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IX
El derecho de propiedad intel ectual:
por un nuevo equilibrio entre creadores
e interés general

Celeste Gay Fuentes

El entorno digital plantea nuevas cuestiones alaregulacion tradicional
de la propiedad intelectual que han comenzado a ser abordadas por el Dere-
cho Internacional y comunitario. Se trata en este estudio de analizar y valo-
rar las respuestas ofrecidas hasta el momento. Pero ello requiere necesaria-
mente realizar un breve recorrido sobre la evolucion experimentada por el
derecho de propiedad intelectual en el marco internacional antes de la apa-
ricion de los medios digitales, dado que las respuestas ante lo digital son
continuacion en gran medida de las tendencias ya iniciadas en lo anal 6gico.

1. Laevolucion del derecho de autor

La aparicion de laimprenta en el siglo XVl originalas primeras mani-
festaciones del derecho de autor, en forma de licencias que otorgaban los
Monarcas alos editores y que reservaban a éstos un derecho exclusivo de
reproducir determinadas obras. No obstante, estas primeras licencias de
impresion eran mas un instrumento de censura previa sobre la imprenta
que un reconocimiento de los derechos ligados a la produccién intelectual.
Hay que esperar, por lo tanto, al siglo XVIIl para encontrar los origenes del
moderno derecho de autor, através del cual los Estados persiguen la finali-
dad de fomentar .@ desarrollo de las artes y de las ciencias, asegurando a
los creadores una remuneracion a su trabajo intelectual, mediante la crea-
cion de una propiedad especial —inmaterial—, que atribuye alos autores un
monopolio de explotacion econdmica sobre sus obras.

Sin embargo, el derecho de autor que surge tras las revoluciones libe-
rales del siglo XVIIl, desarrollado en marcos nacionales y basado esencial-
mente en los derechos de reproduccion y de representacion publica de las
obras, tiene poco que ver con el actual derecho de la propiedad intelectual
que ha adquirido unos perfiles mucho méas complejos.
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Del marco nacional alaregulacion internacional

El derecho de autor se desarrolla en sus origenes en marcos estricta-
mente nacionales, dada la escasa incidencia del comercio internacional de
las obras intelectuales. Asi, transcurre aproximadamente un siglo desde la
aparicion del moderno derecho de autor hasta la aprobacion del Convenio
de Berna de 9 de septiembre de 1886, para la proteccion de las obras litera-
riasy ai-tisticas, primer instrumento internacional en esta materia. El si-
guiente hito dentro del Derecho Internacional se produce con la adopcion
del Convenio de Roma, de 26 de octubre de 1961, sobre la proteccion de los
Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramasy los Or-
ganismos de Radiodifusién, que supone la extensién de derechos de propie-
dad intelectual a nuevas categorias de sujetos distintos de los autores.

A partir de estos dos grandes instrumentos, el Derecho Internacional
permanece estancado hasta la década de los noventa, cuando se produce
una intensa reactivacion en un doble plano. A nivel europeo, las institucio-
nes comunitarias comienzan una profunda labor de armonizacién de las le-
gislaciones nacionales con la aprobacién de diversas directivas, algunas de
ellas como resultado del debate iniciado en la década de los ochenta acerca
de los problemas planteados a la propiedad intelectual en el nuevo paisaje
de la comunicacion publica caracterizado por. el incremento de latelevision
transnacional.> Esa labor armonizadora, con el objetivo Gltimo de crear un
mercado interior donde las mercancias y los servicios culturales circulen
sin las trabasjuridicas que representan los derechos de propiedad intelec-
tual, tiene su Ultima manifestacion en la Directiva 20011291 CE, de 22 de
mayo, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la infor-
macion (DDASI), que seré objeto de un amplio comentario méas adel ante,
pues através de ella se intenta acomodar la explotacion de obras intelec-
tuales al entorno digital.

En el plano internacional, se adoptaron en 1994 losAcuerdos sobre As-
pectos de la Propiedad Intelectual ligados al Comercio (ADPIC o TRIPS en
su denominacion inglesa) en el marco de la Organizacion Mundial del Co-
mercio,? que suponen una aproximacion contemporanea en materia de
copyright, puesto que por primera vez aparecen reflejadas a nivel interna-
cional categorias ya utilizadas en muchas legislaciones nacionales. Pero
mas que por sus innovaciones de fondo, son importantes porque globalizan
el derecho de copyright, al imponer a todos los paises que forman parte de
la Organizacion Mundial del Comercio, incluso los menos desarrollados, la
obligacion de establecer un sistema eficaz de proteccion de la propiedad in-
telectual. Suponen también el desembarco de Estados Unidos en esta ma-
teria, pais que a partir de ese momento liderara la regulacion internacio-
nal, como consecuencia de su toma de conciencia de los enormes intereses
econémicos ligados a la proteccién de la propiedad intelectual .

El creciente interés del Derecho Internacional en los Ultimos afios por
la propiedad intelectual es consecuencia del incremento en la explotacion
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internacional delas obras, pero este proceso de regulacién internacional se
encuentra aun en sus inicios, y es previsible que se acentle en el futuro, en
respuesta a las demandas de las industrias culturales de que exista un
marcojuridico global y estable, como medio para garantizar la rentabilidad
economica de sus producciones intelectuales. Asi, el derecho de la propie-
dad intelectual sera cada vez menos un instrumento de competencia nacio-
nal vinculado a politicas culturales, estrechandose el margen de maniobra
de los Estados en esta materia.

La aparicion de nuevas obras y el reconocimiento de
otros derechos de propiedad intelectual

Como hemos indicado, en sus origenes modernos el derecho de autor se
encuentravinculado a una concepcién individualistay en cierto modo, ro-
mantica, del creador, personafisica o natural, ala que se reconoce derechos
de control sobre una propiedad inmaterial, estrechamente unida a la per-
sonalidad del autor. En paralelo, el objeto protegido eran las obras litera-
riasy artisticas, en la denominacion escogida por el Convenio de Berna de
1886.

Un primer factor de cambio del derecho de autor fue la aparicién de
nuevos tipos de creaciones intelectuales, que se han ido alojando sucesiva-
mente bajo el paraguas de la propiedad intelectual, desde las obras cinema-
tograficas y fotograficas, hasta los programas de ordenador y las bases de
datos,? produciéndose una expansion significativay casi ilimitada del tipo
de obras cubiertas por la propiedad intelectual y quedando afectado el pre-
supuesto basico de que Unicamente las obras originales o que presentan una
altura creativa pueden beneficiarse del sistema de propiedad intelectual.

Lainclusién de estas nuevas clases de obras en el ambito de la propie-
dad intelectual ha determinado una adaptacion de los principios de funcio-
namiento del derecho de autor. Entre otras cuestiones particulares, porque
muchas de estas nuevas obras son el resultado de una produccion indus-
trial, de un proceso complejo en que el que participan multiples sujetos in-
tegrados en una organizacion empresarial, 1o que se hareflgjado en el otor-
gamiento de derechos de propiedad intelectual a otros sujetos distintos de
los autores, a pesar de lainicial oposicion de éstos, bajo el concepto de «de-
rechos vecinos, conexos o afines» alos derechos de autor." En el plano teori-
co, estos derechos recaen sobre objetos plenamente diferenciables de la
obra intelectual protegida por los derechos de autor, sobre la cual tienen
derechos los creadores, por lo que no pueden entrar en colision. En la prac-
tica, sin embargo, €l reparto de los derechos econémicos derivados de la ex-
plotacién de las obras entre los distintos colectivos ha sido un tema plaga-
do de conflictos en los distintos Estados miembros. En todo caso, dada la
ampliacion del numero de sujetos titulares de derechos sobre las obras in-
telectuales, el inicial derecho de autor ha experimentado un profundo cam-
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|IjO S|endo preferible actualmente utilizar el concepto mas extenso de de-
echo de la propiedad intelectual.

El cambio en las condiciones de producciény el
desplazamiento de la titularidad de los derechosde
propiedad intelectual

El cambio del modo de produccion de las obras intel ectual es determina
que el creador individual se convierte con frecuencia en un asalariado y la
titularidad de los derechos de autor experimenta un desplazamiento, de los
creadores naturales a los titulares de las organizaciones productivas.

El caso dela obra audiovisual es muy significativo en este sentido. Por
encima de la clasica y bien conocida diferencia entre el derecho de copy-
right anglosajon, que,opta por hacer del productor de la obra €l titular ori-
ginario de los derechos de propiedad intelectual, y la opcidn europea de
continuar reconociendo la autoria de la obra a favor de determinados crea-
dores,® observamos que incluso en los paises que siguen el modelo francés,
se establece una presuncion legal de que los derechos exclusivos de autori-
zar las distintas modalidades de explotacion de la obra han sido cedidos
por los autores a favor del productor en el momento de concluir el contrato
de produccion. La misma presuncion suele establecerse sobre las obras cre-
adas en virtud de una relacion laboral. La introduccidon del concepto de
«obra colectiva» en las legislaciones nacionales avanza en el mismo sentido
de facilitar que sea la personajuridica que se encarga de coordinar la pro-
duccion de la obra la que detente los derechos de propiedad intelectual. En
la regulacién comunitaria de los programas de ordenador y las bases de da-
tos existe un reconocimiento expreso de que se pretende tutelar la inver-
sién realizada en el desarrollo de estos productos.

El derecho favorece pues €l transito de los derechos de propiedad intel ec-
tual no sdlo de los autores, sino también de los artistasintérpretesy ejecutan-
tes, afavor de las organizaciones empresariales, con lajustificacion de que por
esta via se facilitala comercializacion de las obras. Como se ha indicado, la
préctica diariay larealidad contractual han puesto de manifiesto que los ti-
tulares originarios de derechos de propiedad intelectual «negocian sus condi-
ciones contractuales (arrendamiento de servicios o de naturaleza laboral), y
en ese momento y ambito pactan las condiciones de autorizacion exclusiva so-
bre la explotacién de sus creaciones, desde una posicion de manifiestainferio-
ridad frente al productor, editor, distribuidor o empresario o personajuridica
que lleve acabo la explotacion de las creaciones intelectuales; circunstancia
gue determina, salvo contadas excepciones, que aquellos cedan o transmitan
a éstos latotalidad o buena parte de sus derechos intel ectual es de explotacion
susceptibles de gjercicio individual a cambio de una remuneracién» que, por
gemplo paralos artistas, habitual mente esta previamente pactada en los con-
renios colectivos ddl sector (Martin Villargjo, 2001).

260

Allegados de una u otra manera los derechos exclusivos de control so-
bre la explotacion de las obras a los productores y editores, sea por manda-
to legal, por presuncién de cesién o por contrato laboral o civil, los derechos
de los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes se limitan en la prac-
tica a la obtencién de una doble remuneracién por su trabajo: una inicial
que reciben en el momento de pactar las condiciones de prestacion de sus
servicios con el productor y otra posterior, que se prolonga durante todo el
periodo de explotacion de la obray que pagaran generalmente los usuarios
de las obras. Latraslacion de los derechos de autor afavor de las industrias
culturales esta en la base de larevision que actualmente se efectla, desde
la teoria econémica y social, acerca de la eficacia real del sistema de pro-
piedad intelectual como instrumento para promover la creacmn que era €l
objetivo inicial para el que se concibi6 el derecho de autor.® Esta evolucion
del copyright se encuentra también en la base del amplio movimiento de
contestacién y de desobediencia civil ala propiedad intelectual que puede
percibirse en la actualidad, a pesar del esfuerzo de sensibilizar ala opinién
publica acerca de los riesgos que la pirateria organizada y privada puede
plantear a la economia cultural.

La ampliacion de las modalidades de explotacion de
obrasy su repercusion en los derechos econémicos

La diversificacion de ventanas de explotacién de las obras intelectua-
lesy el aumento generalizado del nimero de usuarios ha tenido repercu-
siones especialmente intensas en el derecho de la propiedad intelectual .

Si el derecho de autor estuvo centrado en sus origenes en la concesion
alos autores de un reducido grupo de derechos vinculados a las formas de
explotacion economlca de las obras artisticas y literarias conocidas en
aquellos momentos,’ la aparicion de nuevas modalidades de explotacion co-
mercial determind la necesidad de formular los derechos en términos méas
amplios, acufiando categorias abstractas capaces de abarcar los muy varia-
dos actos de utilizacion de las obras. De forma que, actual mente, los dere-
chos econdémicos que se otorgan alos titulares de la proi“iedad intel ectual
en la regulacion comunitaria son basicamente los derechos de reproduc-
cion, de distribucion en sus diferentes modalidades (venta alquiler y prés-
tamo), de comunicacién publicay de transformacién.?

