener en cuenta porque podemos estar ante un titular mortis causz o ante un cesionario, es decir,

titular derivativo, como consecuencia de un negocio inser vivos,
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- ¢Y en el entorno digital? Las antiguas férmulas de utilizacién de las obras se han
modificado en dos sentidos:

19) todas las antiguas modalidades de utilizacién se van a ver afectadas por una sobre-
venida posibilidad de multiplicacién de usuarios. Esto no afecta, necesariamente, a modos de
utilizacién ya considerados como explotacién. Pero sf cuando se implementan cuantitativamente
las posibilidades de utilizacién en el 4mbito privado, sin necesidad de intermediario “explotante”,
més o menos controlable, con la facilidad de una conexién universal entre los privados. La
actividad antes econdmicamente inocua puede entenderse que ha “cruzado la frontera”,

.

Esta es, precisamente, una de las “obsesiones” de algunos de los lobbys del sectar, como
estd demostrandose en muchos de los itere legislativos sobre estos temas, que estdn abiertos
ahora mismo. Y el intento de represién de este fenémena es el que explica que, lo que hasta
ahor2 constitufan excepciones o usos sustrafdos al monopolio del autor (asf, copia privada)
hayan querido convertirse en explotaciones tipificadas. Por tanto, han cambiado o est4n cam-
biando los Ifmites al derecho de autor.

# radicalmente nuevas o

29) También sc han afiadido modalidades de explotacién,?
distintas de las ya conocidas, y que tienen relevancia econdmica. Asf, por ejemplo, la Directiva

2001/29/CE distingue entre reproducciones provisionales y reproducciones permanentes.”

La transmisién de una obra, a través de internet, comporta la realizacién de una serie de
actos de reproduccién permanente que quedan sujetos al derecho de reproduccién, establecido
en el art. 2 de la Directivay en el nuevo art. 18 LPI, segtin el Anteproyecto (art. 1°). Bdsicamente
se trata de “almacenamientos” en el servidor desde el que se opera la transmisién y en servidores
intermedios, e igualmente la grabacién permanente que pueda realizar el usuario particular.

La reproduccidn provisional, que es la que realizan los proveedores de scrvicios, pero
no de contenidos —en cuanto provisionales e instrumentales—, no estd sujeta a derecho exclu-
sivo, sino que puede realizarse sin permiso ninguno, siempre que el servidor principal sf esté
convenientemente autorizado.*

En ¢l campo de la comunicacién ptiblica, la Directiva 2001/29/CE también ha afiadi-
do y especificado, como acto de ejercicio del derecho exclusivo de comunicacién ptiblica, la
actividad del proveedor de contenidos, cuando facilita el acceso o7 fine de una obra, desde un
sitio web (art. 3 Dctva. 2001/29/CE™).

% En sentido estricto, es decir, realizadas por intermediarios entre el autor y el usuario final.

* Arts. 2y 5.1 de la Directiva. Las tltimas son objeto de derecho exclusivo. Las primeras, en cambi:), se conside-
ran exentas si son accesotias a uga transmision y no tienen significacién econémica independicnte. Ello hard
libres los actos denominados “browsing” o “caching”.

3 QObservar la concordancia de estas previsiones con los arts. 14, 15 y 16 de la Ley de servicios de la sociedad de
la informacién y de comercio electrénico (LSSI), L 34/2002, de 11 de julio, BOE n® 166, dc 12 de julio, p.
25388-25403. Estos a su vez, resulmn de inspiracién directa en los arts. 12, 13 y 14 de la Directiva 200/31/CE
del parlamento Europeo y del Conscjo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurfdicos de los
servicios de la sociedad de Ia informadién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Direc-
tiva sobre el comercio electrénico), DO L n° 178, de 17 de julio, p. 1-16).