La utilizacion masiva de las obras protegidas por |a propiedad intel ec-
tual acarrea la imposibilidad practica de que los titulares de derechos de
propiedad intelectual negocien directamente con los multiples usuarios, |o
que ha determinado una modificacion de la naturaleza de los derechos de
propiedad intelectual, puesto que algunas de las facultades encuadradas
,en estos derechos han dejado de consistir en los clasicos poderes de autori-
zar o prohibir las modalidades de explotacion -ademas general mente
transferidos al empresario— para convertirse en el derecho a obtener remu-
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neracion por la utilizacion de las obras, que es gestionada de forma colecti-
va por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual.
Ademas de los casos en que la gestion colectiva es forzosa por mandato
legal, existe una tendencia generalizada a la gestion colectiva voluntaria
de la mayor parte de los derechos de propiedad intelectual. Las entidades
de gestion colectiva de derechos de autor han adquirido asi un enorme pro-
tagonismo, actuando ademas como poderosos grupos de presion en las or-
ganizaciones internacionales y llevando a cabo a nivel nacional actuaciones
que, en ocasiones, han sido tachadas de abusivas de su posicién de dominio.
Laimportancia practica de estas entidades de gestion contrasta con la es-
casa atencion que se les presta en los instrumentos internaciones. Solo a
nivel comunitario, hay algunas referencias, pero por o general, las institu-
ciones comunitarias dejan el tema de la gestion colectiva ala discrecionali-

dad de los Estados.

2. El equilibrio entrelos derechos de propiedad
intelectual y otros intereses publicos

El interés publico no estd ausente del &mbito de la propiedad intelec-
tual. Por el contrario, lapropiajustificacion de la concesién de derechos de
autor remite desde el principio al interés general en fomentar el desarrollo
cultural y cientifico. En este sentido, el derecho de propiedad se presenta
como un instrumento para alcanzar ese objetivo de interés publico, que se
traduce en diversos elementos que son béasicos dentro del sistemajuridico
de la propiedad intelectual .

La libertad de las ideas

Principio fundamental segun el cual la propiedad intelectual no cubre
en ningun caso las ideas, que son libres, sino la expresién formal de las
mismas. Aln cuando sea dificil en muchas ocasiones establecer una nitida
separacion entre ideas y expresiones formales, el mantenimiento de este
principio es clave para el progreso cultural, cientifico y técnico.

El plazo de duracion de los derechos de propiedad intelectual

Si el objetivo finales promover el desarrollo cultural y cientifico de la
sociedad es evidente que debe tener una duracién limitada en el tiempo, de
modo que al finalizar el periodo de proteccion las obras caigan el dominio
publico y puedan ser libremente utilizadas por todos. Es ésta una caracte-
ristica que la distingue plenamente del derecho de propiedad a secas.

El Convenio de Berna establecia asi una duracion de los derechos de
autor de 50 afios desde la muerte del autory, en el caso de obras cinemato-
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gréficas, desde el momento en que se hagan accesibles al publico o desde el
momento de su realizacién afalta de divulgacion. Por su parte, el Convenio
de Roma de 1961 establecia una duracion minima de 20 afios paralos de-
rechos de los artistas interpretes ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion.

Estos plazos minimos experimentaron una notable elevacion en la Di-
rectiva 93/98/CEE, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonizacién del
plazo de proteccion del derecho de autor y determinados derechos afines,
que aun con reglas especificas para tipos especiales de obras, amplia en ge-
neral el plazo sobre las obras literarias y para las obras cinematograficas o
audiovisuales artisticas a 70 afios, contados en este Ultimo caso desde la
muerte del dltimo coautor de la obra. También se aumentan los plazos de
los derechos afines, situandose en 50 afios bien desde la grabacion de la obra
0 desde su divulgacién al publico. Estos plazos fueron confirmados por el
Tratado de la OMPI de 1996 paralos derechos de los ejecutantes y produc-
tores de fonogramas. De forma que, como se haresaltado existe una tenden-
cia a aumentar regularmente la duracion de los derechos de autor en ciertos
paises como EE.UU., lo que puede ser interpretado como una reduccion del
dominio publico de obras intelectuales respondiendo a la demanda de loe
grandes grupos de comunicacion, una tendencia que se considera incompa-
tible con el desarrollo del acceso universal alainformaciony contraria al es-
piritu mismo de lalegislacion sobre propiedad intelectual (QUEAU, 2000).

Los limites o excepciones al derecho de propiedad intelectual

A través de los denominados limites o excepciones a los derechos de
propiedad intelectual, se pretende también preservar determinados intere-
ses de caracter publico como son la libertad de expresion y de informacion,
el derecho de acceso ala cultura o el desarrollo de lainvestigacion y de la
docencia.

En esta linea, se establecieron ya en el Convenio de Berna algunos li-
mites, en funcion de los cuales se autorizaba a los Estados aintroducir en
las legislaciones nacionales excepciones a los derechos de autor en los casos
de utilizacion de obras con ocasion de informaciones de actualidad (articu-
lo 2bis), en citas cortas en el marco de lainvestigacion, la docencia o el ana-
lisis critico (articulo 10) y cuando se reproducen y comunican articulos de
actualidad (revistas y resefias de prensa: articulo 10 bis). En general, se ha
aceptado en el Derecho internacional que el régimen de excepciones sea
idéntico para los derechos afines o conexos y los derechos de autor, y sobre
estabase, los Estados han abordado el tema de los limites de acuerdo a sus
objetivos de politica cultural: los derechos continentales han establecido un
sistema cerrado de excepciones en forma de listatasada, mientras que en
EE.UU. se ha recurrido a la doctrina delfair use, un recurso abierto que
debe analizarsejurisprudencial mente caso por caso.

Es habitual establecer una distincién entre, las excepciones justifica-
das por motivos de interés pablico, en ocasiones incluso de defensa de dere-
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chos fundamentales, y las basadas en razones practicas o econémicas, es
decir, en imperfecciones del mercado.® Esta distincién es especial mente re-
levante en relacion a la copia privada, que seria el prototipo de excepcion
basada en imperfecciones del mercado, y cuyas motivaciones son funda-
mental mente de orden préactico: En primer lugar, laimposibilidad de con-
trolar los usos privados de las obras sin vulnerar simultaneamente el dere-
cho a la intimidad; En segundo lugar, el'hecho de que en el estado de
desarrollo tecnoldgico en que se redact6 el articulo 9.2 del Convenio lafoto-
copia era el medio principal de reproduccion de obras impresas para uso
personal y éstay lareproduccion casera con el mismo fin de grabaciones so-
noras y audiovisuales no se habian transformado aln en una forma habi-
tual de explotacion de las obras protegidas ni ponian en riesgo la explota-
cion econdmica de las obras.

No obstante, como compensacion alos titulares de derechos de propie-
dad intelectual por los recursos que se dejan de percibir al admitir la copia
privada, gran parte de las legislaciones de todo el mundo han reconocido el
derecho de remuneracion compensatoria por copia privada, siguiendo el
ejemplo de Alemania (1965), donde se entendi6 que la utilizacion de medios
de reproduccion sin la autorizacion de los autoresjustificaba que los fabri-
cantes de esas méaquinas se vieran obligados a pagar una suma en compen-
sacion por el desequilibrio causado. Esta solucidn se generaliz6 a partir de
1992, de forma que actualmente la remuneracidn compensatoria se exige a
los fabricantes e importadores de todo tipo de aparatos reproductoresy de
material es destinados a la reproduccion y se distribuye entre las diferentes
entidades de gestion de los derechos de autor y derechos afines.

Sin embargo, el alcance de la copia privada ha sido puesto en cuestion
a medida que existen mayores facilidades para obtener mas y mejores co-
pias de los distintos tipos de obras protegidas, sefialandose que en la ac-
tualidad constituye ya un uso que afecta a los legitimos intereses de los ti-
tulares de derechos y a la explotacion habitual de las obras protegidas.™®
Ademas, en el Derecho comunitario se ha establecido una prohibicion ge-
neral de realizar copias privadas de programas de ordenador y de bases de
datos electrénicas, mas alla de las imprescindibles para cargar las aplica-
ciones en el ordenador del usuario autorizado y de la copia de seguridad en
el caso de los programas. En el entorno digital el tema de la copia privada
ha sido sin duda el tema principal, el mas polémico, como tendremos oca-
sién de analizar luego.

En general los textos internacionales de ultima generacién (ADPIC,
Tratados OMPI y DDASI) mantienen el papel de las excepcionesy limites,
remitiendo en esta materia alo establecido en el Convenio de Berna, pero
generalizan la clausula prevista en aquél Convenio para determinar la le-
gitimidad de las excepciones a derecho de reproduccién, aplicandola ahora
a todas las excepciones que quieran establecerse por los Estados a distintos
derecho de propiedad intelectual. Asi, en estos Tratados se contempla que
las excepciones solo pueden establecerse en ciertos casos especiales que no
litenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustifi-
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cado a los intereses legitimos del autor. Este test de validez.de las excep-
ciones consistente én comprobar que se dan los requisitos establecidos,
amenaza con ser interpretado de tal forma que se rompa el equilibrio con-
seguido en las legislaciones nacionales entre propiedad intelectual e inte-
rés publico, configurando pues una nueva etapa en el proceso expansivo de

los derechos de propiedad intelectual .

3. Lapropiedadintelectual en el entorno digital

La digitalizacion de la informacién ha alumbrado .nuevas obras inte-
lectuales (programas de ordenador, obras multimedia entre las cuales pue-
den incluirse las bases de datos electrénicas y los videojuegos, péaginas
web), asi como nuevos soportes para la produccion y/o distribucion de las
obras intelectuales cléasicas (CD rom, CD i, DVD) y también nuevos servi-
cios de comunicacion publica de las obras (nuevos servicios de acceso con-
dicional en el &mbito de laradiodifusion de caracter mas o menos interacti-
vo: video ala cartay video bajo demanday los denominados servicios de la
sociedad de informacion) que pueden ser desarrollados a través de distin-
tas redes, las utilizadas tradicionalmente para laradiodifusion (ondas, ca-

ble o satélite) o através de Internet.

Obras digitales y propiedad intelectual

El entorno digital seria pues, la suma de modificaciones introducidas
en este panorama de la produccion y distribucion cultural, que estan susci-
tando algunas cuestiones al Derecho de la propiedad intelectual, en parte
abordadas en el marco internacional. Dentro de este conjunto de cambios el
mas importante y que plantea mayores dilemas en el ambito de la propie-
dad intelectual es lallegada de Internet, que constituye una nueva modali-
dad de explotacion de las obras intelectual es, una nueva ventana de explo-
tacion con caracteristicas particulares. Pero antes de entrar en el analisis
de los problemas de adaptacion del derecho de propiedad intelectual a In-
ternet veamos brevemente algunas otras cuestiones suscitadas por el en-

torno digital.

Programas de ordenador y bases de datos

Programas de ordenador y bases de datos electronicas son las prime-
ras obras digitales que recibieron proteccién bajo el sistema de la propie-
dad intelectual. Los primeros a partir de la Directiva 91 j2501CEE, de 14
de mayo, sobre proteccion juridica de programas de ordenador, asimilados
a obras literarias en el sentido del Convenio de Berna, si bien la propia Di-
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rectiva establece una regulacion especifica sobre los programas que no tie-
ne nada que ver con la que rige para obras literarias (elementos protegibles
dentro del programa, descompilacion, etc.). Los Acuerdos adoptados en €l
marco de la Organizaciéon Mundial del Comercio en 1994 reiteran la pro-
tecciéon de los programas de ordenador como obras literarias e incluyen
tambi én la proteccion de las bases de datos bajo el sistema de la propiedad
intelectual. La Directiva 96191 CE, de 11 de marzo, sobre proteccion juridi-
ca de las bases de datos proporciona una regulacién mas detallada.™

Lainclusion de estos dos tipos de obras digitales en el Derecho de la
propiedad intelectual plantea algunas cuestiones polémicas. En primer lu-
gar, porque se trata de obras donde es dificil percibir laimpronta personal
de los autores, el componente creativo, intelectual u original, que tradicio-
nalmente ha estado en la base de los derechos de autor, como lo pruebala
creacion del derecho sui generis sobre bases de datos, a través del cual se
persigue realmente proteger lainversion realizada por el fabricante de la
base. Este derecho sui generis debe recibir unainterpretacion limitada, de
manera que no amenace el dominio publico de lainformacién, pues lain-
clusion de datos publicos en una base privada no puede conllevar nunca
unalimitacién de los derechos del publico de acceso alainformaciény de li-
bertad de informacion (Camara, 2002). Ademas, mediante laregulacion de
programas y de bases de datos se ha creado un derecho de los titulares
de propiedad intelectual de autorizar lamerautilizacion o acceso ala obra,
sea programa o base de datos, que no tenia precedentes en el sistema de la
propiedad intelectual y que conlleva la prohibicion de la copia privada, lo
que supone un cambio sustancial en los principios basicos anteriores

La aplicacion del copyright en el campo de los programas de ordenador
no ha impedido la creacién de un amplio movimiento a favor del software li-
bre, o mas especificamente, del software de codigo abierto {opensource), que
se ha desarrollado en torno ala Free Software Foundation, una asociacion
sin animo de lucro creada en 1985, que ha promovido el desarrollo del sis-
tema operativo Linux, como reaccion a los programas propietarios basados
en codigo oculto.’? El efecto tranagresor de este movimiento es enorme:
cuestiona la premisa béasica sobre la que se construye el derecho de la pro-
piedad intelectual, es decir, que la propiedad intelectual es imprescindible
para promover la creacion; ofrece un nuevo modelo para encarar las defi-
ciencias tecnoldgicas que padece el Tercer Mundo; amenaza con minar el
monopolio actual de laindustriainformatica y las bases sobre las que se
sustenta; y, de forma mas general, aporta una filosofia que podria trasla-
darse a otros sectores de la industria cultural y del conocimiento.

Quizas por €llo, en la actualidad se plantea la posibilidad de aplicar al
software el sistema de patentes, siguiendo en este punto el modelo nortea-
mericano. En fecha reciente, la Comision de la Unidn Europea ha presen-
tado una propuesta de Directiva sobre la patentatibilidad de las invencio-
nes implementadas en ordenador,™* con el apoyo de ¢as grandes empresas
de desarrollos informaticos mientras que los defensores del software de cé-
digo abierto se sienten amenazados por un sistema que en su opinién per-
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judicara los intereses de los programadores libres y de las pequefias em-
presas por €l elevado coste econdmico y la complejidad burocratica que en-
cierra el registro de patentesy la negociacion de las licencias necesarias en
una actividad de innovacion tipicamente incremental como es la progra-
macioén, al tiempo que subrayan la amenaza que para el desarrollo tecnol 6-
gico supone la posibilidad que se abre de patentar ideasy principios en los
que se basan los elementos de un programa de ordenador.*

Las «nuevas» obras digitales

En los Ultimos afios se viene debatiendo acerca de la proteccionjuridi-
ca que debe recibir la obra multimedia, término impreciso, con el cual se
hace referencia a un tipo de obra «concebida como creacién Unicay expre-
sada mediante la reunién en un mismo soporte digital, con o sin previa
adaptacion informatica, de elementos textuales, sonoros, de imagenes fijas
o de animacion, entre otros, pertenecientes, al menos, a dos de dichos géne-
ros, cuya estructuray acceso estan regidos por un programa de ordenador
que permite la interactividad», siendo este Gltimo rasgo el que la mayoria
de la doctrina considera la esencia de la obra multimedia (Esteve Fardo,
1998). Sin embargo, la obra multimedia no es una categoria que tenga un
régimen luridico propio en el Derecho Internacional ni en los derechos na-
cionales,™ por lo que se ha propuesto descartar el concepto de obra multi-
media como categoria unitariay atender a las caracteristicas propias de
cada obra para definir su régimen juridico bien como obra audiovisual,
como base de datos, obra literaria, etc. segun los elementos que sean pre-
ponderantes (Rogel Vidal,1988).

Lareferencia alas obras multimedia suele surgir en el debate sobre la
propiedad intelectual en el nuevo entorno digital, vinculada ala cuestion
de las ventanillas Gnicas. En la medida en que la creacion de una obra mul-
timedia obliga en ocasiones arecurrir aun nimero considerable de obras o
prestaciones previas, 10s productores reclaman que se facilite la obtencion
de las autorizaciones sobre dichas obras mediante la creacion de ventani-
[las Unicas, que pueden obtenerse a través de diversas férmulas, bien me-
diante la reagrupacion de las diversas entidades de gestién de derechos de
propiedad intelectual en organizaciones de percepcion o recaudacion supe-
riores, o bien mediante el establecimiento de «camaras de compensacion»
dentro de un sistema de centralizacion técnica de la gestion de derechos a
través de bases de datos accesibles en linea que contengan las obras exis-
tentes con una descripcion de su coste y condiciones de utilizacion.

Dentro de la obra multimedia podriaintegrarse, de aceptarse esta ca-
tegoria en el marco de la propiedad intelectual, alos videojuegos y las pa-
ginas web. Ninguna de estas obras tienen un régimen especifico en el De-
recho Internacional. En relacion a los videojuegos, la doctrina mas
autorizada se muestra favorable a protegerlos como obras audiovisuales,
con independencia de la tutela dispensada al programa subyacente, si-
guiendo en este punto las soluciones jurisprudenciales ofrecidas en aque-
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llufi paises en que se han planteado ya conflictos, como en Estados Unidos y
Alemania (Bouza Lépez, 1997). Una solucién similar se propugna respecto
alas paginas web, en las eme podria establecerse una proteccion separada
y doble al programa de ordenador que subyace y ala presentacion visual,1
pero el problema consistiria en determinar donde encajar la proteccion de
la presentacién visual que en unos casos tendra acomodo como obra audio-
visual, en otros casos como base de datos, etc. dependiendo de las caracte-
risticas formales y expresivas de la pagina.

En suma, no puede descartarse que en el futuro se establezcan normas
especificas sobre este tipo de obras, como se ha hecho para programas de
ordenador y bases de datos, con el fin de obviar los problemas que plantea
la asimilacion de estas nuevas obras a los tipos de obras anal6gicas exis-
tentes, perspectiva adoptada basta el momento por la ausencia de disposi-
ciones expresas. ;

Interpretar los contratos de explotacion anal égicas,
aplicados al nuevo entorno digital

Una cuestion suscitada a menudo en los tribunales de diversos paises
ha sido la relativa a la interpretacion de los contratos concluidos para la
utilizacion de obras analégicas cuando esas mismas obras han sido trasla-
dadas a soportes digitales offline, incluidas en bases de datos en linea o en
paginas web. En la préctica, los casos mas numerosos se han referido a la
publicacion en soportes digitales y en sitios web de articulos de prensa ori-
ginalmente realizados parala edicion en papel de periédicos y revistas sin
contai' con la previa autorizacién de los autores. En general, puede decirse
gue esta batalla ha sido ganada por los titulares de derechos de propiedad
intelectual, en este caso los periodistas frente a los editores digitales, ya
gue los tribunales han interpretado que, en ausencia de estipulaciones con-
tractuales concretas, los autores solo habian cedido el derecho de utilizar
una sola vez y sobre un solo soporte sus obras y que conservaban todos los
derechos para la utilizacion de sus obras sobre nuevos soportes que, ade-'
mas, no eran conocidos en el momento de concluir los correspondientes con-
tratos de cesion de derechos entre autoresy editores (Hungenholtz/Kroon,
2000). En definitiva, la publicacion digital o en linea, segun estajurispru-
dencia, constituyen nuevas formas de explotacién de las obras que requie-
ren la autorizacion especificay expresa de los titulares de derechos.

En el mismo sentido, se han resuelto los casos que versaban sobre si
los contratos de edicion de obras literarias incluian la reserva'o no a favor
del editor de los derechos de edicion electronica, considerando los tribuna-
les que si dichos contratos no contemplasen expresamente esta reserva
quedaban retenidos por el autor y en consecuencia podian ser cedidos a
otros editores digitales. La reaccion del sector editorial ha consistido en la
introduccion en los contratos de edicién de clausulas que «estan orientadas

a cubrir lo imaginable y hasta lo inimaginable buscando una redaccion
orientada hacia la exclusividad» (Martinez Ales, 2001), una préctica que no
deja de plantear problemas en cuanto a su legalidad en el marco de siste-
mas juridicos que intentan preservan al autor frente a una expropiacion
contractual de los derechos sobre sus obras.

Los nuevos servicios de acceso condicional en el ambito
de laradiodifusion y los servicios de la S.I.

La tecnologia digital ha permitido la consolidacién de servicios bgjo de-
manda, en los que las obras y prestaciones protegidas por el derecho de
propiedad intelectual son objeto de peticién individualizada por parte de
los usuarios, englobados bajo la categoria de servicios de la sociedad de la
informacion. Estos servicios abarcan un amplio conjunto de actividades, al-
gunas de caracter meramente técnico y otras relacionadas con la provision,
el acceso, 0 el almacenamiento de contenidos y han sido' definidos en el De-
recho comunitario como «todo servicio prestado normalmente a cambio de
una remuneracion, a distancia, por via electronicay a peticion individual
de un destinatario de servicios». Se trata de una definicién muy limitada,
que dejaria fuera del concepto todos los servicios de transmision de datos
gratuitos que constituyen todavia la esencia de Internet. Un concepto mas
amplio de estos servicios se realiza en la Directiva 2000/ 311 CE, de 8 deju-
nio de 2000, sobre el comercio electronico,” en la cual se contemplan tam-
bién los servicios que no se prestan a cambio de remuneracion, aunque se
exige en todo caso que representen una actividad econémica.’®

Dentro de los servicios de la sociedad de lainformacién se incluye tam-
bién el denominado video bajo demanda (en el que el usuario accede al pro-
grama seleccionando también el momento del suministro), mientras que el
video ala carta (donde el usuario accede al programa deseado que le es su-
ministrado en un momento prefijado por el operador de television) se con-
sidera que es todavia un servicio de television a efectos de su regulacion.™®

En los servicios de la sociedad de lainformacion quiebra el clasico con-
cepto de publico que estaba en la base del concepto de comunicacién publi-
ca, plantedndose asi el problema de determinar si los actos de explotacion
de obras intelectuales mediante estos servicios se encuentran cubiertos o
no por el derecho de los titulares de la propiedad intelectual de autorizar la
comunicacion publica de sus obras. Larespuesta dada en el plano interna-
ciona ha consistido en acufiar un nuevo derecho econémico, como veremos
mas adelante, el derecho de puesta a disposicién del publico.

Otro problema que suscitan estos servicios de la sociedad de informa-
cion es el relativo alaresponsabilidad de los distintos sujetos que intervie-
nen en su desarrollo, un tema que ha sido tratado con caracter general en
la mencionada Directiva sobre el comercio electrénico. En esta se establece
el régimen de laresponsabilidad de los prestadores de las distintas clases
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de servicios por la comision de ilicitos o de infracciones de todo tipo, inclui-
das pues las infracciones contra los derechos de propiedad intelectual,
tema sobre el que se volveraluego.

Por ultimo, los servicios de la sociedad de lainfoi-macién de provisién de
contenidos y de acceso condicional, plantean la cuestién de determinar su
proteccion frente al acceso no autorizado. El tema viene contemplado en la
Directiva 981841 CE, de 20 de noviembre de 1998, relativa a la proteccién ju-
ridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso, que
prohibe todas aquellas actividades con finalidad comercial sobre dispositi-
vos destinados a eludir el control de acceso alos servicios codificados, pero
no crea un auténtico derecho de los prestadores de estos servicios de contro-
lar el acceso no autorizado a sus servicios ni contempla la sancién de los ac-
cesos no autorizados realizados por los usuarios individuales. Por otro lado,
tampoco el derecho de propiedad intelectual ha contemplado tradicional-
mente un derecho de control sobre el acceso a obrasy prestaciones codifica-
das, de forma que ni la normativa internacional ni las legislaciones nacio-
nales ha incluido generalmente en los derechos otorgados alos organismos
de radiodifusion el derecho de perseguir el acceso no autorizado a sus emi-
siones. Pero ese derecho de control sobre el acceso y el uso privado no auto-
rizado a obras y prestaciones protegidas por el derecho de propiedad inte-
lectual se haimplementado recientemente, en el marco de la regulacion de
los derechos de propiedad intelectual ante Internet como se vera mas ade-
lante, 1o que supone otra modificacion sustancial de los esquemas clasicos
sobre los que se asienta el sistema de la propiedad intelectual .

4. Laadaptacion de los derechos de propiedad
Intelectual en Internet

Internet constituye un nuevo medio de explotacion que puede afectar a
una gran parte de las obras protegidas por el derecho de propiedad intelec-
tual, dado que por lared pueden transmitirse todo tipo de informaciones,
emisiones de radio, obras musicales, textos, etcétera, planteando |a necesi-
dad de acomodar a este medio la regulacién de la propiedad intelectual.
Esta labor, como hemos sefialado, ha sido acometida por los dos Tratados
concluidos en el marco de la OMPI el 20 de diciembre de 1996, el primero
sobre Derechos de Autor (TDA) y el segundo sobre «interpretacién o ejecu-
cion y fonogramas» (TIEF), que contempla los derechos de los artistas ge-
cutantes y productores de fonogramas.