3 Y el art. 3 del Anteproyecto de Reforma de la LP1.
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Concluyendo, entonces, respecto al supuesto de hecho:

1) los objetos protegibles por el derecho de propiedad intelectual que estin concernidos
por el entorno digital no son radicalmente distintos de lo que ya conocen las legislacio-
nes “analdgicas” (si se me permite la licencia lingiifstica);

2) mi4s novedosa resulta la nueva consideracién jurfdica de algunos supuestos de hecho,
ya conocidos, pero cuantitativamente superiores. El usuario final puede, como hemos
apuntado, quedar, jurfdicamente, en una situacién que le aboque a pedir autorizacién
y/o abonar una cantidad.® La nueva Directiva asf lo permite. Y ¢l Anteproyecto espa-
fiol puede seguir su ejemplo.

3) en el dmbito de las actividades de explotacién que se ejecutan por sujetos distintos del autor,
en la transmisién hacia el usuario, se percibe que la tendencia es la de reconducir las nuevas
formas de utilizacién a2 modalidades conocidas, aunque singularizando las particularidades
que implica, a menudo, el desenvolvimiento dentro del entorno electrénico.

Por lo demds, el autor va a conservar, legalmente hablando, el sistema de la participa-
cién en beneficios. La idea se articula a través del sistema de licencias o contratos de autoriza-
cién, a concluir entre los autores (personificados, 2 menudo, en las entidades de gestién, en
Espafia SGAE?*?) y los explotadores. ~

B. La nueva consecuencia juridica o las paradojas de los nucvos limites al derecho de autor.
En la Directiva 2001/29, se recogen los lfmites al derecho de los autores, en los arts. 5 y 6.3
Son dos preceptos de una lectura intrincada y dificil.

La Directiva concede un abanico de posibilidades de mdximo. Los Estados podrin
adoptar alguna o todas las excepciones que la Directiva propone. Parece que no més.

La cuestién es que, ahora mismo, los Estados miembros se van a replantear la eliminacién
de excepciones al Derecho de autor, vigentes hasta ahora en sus legislaciones. Y no por ser inadecua-
dos, sino, sencillamente, porque la Directiva les acaba de poner en bandeja el argumento juridico.

g La norma europea parece considerar que ninguno de los casos de excepcidn que recoge
es de Derecho imperativo. Cosa dudosa, en opinién de alguna doctrina especializada.® Basta
echar un vistazo a las excepciones del artfculo 5: cuando el uso se realice en beneficio de

Vinculado por un derecho exclusivo ¢ un derecho de mera remuneracién.
¥ Socicdad General de Autores y Edirores.

¥ En nuestra LP] vigente, en los arts. 31-40 bis. Pendientes de posible modificacién, por los arts. 6-14 del
Anteproyecro.

3 Asls GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “Las medidas tecnolégicas de proteccién de los derechos”. Ponencia
inédita. Seminario Prapiedad intelectual: reforma legislativa y lucha contra la pirateria, celebrada en la Universi-
dad Menéndez Pelayo, 15-19 de septiembre de 2003,
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personas con minusvalias, cuando ¢l uso tenga tinicamente por objeto la ilustracién con fines
educativos o de investigacién cientifica, cuando se trate de grabaciones effmeras de obras,
realizadas por los organismos de radiodifusién por sus propios medios y para sus propias
emisiones; en relacién con actos de radiodifusién que efectien instituciones sociales sin fines
comerciales... Esta podria considerarse la primera paradoja a destacar.

Segunda paradoja. La Dircctiva parece permitir, en determinados casos, al menos (g
art. 6.4 D. 2001/29/CE), quc la garantia del Estado a los usuarios, de disfrute efectivo del
beneficio que los limites correspondientes le suponen, se supedite a que el titular no haya
fijado’medidas tecnoldgicas de proteccién.?

»En la misma Directiva, se reitera este régimen de las excepciones o lfmites al derecho
de autor, especialmente, para los casos que, en la LPI actual, sc amparan, mayoritariamente,
efi el supuesto de copia privada.”’ Se permite, por tanto, que el autor establezca las fronteras
que crea convenientes, para garantizar su posicién juridica. El Estado parcce que nada tendrd
qué decir si, aunque esté legalmente reconocida la copia privada, particularmente, mediante
una licencia que se concierte (aunque sea con un “clic” de ratén), se firme el compromiso del
usuario a no realizar mds de una copia, por ejemplo. A ello se afiade que, por supuesto, el autor
podrd reforzar (o forzar, si se me permite la expresién) el cumplimiento del compromiso, con
la aplicacién de medidas o barreras tecnolégicas que considere oportunas.

Y, tercera paradoja. Aparte de todo lo dicho, de acuerdo con el apartado 4 del arr. 6 de
la Directiva, una serie de supuestos incluidos en los lfmites o excepciones al derecho de au-
tor,®® ademads, ven condicionada su eficacia a que el beneficiario haya tenido acceso ala obra de
modo “legal’ (pdrrafo primero, in fine, del art. 6.4). Pero, si la Ley ya ha establecido que
determinada utilizacién no estd sujeta al derecho del autor, esto es, se contiene entre sus limi-
tes, jacaso no estd ya legitimado todo usuario, legalmente? ;Qué mds estd pidiendo la Directi-
va? ;De qué hay que ser titular legftimo, en términos de derecho de autor, para poder realizar
un acto ajeno —legalmente- al mismo derecho de autor?

IV. ConcLusiones Y FIN

¢A dénde nos lleva todo esto? Primordialmente, a constatar que el plantcamiento de lay
Directiva ha supuesto un giro en ¢l sistema de participacién del autor, econémica, por lo que ’
aquf interesa (y consensual también), en la explotacién de las obras.

El planteamiento cldsico (ya se dijo), construfa el derecho de autor sobre el derecho
exclusivo. Esta cra, précticamente, la dnica figura reconocida en las leyes del siglo XIX.

Definidas por el art. 6,3 de.ia Directiva: “(T)oda técnica, disposizivo o componente que, en su funcionamiento
normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la
autorizacion del titular de los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos de autor establecidos por ley 0
el derecho “sui generis” previsto en el Capitulo 111 de la Directiva 96/9/CE”. Bisicamente, son medios tecnolégicos
que permitan impedir determinados tipos de utilizacién: los no autarizados por el autor.

7 Cfr. art.6.4.11 Directiva 2001/29. Comparar con arts. 31.2 y 25 LPL

En concreto, los que se aluden en los apartados a), ¢), d) y 3) del art. 5.2, y los de las [etras a), b) y €) del art. 5.3.
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Cuando se amplfan las técnicas de difusién de las obras, a través de la imprenta, la radio
y la televisién, este esquema resulta un corsé demasiado rigido. Y asf surgen los derechos de
remuneracién, que crecieron asombrosamente durante el siglo XX, en todas las legislaciones.

Ahora, en el umbral del siglo XXI, las posibilidades tecnolégicas han seguido avanzando.
Permiten a los autores controlar, dominar, impedir, si lo desean, casi cualquier utilizacién de sus’
obras. Esto reconduce a una re-implantacién vigorosa del derccho exclusivo. Pero, ademds, exten-
dida al 4mbito del disfrute por el usuario. Es decir, dentro delo que se ha entendido, por definicién,
un 4mbito ajeno a la influencia del derecho de propiedad intelectual. No ¢s explotacién: es el
disfrute, ¢l destino final, al que estd llamada la creacién. ;Cudl es la razén juridica para gravarlo?
¢«Con qué base legal o juridica? En mi opinién, poca, a juzgar por la que hasta el momento conozco.
No todo lo que materialmente es posible, lo es juridicamente, no lo olvidemos.

;Existe una base econémica? ;El principio de la debida retribucién o remuneracién del
titular? Nadie se ha atrevido a formular simplemente asf la idea. En cambio, sf s¢ habla de
argumentos econémicos.

Se sucle escuchar que la copia privada, en concreto,® supone un perjuicio econdmico que
se dispararfa en el entorno digital. El autor pierde, en términos de venta, lo que queda copiado. Asf
que la excepcién de la copia privada no ha sido ms que el consuclo pecuniario de quien (material,
técnicamente) no podfa impedir que el usuario copiase, “con su fotocopiadora o reproductor, sin
4nimo lucrativo™ ni finalidad de uso colectivo, y, ademds para uso privado”. Demasiados “peros”
para tratarse de una verdadera competencia. No obstante, incluso, si admitimos que es una activi-
dad potencialmente perjudicial, en términos econémicos, para el derecho del autor, json ciertas las
consecuencias que se le atribuyen? Probablemente, tampoco. ;Por qué?