Frente alarelativa simplicidad de los Tratados OMPI, que constituyen
Unicamente un principio de acuerdo en temas basicos, la Directiva
20011291 CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determi-
nados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion (DDASI), es un texto mucho mas
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complejo. De alguna manera, esta norma culmina el proceso de armoniza-
cién delos derechos econdmicos de la propiedad intelectual, encuadrandol os
en la simple triada de derechos de reproduccion, de distribucién y de comu-
nicacion publica, otorgando esos derechos de forma préacticamente similar a
los autores y titulares de derechos afines o conexos y declarando lavigencia
de esos derechos tanto en el entorno analégico como en el digital.

LaDirectiva se puede entender como un instrumento parafavorecer el
desarrollo del comercio electronico y del mercado interior de los servicios de
lainformacion, en definitiva, de la nueva economia de la Sociedad de la In-
formacién, ya que la Unidn Europea viene estimando que la disparidad en-
tre las leyes nacionales sobre propiedad intelectual y las lagunas existen-
tes en la aplicacion al campo digital del derecho de propiedad intelectual,
pueden frenar lainversién y el desarrollo de un sector econémico clave. No
obstante, el éxito alcanzado por la Directiva en la consecucion de estos ob-
jetivos es mas bien modesto, ya que constituye un texto farragoso, de dificil
comprension y plagado de conceptos juridicos indeterminados, abiertos a
multiples interpretaciones, que no consiguen en definitiva, ofrecer res-
puestas claras ante las cuestiones claves.

Los derechos de propiedad intelectual afectados por la
explotacion de obras en Internet

Tanto los Tratados de la OMPI como la DDASI tienen una primera
funcion basica: dejar claro que los derechos de propiedad intelectual se
aplican también en Internet e identificar concretamente los derechos que
pueden verse afectados por la explotacion en linea de las obras intelectua-
les. Estos textos afirman sin lugar a dudas, en concordancia con la doctrina
legal y los tribunales de diversos paises, que la digitalizaciéon de una obra
paratrasladarla a un soporte electrénico o bien para cargarla en Internet
(uploading) es un acto de reproduccion de la obra que requiere la autoriza-
cién de los titulares de derechos de propiedad intelectual .2

Ademas del derecho de reproduccién, los Tratados OMPI establecen
que latransmision en linea de obras protegidas se encuentra cubierta por
«€l derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion a publico de las
obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas
obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos €elija», términos
similares a los contemplados por la Directiva europea. Pero mientras que
en la Directiva este derecho forma parte del de comunicacion publica, con-
forme alos Tratados de la OMPI los Estados pueden situar este derecho ex-
clusivo bgjo el paraguas del derecho de comunicacion publica o de distribu-
cion, zanjando asi un debate técnico, de menor importancia, que oponia a
Estados Unidos y la Unién Europea.*

Como consecuencia de estas disposiciones, queda claramente estableci-
do que los proveedores de contenidos, es decir, las personas que introducen
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n'bras y prestaciones en la Red, desde particulares, hasta toda clase de em-
presas o instituciones, deben obtener previamente de los titulares de dere-
chos de propiedad intelectual los correspondientes derechos de reproduccion
y de puesta a disposicién del piblico. También la descarga de los contenidos
protegidos a los que se haya accedido a través de Internet constituye un acto
de reproduccion que debe ser autorizado por los titulares de los derechos de
propiedad intelectual.

Los sujetos responsables de las infracciones de los
derechos de propiedad intelectual

Los proveedores de contenidos y los usuarios de Internet seran, pues,
los responsables directos de las infracciones a los derechos de propiedad in-
telectual.?> No obstante, el problema que se plantea en las transmisiones
en linea es que unosy otros pueden ser dificiles de localizar y ademas pue-
de ser extraordinariamente complicado actuar contra ellos tanto por su ele-
vado numero como por estar situados en diversos paises. Por €llo, los titu-
lares de la propiedad, intelectual han tratado de ampliar el namero de
Sujetos responsables por eventuales infracciones de la propiedad intelec-
tual, buscando entre los intermediarios que actdan en el proceso de trans-
mision que se efectia en Internet algun responsable mas cercano y estable.

La cuestion acerca de la responsabilidad es el tema de fondo que late
tras el debate acerca de las denominadas copias temporales en Internet,
necesarias para realizar el proceso de transmision en linea. Estas copias
temporales podrian entenderse cubiertas por el derecho de reproduccion y
sometidas, consecuentemente, ala necesaria autorizacion de los titulares
de la propiedad intelectual, lo que permitiria hacer responsables directos
de los contenidos que se transmiten sin respetar los derechos de autor a un
amplio nimero de sujetos. Sin embargo una pretension de este tipo sim-
plemente haria inviable a Internet.?

Por eso, si bien la DDASI, como antes se ha visto, define el derecho de
reproduccion en términos tan amplios que a priori podrian incluirse en él
todo tipo de copias temporales, a continuacion delimita el alcance de ese
derecho, estableciendo una excepcion a derecho de reproduccién que es
obligatoria para los Estados miembros (articulo 5.1): «los actos de repro-
duccion provisional a que se refiere el articulo 2, que sean transitorios o ac-
cesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico
cuya Unica finalidad consista en facilitar: a) una transmision en una red
entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizacion legal de
una obra o prestacion protegidas, y que no tengan por si mismos una signi-
ficacion econdmica independiente, estaran exentos del derecho de repro-
duccion contemplado en el articulo 2».

De este modo se zanja la polémica, descartando como principio general
la eventual responsabilidad de los prestadores de servicios de intermedia-
ono

\
cion técnica (operadores de redes y proveedores de acceso a Internet) porc-
ias copias efimeras de contenidos que vulneren los derechos de autor. Tam-
poco las copias RAM, es decir, las que se efectiian en el ordenador del usua-
rio cuando navega por Internet, generaran responsabilidad siempre que se
trate de una utilizacion legal, es decir, siempre que €l titular de la propie-
dad intelectual sobre la obra hubiese dado su consentimiento para la pues-
ta a disposicion del publico de la obray, en el caso sitios web de acceso res-
tringido, cuando el usuario retina las condiciones exigidas para acceder a
las mismas.

Sin embargo, la aproximacion que la DDASI realiza a este tema es de-
masiado general y deja muchas cuestiones sin respuesta. Una regulacién
mas matizada se encuentra en la Directiva 20001311 CE sobre el comercio
electrénico, que regula el régimen de responsabilidad con caracter general,
por contenidos ilicitos que vulneren derechos de propiedad intelectual o
cualquier otro derecho o interésjuridicamente protegido (derecho alainti-
midad, proteccion de menores, etc.), estableciendo un principio general, se-
gun el cual anicamente pueden considerarse responsables de las infraccio-
nes que se cometan mediante la transmisidon de contenidos en linea a
aquellos que tengan conocimiento de su caracter ilicito y posean los medios
efectivos pararestringir el acceso a esos contenidos. Este principio es simi-
lar a adoptado por la Digital Millenium Copyright Act de 1998 (DMCA), la
ley norteamericana que ha procurado la adaptacion de la propiedad inte-
lectual en el entorno digital, que ha influido en laregulaciéon comunitaria
(Beghe y Cohen-Tanugi, 2001).

A partir de laformulacion de esaidea general, que se concreta también
en la prohibicién de que los Estados miembros de la Unién impongan a los
prestadores de servicios una obligacion general de supervisar los conteni-
dos que transmitan o almacenen, la Directiva establece condiciones mas
concretas para la exoneracion de responsabilidad distinguiendo segun las
funciones que realicen los prestadores de servicios: los prestadores de ser-
vicios de intermediacion técnica (operadores de red y proveedores de acce-
s0) no seran considerados responsables de la informacion transmitida sal-
vo que hayan originado la transmisidn ellos mismos, hayan modificado los
datos o seleccionado éstos; en segundo lugar, los prestadores de servicios de
alojamiento o almacenamiento de datos proporcionados por terceros res-
ponden de lainformacion si tienen conocimiento de lainfracciony si no ac-
than con diligencia pararetirar los datos o impedir el acceso alos mismos."
Por dltimo, se establecen las condiciones dentro de las cuales los prestado-
res de servicios de caching (memoria tampon o caching) no, seran conside-

rados responsables por los contenidos ilicitos almacenados.”®

Nada se contempla en la Directiva, por el contrario, acerca de la res-
ponsabilidad por los instrumentos de busqueday por la creacién de enlaces
a contenidos ilicitos, cuestion que si ha sido regulada en la DCMA y que ya
ha planteado varios litigios en EE.UU. y en algunos paises europeos (Mon-
tero, 1999). Aunque lajurisprudencia en esta materia es contradictoria, los
tribunales en general toman como elemento basico para sus decisiones si la
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persona que crea el enlace a paginas que almacenan contenidos ilicitos o
que incluyen éstas en sus resultados de blsqueda ha tenido conocimiento
efectivo del caréacter ilicito del sitio al que enlazan o remiten.?® Sobre la
base de estas decisiones y de laregulacién contenida en la DCMA, la doc-
trina propugna por lo tanto equiparar laresponsabilidad por enlaces y mo-
tores de busqueda a la exigida a los prestadores de servicios de alojamien-
to o almacenamiento de sitios o paginas web (Verbiest/Wery, 2001).

Como puede observarse, la responsabilidad de los sujetos distintos de
los proveedores de contenidos y usuarios se vincula esencialmente al cono-
cimiento efectivo de lailicitud de la informacion transmitida. Por ello, se
ha censurado especialmente que la Directiva sobre comercio electronico no
haya precisado el concepto de conocimiento efectivo, a diferencia de la
DCMA, donde se contempla una serie de procedimientos formales (de noti-
ce and take down) para encauzar las demandas de los titulares de propie-
dad intelectual en orden alaretirada de contenidos ilicitos o la supresion
del acceso alos sitios que almacenen dichos contenidos, de modo que Uni-
camente tras haber seguido esos procedimientos podra considerarse que el
prestador de un servicio en linea hatenido conocimiento del ilicito y exigir-
se su eventual responsabilidad por infraccion de los derechos de propiedad
intelectual.

El Derecho comunitario, por lo tanto, através de las Directivas sobre
comercio electrénico y sobre propiedad intelectual, ofrece un principio de
respuesta al problema de la responsabilidad de los sujetos que intervienen
en las transmisiones en linea cuando éstas vulneren los derechos de pro-
piedad intelectual. Sin embargo, los términos amplios e imprecisos que se
utilizan en ambas directivas y la necesidad de interpretar conjuntamente
ambos instrumentos, daran lugar sin duda a multiples problemas de inter-
pretacion en un entorno cambiante que arroja continuamente nuevos con-
flictos deintereses.

Por otro lado, no hay que olvidar actividades que no encajan con preci-
sion en las categorias utilizadas por estas directivas y que hoy en dia cons-
tituyen mecanismos esenciales de defraudacién de la propiedad intelec-
tual, como es el caso de los programas peer to peer, o software de red
distribuida, utilizados para conectar ordenadores de usuarios individuales
y realizar el intercambio de archivos musicales o de otro tipo protegidos por
derechos de propiedad intelectual. En estos casos, son |os usuarios de estos
sistemas los responsables directos de las infracciones alos derechos de pro-
piedad intelectual, tal y como se dictamino en la Sentencia sobre el caso
Napster, del Tribunal Federal de Apelaciones, que consider6é que los usua-
rios de Napster infringian el derecho exclusivo de distribucién y de repro-
duccion que tienen los titulares de la propiedad intelectual : el primer dere-
cho ai cargar y poner a disposicion del publico ficheros musicales, y el
segundo, en el momento de efectuar la descarga de los archivos; y descarto
pues que los usuarios hicieran un fair use de las obras musicales como ale-
gabala defensa de Napster. Establecidalaresponsabilidad de los usuarios,
el Tribunal declaré la responsabilidad indirecta de Napster, por contribuir,
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mediante su pagina Web y su programa informético, a que miles de usua-
rios violasen las leyes de propiedad intelectual.

La resolucion de un caso similar al de Napster con la regulacion que
ofrecen las Directivas comunitarias plantearia multiples problemas de in-
terpretacion,”’ incrementados en los més recientes sistemas de intercambio
de ficheros que ya no utilizan un servidor central que organice €l trafico. La
cuestion principal, como se ha destacado, es que detras de estos sistemas
«no hay ninguna compafiia, sino programadores libremente distribuidos
por todala Red, que trabajan voluntariamente en el desarrollo de un codi-
go que esté libremente accesible» (Villate, 2002). Ante este fendmeno del in-
tercambio de copias entre ordenadores personales, las acciones legales, que
tendrian que dirigirse contra millones de usuarios, devienen totalmente
ineficaces. Y la Unica solucion que podria limitar este fendmeno, que ame-
naza hoy con arrumbar el modelo de negocio de la industria discogréfica
pero que mafiana puede amenazar también a la industria editorial o au-
diovisual, consistiria en eliminar el derecho de copia privada en el entorno
digital, impidiendo alos usuarios cargar copias de las obras protegidas en
sus ordenadores personales.

Las excepciones alos derechos de propiedad intelectual
en Internet

La potencial agresividad de Internet para los derechos de propiedad
intelectual por un lado, y por otro, las posibilidades que se abren alos titu-
lares de derechos de propiedad intelectual de controlar el uso de sus obras
mediante sistemas de contratacion o de licencia en linea, han conducido a
un amplio movimiento tendente alimitar al maximo las excepciones tradi -
cionalmente establecidas a los derechos patrimoniales del los titulares de
derechos (Lucas, 1998).

Mientras que Internet puede constituir un instrumento decisivo parala
difusion de la culturay de lainformacion, contribuyendo al gjercicio univer-
sal de lalibertad de expresion e informacién y garantizando a la postre el
pluralismo en el mercado de las ideas, los titulares de derechos de propie-
dad intelectual han presionado paraimponer una regulacion que les permi-
ta el desarrollo de modelos de negocio de acceso restringido.?® Pero tanto los
Tratados OMPI como la DDASI parten de la necesidad de establecer un
equilibrio de intereses, entre los de los titulares de derechos de propiedad
intelectual y los representados por las excepciones a esos mismos derechos.

La pauta a seguir viene marcada por los Acuerdos ADPIC adoptados
en la Organizacion Mundial del Comercio en 1994, cuyo articulo 7, donde
se recogen sus objetivos, sefiala que «La protecciony la observancia de los
derechos de propiedad intelectual deberan contribuir ala promocion de la
innovacion tecnoldgicay a la transferenciay difusion de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos
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tecnolégicos, y de modo que favorezcan el bienestar socia y econémico y €l
equilibrio de derechosy obligaciones». Sin embargo, son bien conocidos los
efectos lia tenido en los paises en vias de desarrollo la aplicacién del siste-
ma de propiedad intelectual propugnado por estos Acuerdos, especial men-
te en materia de patentes 'y de programas de ordenador, ya que en la prac-
tica han supuesto la consolidacién a nivel mundial del sistema de
propiedad intelectual afavor de losintereses de las industrias de los paises
desarrollados. Y una semejante declaracion formal de bdsqueda de equili-
brio entre los intereses de los titulares de la propiedad intelectual y el inte-
rés publico puede encontrarse en los Tratados de la OMPI, en los cuales se
alude a «la necesidad de equilibrio entre los derechos de los autores y los
intereses del publico en general, en particular en la educacion, la investi-
gacion y el acceso a la informacion».

En el campo concreto del copyright, tanto los ADPIC como los Tratados
de la OMPI aplican lo previsto en el articulo 9.2 del Convenio de Berna con
relacion a la copia privada a todas las excepciones posibles a los derechos
de propiedad intelectual, de modo que se sefiala que los Estados podran es-
tablecer limitaciones o excepciones en «deteimiinados casos especiales, que
no atenten contra la explotaciéon normal de la obra ni causen perjuicio in-
justificado a los intereses legitimos del titular de los derechos». Se intenta,
por lo tanto, ofrecer desde el derecho internacional unos parametros que
determinen la licitud o no de las excepciones que eventualmente puedan

introducir los Estados.

La aproximacion de la DDASI a problema de las excepciones es mas
completa, en la medida en que se intenta realizar una armonizacion de és-
tas de forma horizontal y global, es decir paralas categorias abstractas de
los derechos de reproducciony de comunicacion publica, con independencia
de que los titulares de derechos sean autores y otros de derechos afines, al
margen del tipo de obra protegiday de que la explotacion se realice en linea
o fuera de ella. Hasta el momento, solo se encontraban armonizadas las ex-
cepciones respecto de los programas de ordenador y en el caso de los dere-
chos afines en el articulo 10 de la Directiva 92/100/CEE.

Se parte, al igual que en los textos internacionales, de la necesidad de
establecer unjusto equilibrio entre los derechos e intereses de los derecho-
habientes 3'los usuarios (considerando nim. 31). Se establece la excepcién
obligatoria ya analizada acerca de las copias técnicas efimeras en el articu-
lo 5.1y, a continuacién, se incluyen dos listas de excepciones facultativas
que los Estados son libres de introducir o de mantener. En el articulo 5.2 se
contemplan asi las excepciones facultativas en relacion al derecho de re-
produccion® y en el articulo 5.3 las excepciones facultativas comunes a los
derechos de reproduccién, de comunicacion publicay de puesta a disposi-
cion del publico. En estas listas se recoge un amplio elenco de excepciones
gue redne las establecidas en las normas internacionales y las introducidas
por los diversos Estados miembros.

Ademas, no parece que estadista de excepciones tenga un caréacter ce-
rrado, al menos en el entorno anal6gico, puesto que el ultimo apartado del

articulo 5.3 reconoce la posibilidad de los Estados miembros de establecer
excepciones «cuando el uso se realice en otros casos de importancia menor
en que ya se prevean excepciones o limitaciones en el derecho nacional,
siempre que se refieran Unicamente a usos analdgicos y no afecten ala li-
bre circulacion de bienes y servicios». No obstante, el margen de aprecia-
cion de los Estados queda muy limitado, en la medida en que no se les per-
mite introducir limitaciones distintas de las recogidas en la Directivas para
los usos digitales, siendo éste el futuroy el verdadero campo de batalla, y
dado que ancla el tema de las excepciones en el pasado, a condicionar la
validez de las mismas a su previa existencia en lalegislacion nacional. De
alguna manera, lo que se impide alos Estados es el reconocimiento de nue-
'vos intereses publicos que puedan limitar los intereses de los derechoha-
bientes, congeléndose la evolucién en esta materia.®!

La copia privada

Dentro del tema de las excepciones, el caballo de batallaha sido el dela
copia privada. En los debates previos ala adopcion de la Directiva una cues-
tion esencial era si debia establecerse un régimen distinto parala copia ana-
l6gicay la digital, puesto que algunos sectores defendian la necesidad de su-
primir simplemente la excepcion de la copia privada digital, alegando que
su calidad en copias idénticas al original, y lafacilidad de copiary distribuir
en lared, determinan un panorama muy diferente al del mundo anal 6gico,
afectando a la propiedad intelectual en su raiz; se concluia asi que no se
cumplian yalas condiciones que los textos internacionales, desde el Conve-
nio de Berna, establecen para que los Estados puedan disponer excepciones
ala propiedad intelectual, puesto que la excepcidn de la copia privada digi-
tal afectaya ala explotacion normal de la obray causa un perjuicio despro-
porcionado alos intereses de los titulares de la propiedad intelectual. Pero,
como se haindicado, «una solucion de este tipo se enfrentaria con una con-
viccién cultural bastante extendida segin la cual hacer copias para uso pri-
vado es un derecho inalienable de los individuos, vinculado a la propia for-

macién y al desarrollo de la cultura, que son derechos que tienen una
indiscutible relevancia constitucional» (Mufioz Machado, 2000).

En laredaccion final de la Directiva se recoge estaidea en el conside-
rando numero 38 donde se indica que «la copia privada digital puede pro-
pagarse mucho mas y tener mayor impacto econémico. Por consiguiente,
deben tenerse debidamente en cuenta las diferencias entre la copia priva-
da digital y la analdgica, y debe establecerse entre ellas una distincion en
determinados aspectos», pero no se traduce finalmente en un régimen dife-
renciado, sino que se regulan conjuntamente las reproducciones en sopor-
tes analdgicos y digitales;remitiendo la cuestion de apreciar las diferencias
entre copia analdgicay digital alas legislaciones de los Estados miembros.

La excepcion de la copia privada se contempla en el articulo 5.1.b),
donde se prevé la posibilidad de que los Estados establezcan excepciones o
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limitaciones «en relacion con reproducciones en cual quier soporte efectua-
das por una persona fisica para su uso privado y sin fines comerciales siem-
pre que los titulares reciban una compensacion equitativa, teniendo en
cuentasi se aplican o no ala obra o prestacion de que se trate medidas tec-
nol dgicas contempladas en el articulo 6» (articulo 5.1.b). Por su parte, €l ar-
ticulo 5.1.b) recoge los requisitos que tradicional mente se vienen exigiendo
para que unareproduccioén pueda ser considerada una copia privada: a) La
copia debe ser para el «uso privado» del copista, una expresion que ha sido
polémica, puesto que de la interpretacion que se adopte del concepto de
ambito privado depende la amplitud de los usos legales de la copia privada;
Si se entiende que uso privado significa uso personal, queda excluida la po-
sibilidad de que el copista por ejemplo distribuya la copia por medio de co-
rreo electronico, mediante grupos de noticias 0 através de los sistemas de
intercambio gratuito deficheros;*? b) la copia debe ser para finalidad no co-
mercial; ¢) la excepcion de copia privada debe acompafiarse de sistemas de
remuneracién compensatoria, lo que supone la extension del sistema idea-
do en el entorno analégico paralas copias privadas digitales.

La prolongacion de lalicencia legal de copia privada en el ambito digi-
tal implica por lo tanto lanecesidad de definir los soportes 3" aparatos obli-
gados al pago de laremuneraciény en este contexto se ha planteado inclu-
so el «establecimiento de un sistema de recaudacion indirecto, cobrando,
por gjemplo, un canon a los usuarios a través de las operadoras de teleco-
municaciones, en funcién del uso que hicieran delared, el cual podrian ad-
ministrar las entidades de gestion» (Ecija & Asociados, 2000). Como es |6-
gico, esta prolongacién de la remuneracién compensatoria al ambito digital
cuenta con la oposicion de los sujetos obligados al pago: «la posicion de la
industria europea en el sector de las tecnologias de lainformacion y de la
comunicacion es clara: el sistema de tasas por copiaprivada, analégica o di-
gital, no es el medio adecuado para que los autores reciban una compensa-
cion equitativa por las pérdidas que les ocasionan estas copias. Latecnolo-
gia digital no sdlo facilita el proceso de copia, sino que introduce nuevos
mecanismos de proteccion y gestiéon que permiten alos autores recibir una
compensacion equitativa sin necesidad de la intermediacién de una socie-
dad colectiva» (GRETEL, 1999). La Comision europea también considera
gue la remuneracion compensatoria es una solucién meramente provisio-
nal, hasta que puedan implementarse en |a préctica medidas tecnol égicas
gue protejan las obras frente a copias no autorizadas por los titulares de la
propiedad intelectual .®

Entramos asi de heno en la problematica principal: el valor de las ex-
cepciones en Internet ante las medidas tecnoldgicas que pueden adoptar
los titulares de derechos de propiedad intelectual para proteger obras y
prestaciones.
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Las medidas tecnoldgicas

A través del reconocimiento en el ambito del derecho de la propiedad
intelectual de las medidas tecnoldgicas de proteccion de obrasy prestacio-
nes, se creaun derecho de control sobre el acceso y el uso de las obras que,
tradicionalmente, se ha situado al margen de esta rama del derecho inte-
lectual tanto por motivos practicos como de proteccion de los derechos fun-
damentales de los usuarios. Este derecho de acceso y uso tiene algunos pre-
cedentes en las Directivas sobre programas de ordenador y sobre bases de
datos, que ya prohibian el acceso no autorizado a esas obrasy su copia pri-
vada mas alla de lo necesario para que el usuario legitimo pudiera utilizar
normalmente el producto en los términos establecidos en la licencia. No
obstante, el derecho de acceso y uso de estas obras hatenido una efectivi-
dad muy limitada, dada la imposibilidad de detectar y perseguir su infrac-
cion, que conllevaria pract|cas como los registros d0m|C|I|ar|os en masa,
impensables en los regimenes constitucionales europeos.’

Enel nuevo entorno digital la situacién se modifica, dado que es posi-
ble adoptar med|das tecnol6gicas que controlen efectivamente el acceso y
uso de las obras.* Y estas medidas tecnol gicas reciben proteccionjuridica
a partir de los Tratados OMPI de 1996 en los que se establece que «Las
Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recur-
sos juridicos efectivos contra la accion de eludir las medidas tecnol 6gicas
efectivas que sean utilizadas por los autores en relacién con el gjercicio de
sus derechos en virtud del presente Tratado y que, respecto de sus obras,
restrinjan actos que no estén autorizados por los autores concernidos o per-

mitidos por laLey» (articulo 11 TDA y 18 TIEF).