19)  Porque el usuario no adquirirfa contra pago todo lo que copia. Esta afirmacién es
absurda, dc todo punto.

20)  Porque toda copia supone un “dejar de ingresar” para el autor. Incluso la que hace un
alumno, de una sola pagina de un manual de 300 hojas, para estudiar bien ¢ ilustrar un
trabajo de clase. Pero eso no desnaturaliza el cardcter “exento”, libre, si se quiere, de este
tipo de actividades. Y mucho menos puede conducirnos a afirmar que por ello, el copista
actda con un “fin comercial”, y, en esta medida, son conducras reprimibles por el derecho
de autor, ahora que la tecnologfa nos lo ha permitido o, al menos, facilitado. No es

- razonable alegar que existe una remuneracién exigible (con basc en el derecho de propie-

dad intelecrual) y dejada de percibir a lo largo de los afios pasados, por los autores.

El usuario, por lo tanto, a partir de ahora, puede poder verse sujeto a un l{mite al
disfrute de lo que adquiere licitamente® por la red. ;Quién estaba antes restringido a hacer
dos copias del CD que adquirfa licitamente en la tienda? ;No implica esto alguna friccién con

el derccho de propiedad privada?

» Aunque esto resulta extensible al resto de los supuestos de “lfmites” con un tratamiento anélogo.
0 O fines comerciales, como dicen Directiva y Anteproyecto.
= Cfr. la tercera de las paradojas.
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Finalmente, un apunte mis, de momento, vilido, para ¢l caso espafiol. Aunque atin
estd por ver, si se aceptasen en el nuevo texto de la LP] las previsiones sobre medidas tecnolé-
gicas, para restringir la copia privada —como, por otro lado, podemos decir que ha parecido
adelantar el polémico caso del dltimo CD de Alejandro Sanz, comercializado por Warner, en
nuestro pafs, en scptiembre del afio pasado—, resulta indispensable hacer entender al legislador
que, a pesar del silencio de la Directiva comunitaria al respecto, esto serfa absolutamente
incompatible con ¢! sistema actual de canon por copia privada, que grava aparatos y soportes
de reproduccién (gf. art. 25 LPI). En caso contrario, incurrirfamos en una duplicidad de
remuneraciones debidas 2 los titulares, solapada, ran incoherente como perniciosa.®?

:

En conclusién, por lo tanto, si hay que hacer un balance apresurado de las perspectivas
del auter en el mundo digital y del comercio electrénico, yo dirfa que su participacion, la
remuneracién que el derecho de propiedad intelectual le garantiza cuando su obra sea explo-
tada, en un sentido econémico, ha tomado un rumbo impredecible hasta ahora. La resurrec-
cién del vigor juridico del derecho exclusivo, la posibilidad de extenderlo mids all4 de los
contornos vigentes en la legislacién, disipan los fantasmas de la aniquilacién del derecho de
autor. Pero el razonamiento técnico no puede sustituir al juridico. El derecho a ser remunera-
do, para el titular de derechos de propicdad intelectual, tiene, como fundamento, unas premisas
inalterables. El ejercicio por terceros, interpuestos entre autor y piblico, de una actividad
relacionada con difusién y puesta en valor de una obra, es una de esas condiciones. Y marca la
distancia entre una actividad sujeta al derecho de propiedad intelectual y atra que no lo esté.
Cuando menos, creo que resulta confusa la afirmacién (sea normativa o doctrinal) de que
podemos saltarnos esa distancia, ahora que la técnica, inesperadamente, nos ha puesto en la
mano una pértiga excepcional.

En cualquier caso, todas las consideraciones hechas hasta aquf, tenen como excusa, no
lo olvidemos, una mirada, ctitica, sf, pero constructiva y positiva, también, hacia un entorno
todavfa creciente. Los ajustes, par lo tanto, no sélo son pasibles, sino necesarios. Y la discu-
sién, probablemente, el mejor instrumento para ellos.
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