Enlamismalinea, la Directiva establece una primera obligacion de los
Estados miembros de adoptar medidasjuridicas contra «la elusién de cual-
quier medida tecnol 6gica efectiva, cometida por una persona a sabiendas, 0
teniendo motivos razonables para saber que persigue ese objetivo». Puesto
Q™ 7 Directiva define las medidas tecnol dgicas como aquéllas que prote-
&°"1%5 obras y prestaciones frente al acceso y alos usos no autorizados,* la
regulacion comunitaria haido m.as lgjos que la DCMA norteamericana, que
Unicamente sanciona los actos de los usuarios cuando consistan en la elu-
sion de medidas que protejan el acceso alas obras pero no cuando consistan
en la elusion de otras medidas que delimiten los usos posibles de las obras
(Garrote, 2001).

En segundo término, la Directiva obliga también a los Estados a esta-
blecer una proteccion juridica frente a la fabricacién, importacién, distri-
bucion, venta, publicidad parala venta o alquiler, o posesién con fines co-
merciales de cualquier dispositivo, componente o producto que, podemos
decir simplificando e complejo enunciado de la Directiva, pueda servir
para eludir las medidas tecnoldgicas y tenga un uso comercial limitado al
margen de esa finalidad. Pero la aplicacién de esta disposicion no dejara de
suscitar problemas en la practica, sobretodo ala hora de determinar cuan-
do un aparato o aplicacién tienen un uso limitado a margen de su utiliza-



cion para eliminar la medidas tecnoldgicas de proteccion de las obras, de
modo que no se produzca unalimitacion del desarrollo tecnoldgico en aras

de los derechos de propiedad intelectual.

Medidas tecnolodgicas y excepciones

La cuestién esencial de determinar si estas medidas tecnoldgicas pue-
den dejar sin efecto las excepciones previstas tradicionalmente se salda en
la Directiva de forma muy favorable a la expansién de los derechos de pro-
piedad intelectual, adn citando la formulacion de esta solucién no es senci-
[la en el enrevesado sistema adoptado por la Directiva. En primer lugar,
hay que efectuar una distincion segin que las obras o prestaciones se en-
cuentren licenciadas en linea o no. En el primer caso, la interpretacion de
la Directiva es sencilla: loatitulares de propiedad intelectual tienen un de-
recho absoluto para condicionar el acceso y los posibles usos de las obrasy
prestaciones «que se hayan puesto a disposicion del publico con arreglo alo
convenido por contrato», sin que operen ninguna de las excepciones que
pueden introducir o mantener los Estados en base a la Directiva. Por el
contrario, cuando las obras no se encuentran licenciadas en linea, aunque
si protegidas por algun tipo de medida tecnolégica, la Directiva intenta,
aunque con éxito incierto, obtener algin tipo de equilibrio entre los intere-
ses de los titulares de derechos de propiedad intelectual y el interés publi-
co cubierto por determinadas excepciones de las recogidas en la Directiva
gue se privilegian frente a otras.

Se prevé asi que «en caso de que los titulares de los derechos no adop-
ten medidas voluntarias, incluidos los acuerdos con otros interesados, los
Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para que los titulares
de los derechos faciliten d- beneficiario de una excepcion o limitacion esta-
blecida por el Derecho nacional de conformidad con las letras a), ¢), d) y €)
del apartado 2 del articulo 5 o con las letras a), b) y €) del apartado 3 del
mismo articulo, los medios adecuados para disfrutar de dicha excepcion o
limitacion, en la medida necesaria para ese disfrute, siempre y cuando di-
cho beneficiario tenga legalmente acceso ala obra o prestacion protegidax.

Es decir, que para que puedan operar las excepciones en este caso de
obras o prestaciones no licenciadas en linea, el requisito basico es que el be-
neficiario de las mismas sea un usuario legitimo, que haya accedido a la
obra o prestacién cumpliendo con los requisitos exigidos por €l titular de la
propiedad intelectual. A partir de ahi se limitala posibilidad de los titula-
res de propiedad intelectual de controlar los posibles usos de la obra o pres-
tacion mediante medidas tecnoldgicas, pues los Estados deben tomar medi-
das —juridicas se entiende- para garantizar al usuario legitimo el beneficio
de ciertas excepciones,® entre las cuales no se incluyen lasjustificadas por
la libertad de expresion y de informacion, ni la copia privada.

En relacion ala copia privada, dentro de las obras no licenciadas en li-
nea, se llega a maximo grado de complejidad en el intento de no excluirla

totalmente: los Estados miembros podran adoptar medidas para permitir
que el usuario legitimo pueda efectuar alguna copia privada de la obra o
prestacion protegida por medidas tecnol6gicas, siempre que se cumplan de-
terminadas condiciones: a) que se asegure alos titulares de derechos de
propiedad intelectual una compensacion equitativa; b) que se cumplalo es-
tablecido en el articulo 5.5 (que las medidas adoptadas por los Estados no
entren en conflicto con la explotacion normal de la obra o prestacién y no
perjudiquen los intereses legitimos del titular del derecho y finalmente); y
¢) que no seimpida alos titulares de los derechos de propiedad intel ectual
la adopcion de medidas adecuadas respecto del nimero de reproducciones.

En definitiva, mientras que los titulares de derechos de propiedad in-
telectual no podrén efectuar un control absoluto sobre las posibles utiliza-
ciones que realice el usuario legitimo sobre una obra o prestacién protegida
por medidas tecnol 6gicas pero que no encuentran licenciadas en linea, en el
caso de las obras licenciadas en linea, puesto que el control del titular de
derechos de propiedad intelectual puede ser completo, se excluye definiti-
vamente el interés publico representado por la excepciones. El negocio en
linea es el negocio sin paliativos.

En suma, el esfuerzo realizado por la Directiva para conciliar los inte-
reses piiblicos cubiertos por las excepciones a la propiedad intelectual y las
demandas de lostitulares de esos derechos de limitar al méaximo dichas ex-
cepciones en el entorno digital, ha dado como resultado una regulacién
extraordinariamente complejay de dificil aplicacion practica. Como se ha
sefialado, «que la cuestion de las excepciones sea pol iticamente delicada, es
un hecho, pero esto no implica una solucion tan demagdgica e impractica-
ble» (Dussolier, 2001). Se corre por lo tanto el riesgo de que los Estados, ala
hora de acomodar sus leyes internas a la Directiva, interpreten de forma
dispar las oscuras disposiciones de la Directiva, reabriéndose un .debate

gue no se puede considerar resuelto.

Obligaciones relativas alainformacion parala gestion
de derechos

En los Tratados de la OMPI se incluy6 por vez primera en el Derecho In-
ternacional laregulacion de la denominada «informacion sobre la gestion de
derechos» que consiste, seguin esos mismos Tratados, en lainformacion «que
identifica ala obra, al autor o al titular de cualquier derecho sobre la obra, la
informacion sobre los términos y condiciones de utilizacion de las obras, y
todo nimero o cédigo que represente tal informacion».

Se ha entendido que esta informacion es necesaria en un ambiente de
explotacién muy intensa de obras parafacilitar la negociacion de las cesio-
nes de derechos de propiedad intelectual. Pero ademas es un paso previo
para introducir los denominados sistemas para la gestion de derechos de
autor, que permitiran gestionar la remuneracién econémica por cada acce-
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so 0 uso de |as obras y prestaciones protegidas.®® Estos sistemas no son re-
conocidos en los Tratados OMPI que, al igual que laDDASI, selimitaron a
proteger juridicamente el concepto mas limitado de informacion para la
gestioén, base sobre la cual podran adoptarse los sistemas de gestion.

Asi el articulo 12 del TDA (y entérminos similares el articulo 19 del
TIEF) establece la obligacién de los Estados de asegurar juridicamente la
informacion parala gestion, estableciendo sanciones penales o civiles, fren-
te a dos tipos de comportamientos: a) lasupresion o alteracién sin autori-
zacion de cualquier informacion o frente a la distribucién; b) laimportacién
para su distribucion, emisién o comunicacion al publico sin autorizacion de
obras sabiendo que su informacion ha sido suprimida o alterada.

Se requiere para que estos actos sean considerados ilicitos que se sepa
0 se tengan motivos razonables para saber que se esta induciendo, permi-
tiendo, facilitando u ocultando una infraccién de los derechos de propiedad
intelectual contemplados en el Convenio de Berna o en los propios Tratados
de la OMPI. Este requisito del conocimiento descarta la posibilidad de que
incurran en responsabilidad los intermediarios en la transmision digital
por el mero hecho, por ejemplo, de comunicar obras con informacion erré-
neay también se requiere una intencion especifica consistente en defrau-
dar los derechos de propiedad intelectual. La Directiva establece una pro-
teccién de la informacion parala gestion de derechos muy similar ala que
se recoge en los Tratados OMPI, sélo que incluye también unareferencia a
la proteccion del derecho sui generis sobre bases de datos a través de este
tipo de informacién.

Con la proteccionjuridica de lainformacion parala gestion, el Derecho
Internacional esta poniendo en definitiva las bases para que puedan im-
plementarse los sistemas electronicos de gestion de derechos, que plantean
algunos interrogantes acerca de la funcionalidad de las entidades de ges-
tion colectiva, cuyo papel puede verse reducido en el futuro. Pero, sobre
todo, los sistemas de gestion plantean la necesidad de limitar su uso de for-
ma que respeten el derecho alaintimidad de los ciudadanos. En este senti-
do, el considerando nimero 57 de la Directiva sefiala que los sistemas que
permitan «procesar los datos personales sobre habitos de consumo de las
prestaciones protegidas por parte de personas individualesy el seguimien-
to de los comportamientos en linea» deben incluir garantias de respeto de
laintimidad. Se hainterpretado asi, que «los sistemas de monitorig pueden
eludirse —por los usuarios— sinincurrir en responsabilidad alguna si dichos
sistemas recogen o utilizan los datos de caréacter personal de los usuarios
de una manera contraria a la legislaciéon nacional sobre proteccién de da-
tos... El problema es que en la précticalamayoria de los usuarios no van a
tener ni las herramientas ni los conocimientos técnicos para eludir dichas
medidas, lo que de facto esta creando un derecho de recogida de datos acer-
ca del usuario medio de Internet» (Garrote, 2001).

Estos avances del derecho de la propiedad intelectual en blsqueda de
una proteccion paralas obras intelectuales y los modelos de explotacion en
linea de dichas obras han generado un amplio movimiento de oposicion,
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en el que se reclamaya el simple 3' analdgico «derecho aleer», habiéndose
indicado que «d derecho nos conduce hacia un momento en que leer, ver y
oir puede estar sometido al control del copyright», transforméandose cada dia
mas el derecho de propiedad intelectual en una policia del copyright que in-
tentareprimir los actos de los usuarios particulares (Latinan, 2001). Sin em-
bargo, no hay que olvidar que los avances del derecho de propiedad intelec-
tual vinculados a la proteccién tecnolégica se encuentran afectados en su
raiz por larelativafacilidad con que es posible dejar sin efecto esas medidas
de proteccién en el climaactual. Aunque el Derecho establezca las acciones
legales para que los titulares de la propiedad intelectual puedan perseguir
el acceso o las copias no autorizados, o los equiposy el software que facilitan
la eliminacion de medidas de proteccion, incluso si el derecho legitimapara
perseguir los enlaces de Internet hacia sitios que contienen esos elementos,
hay que dudar muy seriamente de la eficacia de esta concepcion policial y
represiva que se enfrenta a millones de actos particulares de desobediencia.

5. Lostemas eﬁcluidos de laregulacion
internaciona

En definitiva, la adaptacion de la propiedad intelectual al entorno di-
gital por parte del Derecho internacional se encuentra todavia en una fase
inicial y de aproximacién general, y hay muchas cuestiones que no han sido
abordadas, entre ellas hay dos fundamentales: la ausencia de previsiones
acerca de los denominados derechos morales o personales de propiedad in-
telectual, y lafalta de acuerdo sobre laley aplicable en los casos en que se
lesiona la propiedad intelectual através de una medio de explotacién de las
obras de caracter global como es I nternet.

Los derechos morales

El Derecho internacional se la centrado hasta el momento en ofrecer
respuesta a los problemas de explotacion econdmica de las obras en el en-
torno digital, sin debatir siquieralas cuestiones que pueden plantearse en
relacion alos derechos morales o personales de los creadores. Tales dere-
chos ocupan un lugar residual en el Derecho Internacional. EI Convenio de
Bernano los contemplé hasta su revisién de 1928, con un n'uevo articulo 6
bis que sefiala que «independientemente de los derechos patrimoniales del
autor e incluso después de la cesién de estos derechos, el autor conservara
el derecho de reivindicar la paternidad de la obray de oponerse a cualquier
deformacién, mutilacion u otra modificacion de la misma que cause perjui-
cio a su honor o a su reputacion».

La inclusién de los derechos morales en el Convenio de Bernajunto
con algunas otras cuestiones (como la ausencia de formalidades adminis-
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trativas para la adquisicion de los derechos de autor en el Convenio) deter-
mino la negativa de EEUU a ratificarlo. En la misma linea, los Acuerdos
sobre propiedad intelectual alcanzados en 1994 en el marco de la Organi-
zacion Mundial del Comercio, remiten en materia de copyright al Convenio
de Berna, pero se excluye expresamente la aplicacion del articulo 6bis) de
esa Convenio. La actitud reacia de EEUU a admitir estos derechos, que in-
troducen elementos no controlables por las industrias, al plantearse como
derechos inalienables e irrenunciables para los creadores, que podrian (por
ejemplo con el reconocimiento de un derecho ala integridad de la obra) in-

terferir en los derechos exclusivos a la explotacion de las obras cedidos a
productoresy distribuidores (Litman, 2001), puede explicar el hecho de que
no se haya debatido tampoco el tema de los derechos morales en la Confe-

rencia Diplomatica que prepar6 el TDA, a pesar de las reiteradas adver-
tencias sobre las negativas consecuencias que pueden derivar de la explo-
tacion en linea para los derechos morales de autor.

Por otro lado, el tema de los derechos morales podria cobrar una enor-
me importancia de desarrollarse sistemas de copyleft para cubrir obras in-
telectuales de todo tipo. En este tupo de sistemas, donde se autorizaria ex-
presamente la distribucion libre de las obras e incluso la modificacion de
las mismas, lo que mas puede importar a sus autores es precisamente ver
reconocida su aportacién intelectual y preservar su original aportacion
irente a versiones modificadas de la misma.

.La legislacion nacional aplicable en el ambito del
Derecho internacional

Otro problema no resuelto a nivel general en las transmisiones digita-
les a través de Internet consiste en determinar la ley aplicable cuando se
comete una infraccion, sea del tipo que sea, en los mensajes distribuidos a
través de lared. Esta problematica de caracter general tiene unainciden-
cia especial en materia de propiedad intelectual, puesto que se prevé que
seran frecuentes los casos de lesion de estos derechos en un entorno que
permite una explotacion a escala planetaria de las obras, pero no ha sido
abordada hasta el momento, rigiendo en esta materia los principios que
con caracter general establece el Convenio de Berna. No obstante, estos
principios generales del Convenio distan de estar claros, habiendo plante-
ado j'a problemas abundantes de interpretacion en la explotacién anal 6gi-
ca, que se agravan ante las transmisiones digitales.

En efecto, laregla basica del Convenio de Berna determina que «la ex-
tension de la proteccion, asi como los medios procesal es acordados al autor
para la defensa de sus derechos, se regiran exclusivamente por la legisla-
cion del pais en que se reclama la proteccion» (articulo 5.2). Y el otro prin-
cipio basico consiste en el tratamiento nacional, o asimilacion del extranje-
ro a nacional. Una interpretacion sinrplista de estos principios, tampoco

284

enteramente correcta, llevaria a la conclusién de que seria aplicable la ley
del pais en que se produce el acto de lesién de la propiedad intelectual.

Pero en el caso de Internet no resultafacil determinar donde se ha pro-
ducido el ilicito y laley aplicable en consecuencia, pudiéndose entender que
es el pais donde serealizalapuesta en linea de la obra, o desde donde se re-
aliza la descarga (downloading). Ambas propuestas presentan inconve-
nientes: la primera, porque a menudo puede ser dificil determinar la ubi-
cacion fisica del servidor web origen de la transmisién y porque se puede
provocar una deslocalizacion de las transmisiones, fomentando paraisos pi-
ratas, con servidores instalados en paises de leyes con menor nivel de pro-
teccion a la propiedad intelectual. La segunda opcion, porque obligaria a
los demandantes a ir solicitando fragmentariamente la proteccion de sus
derechos en cada pais y a tener en cuenta todas las leyes existentes en el
globo, que pueden diferir en cuestiones esenciales. Estos inconvenientes
han determinado que se propongan otros criterios a tomar en cuenta para
determinar laley aplicable, sin que se haya adoptado ninguna solucién al
problema ni a nivel internacional ni comunitario.

En todo caso, las soluciones basadas en la técnica del conflicto de leyes,
es decir, en el intento de determinar através de criterios estables laley na-
cional de aplicacion, solo pueden funcionar como un paso intermedio hasta
que se realice una armonizacion real del derecho de propiedad intelectual a
escalainternacional. Los intereses de los titulares de propiedad intelectual

pugnaran sin duda en este sentido.

<6 Conclusiones: por un niievo equilibrio
con el interés piiblico

La adaptacion del derecho de autor a las nuevas condiciones de pro-
duccion y difusién de las obras intelectuales ha conllevado un aumento
paulatino y constante de los derechos de propiedad intelectual, acogiendo
nuevas modalidades de obras, reconociendo derechos a colectivos distintos
de los autores, ampliando los derechos patrimoniales para acomodarlos a
las nuevas ventanas de explotacién comercial de las obras, extendiendo el
plazo de proteccion de los derechos y limitando, por €l contrario, el alcance
de las excepciones de interés general. Estatendencia, iniciada en el mundo
analdgico, se prolongay refuerza en la regulacion internacional en el en-
torno digital.

Asi, en las primeras obras digitales que cuentan con una regulacion
propia, programas de ordenador y bases de datos, se rebaja el requisito de
la originalidad que esta en la base del derecho de autor para poner el acen-
to en la necesaria proteccion de la inversién econémica para el desarrollo
de estos productos y se crea un derecho de mero uso no conocido antes en el
Derecho de autor, prohibiendo al tiempo la copia privada. Ante las trans-
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misiones en linea de obras y prestaciones protegidas por el Derecho de la
propiedad intelectual se implementaun nuevo derecho econémico: de pues-
ta a disposicion del puablico y se consolida un derecho de los titulares de la
propiedad intelectual de autorizar el acceso y uso privado de las obras inte-
lectuales, al reconocerse la proteccion juridica que los Estados deben esta-
blecer sobre las medidas tecnol6gicas que delimiten el acceso y los usos de
las obras.

A través de la protecciénjun'dica de las medidas tecnolégicas 'y de los
sistemas de gestion electrénica de los derechos de propiedad intelectual es
tedricamente posible que los titulares de la propiedad intelectual recupe-
ren €, control total sobre los usos de las obras y prestaciones protegidas
cuando éstas se encuentren licenciadas en linea, es decir, cuando sean de
acceso condicional. Los instrumentos internacionales elaborados para
adaptar los derechos de propiedad intelectual al entorno digital han tenido,
pues, como objetivo principal el de establecer las bases para que sean posi-
bles los negocios de acceso condicional en linea, |0 que muestra el interés de
las industrias de lainformacién y del entretenimiento por ocupar el espa-
cio publico en lared.

Sin embargo, esta evolucion, que confiala preservacion de los derechos
de propiedad intelectual alatecnologia, reduce el Derecho de la propiedad
intelectual a un simple guardian frente alos actos de elusion de las medi-
das tecnolégicas de proteccion, sitta en primer plano la autonomia de la vo-
luntad de los titulares de los derechos de propiedad intelectual y cierra el
proceso de expansion del derecho de la propiedad intelectual que se asimi-
la asi al general y mas amplio derecho de propiedad a secas, frente al cual
no operara ninguna de las excepciones que tradicionalmente se vienen es-
tableciendo alos derechos de propiedad intelectual en aras de preservar in-
tereses de caracter publico.

Asi, el interés publico representado por las excepciones alos derechos
de propiedad intelectual ocupa un espacio cadavez mas residual. El delica-
do equilibrio entre derechos de propiedad intelectual e intereses publicos
(derecho de acceso ala cultura, libertad de informacién y derecho alainti-
midad), que aun intenta preservar la DDASI, Gnicamente operara pues, en
relacion alas obras y prestaciones en linea que no se encuentren integra-
das en modelos de negocio de acceso condicional. En éste espacio mas redu-
cido, de comercializacioén offline de obras digitales o de explotacién en linea
de obras y prestaciones bajo modelos que no estan basados en el control de
acceso, los titulares de la propiedad intelectual podran adoptar medidas
tecnol 6gicas de proteccion, pero los Estados miembros ain podran conser-
var ciertas excepciones o utilizaciones licitas de las obras, aunque menos
numerosas ya que en el entorno anal6gico. Los Estados de la Union Euro-
pea habran de aprovechar, pues, los escasos espacios que deja la Directiva
paraintroducir limites a los derechos de propiedad intelectual en latrans-
posicion de la norma comunitaria a sus ordenamientos nacionales.

Con especial cuidado debera contemplarse en el futuro a nivel interna-
cional y comunitario laregulacion de los sistemas parala gestion de- dere-
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chos de autor, que suponen una amenaza potencial para el derecho alain-
timidad de los ciudadanos.

A pesar del reconocimiento de estos derechos casi absolutos de los titu-
lares de la propiedad intelectual, el éxito de este derecho frente alos actos
de acceso de utilizacion no autorizados de obras y prestaciones protegidas
es muy incierto. No basta la formulacion de derechos sobre el papel, ni la
amenaza potencial de un sistema de sancionesjuridicas dirigido atodos los
gue intervengan en las transmisiones en linea y tengan conocimiento de
gue los contenidos de dichas transmisiones vulneran los derechos de pro-
piedad intelectual. En los sistemas de distribucion descentralizada de con-
tenidos que proliferan en Internet, lapolicia del copyright y los sistemas ju-
diciales de los Estados miembros dificilmente podran enfrentarse contra
millones de actos de desobediencia cometidos por los usuarios. Es necesa-
rio, por el contrario, convencer acerca de la necesidad del cumplimiento del
derecho.

Sin embargo, €l movimiento de contestacién y de cuestionamiento del
sistema de propiedad intelectual crece constantemente. Por un lado, ani-
mado por lo que se considera una injusta apropiacion por parte de los con-
glomerados industriales de la culturay el entretenimiento, que acaparan
el mayor nimero de los derechos de propiedad intelectual, favorecidos por
un Derecho que siempre ha facilitado ese trasvase a favor de las organiza-
ciones empresariales, en detrimento de los derechos de los creadores y del
acceso de los usuarios. Por otro lado, alentado también por la conciencia de
gue en lared el peso de los distribuidores de contenidos culturales e infor-
mativos puede ser mucho menor que en el entorno analdgico, puesto que la
distribucion de contenidos se genera de forma espontanea. El manteni-
miento de la propiedad intelectual se vincula asi ala prolongacién enlared
de los esquemas de produccion centralizaday de distribucion selectiva que
se dan en el entorno analdgico. Por dltimo, lavinculacién que se establece
en los textos internacionales entre derechos de propiedad intelectual en el
entorno analégico y modelos deiregocio de acceso condicional hace recelar
de la apropiacion del espacio publico y gratuito delared por las industrias.

Entre estos dos polos opuestos, |os creadores -autoresy artistas intér-
pretes o ejecutantes- son los convidados de piedra en el debate internacio-
nal acerca de la propiedad intelectual en el entorno digital. Sus intereses
no pueden identificarse enteramente con los de los grandes grupos, de los
cuales pueden incluso liberarse en un entorno de descentralizacion de la dis-
tribucion de los contenidos como es Internet; pero tampoco podran ser ga-
rantizados por el discurso de oposicion ala propiedad intelectual, que no ha
sido capaz hasta el momento de formular los mecanismos para que los crea-
dores obtengan una remuneracion adecuada a su trabajo intelectual si se
prescinde de los sistemas de propiedad intelectual. Es necesario, pues, vol-
ver a situar ala creacién y a sus protagonistas en el centro del debate sobre
la propiedad intelectual.

Las soluciones mas realistas acerca de como proteger |os intereses de
los creadores en el entorno digital pasan seguramente por extender a ese
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nuevo ml1ndo algunos de los mecanismos existentes actualmente en el en-
torno anal 0gico:

e Por un lado, la remuneracion compensatoria por copia privada, que no
deberia se entendida como una solucién transitoria a la espera del de-
sarrollo de las medidas tecnolégicas de proteccion de las obras, sino
como una respuesta estable para conciliar la remuneracién a los auto-
res con el derecho de los ciudadanos de acceso ala culturay lainforma-

cion.

. Por otro lado, seria conveniente extender alas transmisiones en linea
el sistema de remuneracion de gestion colectiva que existe en el marco
del derecho de comunicacién publica en el entorno analégico, sustenta-
do sobre el esquema de licencias legales'con el paralelo derecho a obte-
ner remuneraciones por las utilizaciones masivas de las obras.

* Los Estados deberian promover que las tarifas establecidas por las so-
ciedades de gestion, como contrapartida por la utilizacién en linea de
obras intelectuales, tuvieran en cuenta el caracter comercial o no co-
mercial de los servicios desarrollados.

Se trata de avanzar en la méaxima distribucion de los contenidos cultu-
rales y estos mecanismos son precisamente los que pueden favorecer la uti-
lizacion masiva délas obras sin perjuicio de la remuneracion a los creado-
res. Entre ellos deberian contemplarse también a los artistas intérpretes
de los medios audiovisuales que hasta el momento no han visto reconocidos
sus derechos de propiedad intelectual en el Derecho Internacional.

La prolongacion de estos elementos de la propiedad intelectual al en-

torno digital puede verse acompafiada del ensayo de nuevas férmulas de
distribuciéon de contenidos bajo licencias de tipo GNU que han sido imple-
mentadas con éxito hasta el momento en el ambito del software. Los Esta-
dos deberian promover la utilizacién de los productos cubiertos actual men-
te por este tipo de licencias en Administraciones e instituciones publicas y
fomentar el desarrollo de servicios culturalesy de informacion bajo los mis-
mos esquemas de copyleft con el objetivo de incrementar el espacio piiblico
en la Red, un contrapunto necesario a los modelos de negocio que con el
apoyo de los ultimos desarrollos del derecho de propiedad intelectual quie-
ren consolidarse en el espacio virtual. Pero, al mismo tiempo, habra de re-
forzarse la proteccion de los derechos morales o personales de los creado-
res, puesto que el reconocimiento de la autoria de la obra o prestacién
artistica en cada una de las versiones tendra una importancia decisiva
para que los creadores se decidan a participar en estos espacios de distri-
bucion libre de contenidos.
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1. En 1988 la Comision de la Comunidad Europea publica el Libro Verde so-
bre los derechos de autor y el reto de la tecnologia. COM (88)172 final. El documen-
to de la Comision titulado Acciones derivadas del Libro Verde. COM (90)584 final
contiene las propuestas de accién comunitaria en la materia que se han traducido
en diversas Directivas.

2. Estos Acuerdos manejan el concepto amplio de propiedad intelectual que se
utiliza en EEUU y otros paises, englobando bajo esa denominacion no solo los dere-
chos de autor y conexos (derechos de los artistas intérpretesy ejecutantes, produc-
tores de fonogramas y organismos de radiodifusion) sino también las marcas, pa-
tentes, secretos comerciales y todos aquellos otros mecanismos de proteccion de la
propiedad inmaterial de caracter comercial o intelectual. Por el contrario, cuando
en este trabajo nos referimos a la propiedad intelectual utilizamos el término en el
sentido en que lo hace la legislacion espafiola, que establece una nitida separacién
entre propiedad intelectual y propiedad industrial, integrando en este ultimo con-
cepto, entre otras cuestiones, marcas y patentes.

3. Asi, en 1948 se integra plenamente la cinematografia en el ambito de apli-
cacion del Convenio de Berna, introduciéndose también una referencia ala fotogra-
fia. Los programas de ordenador reciben su primera proteccion a través de la Di-
rectiva 91/250/CE, sobre proteccion juridica de los programas de ordenador, que
parte del principio de que seran protegidos como obras literarias en el sentido del
Convenio de Berna, opcion que es refrendada en los ADPIC de 1994. En estos
Acuerdos se protegen ademas por vez primera las bases de datos.

4. Este proceso culmina con la aprobacion de la Convencion de Roma de 1961,
sobre la proteccion de los artistas interpretes o ejecutantes, los productores de fo-
nogramas y los organismos de radiodifusion. Los ADPIC vuelve a reiterar la pro-
teccion internacional de estos colectivos. El Tratado de la OMPI adoptado el 20 de

diciembre de 1996 ofrece una proteccién complementaria a los artistas ejecutantes
y productores de fonogramas ante el entorno digital. Hay que destacar que en las
normas mencionadas no se hace alusion alguna a los productores de grabaciones
audiovisuales, probablemente por influjo de legislacién norteamericana, donde el
productor de estas obras es considerado autor, sin necesidad por lo tanto de reforzar
la proteccion de sus intereses con ningun otro derecho (Bercovitz-Rodriguez Cano,
en Comentarios, p. 1665). Por el contrario, la Directiva 92/100/CEE, de 19 de no-
viembre, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los dere-
chos de auto en el ambito de la propiedad intelectual, introduce ya la proteccién de
los productores de «las primeras fijaciones de peliculas», un concepto todavia més
restringido del de productor de grabaciones audiovisuales que maneja la Ley es-
pafiola de Propiedad Intelectual de 1996 (LPI). También hay que subrayar que los
artistas, intérpretes y gjecutantes del medio audiovisual no disfrutan de derechos
conexos sobre las obras audiovisuales en los instrumentos internacional es mencio-
nados, pero si en el sistema de propiedad intelectual implementado por las Directi-
vas de la Unién Europea.

5. Lo que se traduce en la Ley de Propiedad Intelectual espafola en la califi-
cacion de la obra audiovisual como obra en colaboracién y no como obra colectiva.

6. Asi se argumenta que la propiedad intelectual tal y como se desarrolla en la
actualidad favorece prioritariamente alos productores que pueden por esta via dis-
minuir al maximo los costes fijos de produccion, compartiendo con el autor los ries-
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gos de la misma, cuestionando si laremuneracion bajo forma de salarios o de hono-
rariosfijosy el empleo de otros medios publicos de intervencién como el derecho so-
cial, la subvencion o la fiscalidad, no tendrian una mayor eficacia para promover la
creacion (Merges, 1995). En estalinea se propugna unarevisién o incluso una abo-
licion de la propiedad intelectual: «S se deroga el copyright law, la creatividad no
se detendra. Al contrario, podriamos ver unaradical descentralizacién de la creati-
vidad» (Halbert,1999).

7. Asi inicialmente el Convenio de Berna contemplaba los derechos de los au-
tores de autorizar la reproduccion, la transformacion, representacion y ejecucion
publica de las obras.

8. No obstante, esta categorizacion de los derechos econdémicos, que reflgja
bien la legislacion espafiolay la regulacion comunitaria, no tiene una validez uni-
versal, puesto que la denominacién de los diferentes derechos varia de un pais a
otro.

9. Enla Convencion de Berna se incluye unareferencia ala copia privada (ar-
ticulo 9.2) que procede de larevision del Convenio efectuada en 1967. El articulo
9.1 otorga alos autores de obras literarias y artisticas el derecho exclusivo de auto-
rizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier for-
ma. En el apartado 2 sin embargo se sefiala que «se reserva alas legislaciones de
los paises miembros de la Union la facultad de permitir la reproduccion de dichas
obras en determinados casos especiales, con tal de que esareproduccion no afecte a.
la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autors.

10. Asi en el ordenamiento juridico espafiol se ha reducido su alcance en el
campo de las obras impresas mediante un Reglamento de 1992, que no considera
copia privada la que se realiza en establecimientos publicos dedicados a la activi-
dad de fotocopiado o en aquellos otros que disponga de maquinas reproductoras
para utilizacién publica. Todos ellos deben obtener unalicencia de CEDRO (Centro
Espafiol de Derechos Reprograficos) que les autoriza a realizar copias en determi-
nadas condiciones.

11. En esta norma ofrece una doble proteccién de las bases de datos: por una
parte, mediante el derecho de autor para la estructura de las bases que por reunir
el criterio dela originalidad en «la seleccion o disposicion de su contenido constitu-
yan una creacion intelectual de su autor». Por otra parte, se crea un nuevo derecho
sui generis para proteger el contenido de las bases de datos que no cumplan tal re-
quisito de originalidad, que consiste en la posibilidad que tiene el fabricante de
«prohibir la extraccién y/o reutilizacion de latotalidad o de una parte sustancial del
contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente, cuando la obtencién,
la verificacion o la presentacion de dicho contenido representen unainversion sus-
tancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo».

12. La licencia de tipo copyleft {GNU General Public License), que autoriza
para la utilizacién de estos programas, utiliza los parametros propios del derecho
de la propiaintelectual, invirtiendo su finalidad Gltima. De esta manera, lalicencia
de codigo abierto permite la libre modificacion de los programas y su distribucién
posterior, obligando precisamente a mantener lalibertad de utilizacion y de modifi-
cacion de la versiones modificadas e impidiendo que caigan en esquemas de softwa-
re propietario.

13. COM (2002) 92 final, de 20-2-2002

14. Como muestra del debate generado, vid. http://www.petition.eurolinux/

org/consultation
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15. En Espafia la mayor parte de la doctrina destaca sus similitudes con la
obra audiovisual pero también las dificultades que se plantean en la aplicacion ala
misma de las disposiciones pensadas para la obra audiovisual (Pérez de Cas-
tro,1999).

16. Directiva 98/48/CE de 20 dejulio 1998, del Parlamento Europeo y del Con-
sgjo, por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de las nor-
mas y reglamentaciones técnicasy de las reglas relativas alos servicios de la socie-
dad de la informacién.

17. Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 dejunio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de lainformacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior.

18. EstaDirectiva indica que «los servicios de la sociedad de lainformacion no
se limitan Unicamente alos servicios que dan lugar ala contratacion en linea, sino
también, en la medida en que representan una actividad econémica, son extensivos
a servicios no remunerados por sus destinatarios, como aguellos que consisten en
ofrecer informacién en linea o comunicaciones comerciales, o los que ofrecen ins-
trumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos. Los servicios de la sociedad
de la informacion cubren también servicios consistentes en transmitir informacion
através de unared de comunicacion, o albergar informacion facilitada por el desti-
natario del servicio» (Considerando nim. 18).

19. Laexplotacion de obras protegidas por el derecho de propiedad intel ectual
através de servicios no interactivos de television codificada se considera cubierta
por el derecho de comunicacion. Asi se desprende de la Directiva 93/83/CEE del
Consgjo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacién de determinadas disposi-
ciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
el ambito de la radiodifusion por satélitey de la distribucién por cable, en la cual se
sefiala que «cuando las sefiales portadoras.de programas se emitan de manera co-
dificada existird comunicacion al publico siempre que se proporcionen al publico
por la entidad radiodifusora, o con su consentimiento, medios de descodificacion.
Como puede observarse la Directiva se refiere solo al caso de la television por saté-
lite, pero igual solucion puede aplicarse a la television codificada transmitida por
otros sistemas técnicos, tal y como hace nuestra Ley de Propiedad Intelectual en su
articulo 20. El video ala carta recibiria pues el mismo tratamiento juridico que la
television codificada o de acceso condicional no interactiva.

20. Asi en el Tratado de la OMPI se sefiala que «d almacenamiento de una
obra protegida sobre un soporte electronico constituye una reproduccion en el sen-
tido del articulo 9 del Convenio de Berna». La Directiva europea, por su parte,
adopta una nocion muy amplia del derecho, de reproduccion, que hasta esta norma
no se encontraba armonizado a nivel comunitario, otorgando a los autoresy titula-
res de derechos afines (artistas, productores de fonogramas, productores de las pri-
meras fijaciones de peliculas y organismos de radiodifusion), «g derecho exclusivo
a autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta, provisional o permanen-
te, por cualquier medio y en cualquier forma» de las obras o prestaciones protegi-
das. Este concepto incluye pues cualquier tipo de reproduccion de la obra, también
por lo tanto las que se realizan cuando el usuario de Internet descarga una obra en
su ordenador personal.

21. Mientras que la Unién Europea proponia la aplicacion cumulativa de los
derechos de reproduccion y de comunicacion publica a las transmisiones digitales;
EE.UU. defendiala aplicacion del derecho de distribucion en unaversion adaptada
al entorno Internet, la distribucién por transmisién, solucion que previamente se
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.irtbia adoptado en su ordenamiento interno a través de la Digital Perfomance
Right in Sound Recording Act de 1995, primera norma que abordé la problematica
de los derechos de propiedad intelectual en el @ambito del creciente mercado de la
musica en lineay en la cual se otorgaba a los productores de fonogramas un dere-
cho de autorizar la distribucion digital de los fonogramas. Esta opcion sin embargo
no encajaba en los conceptos manejados por la Unién Europea, donde el derecho de
distribucién siempre se ha aplicado alas modalidades de explotacién en las que se
manejan ejemplares materiales de obras. El gercicio del derecho de distribucion se
recoge finalmente en los Tratados OMPI pero limitado a los casos de ejemplares
materiales. La aplicacion del derecho de comunicacién publica defendida por la
Unién Europea, ademas de la oposicion de EEUU, tenia el inconveniente de que en
el Derecho internacional no se habia formulado en aguellos momentos un concepto
amplio de comunicacién publica, tal y como se recoge por ejemplo en la ley espafio-
la, que pudiera englobar también los servicios a demanda de obras bajo peticién in-
dividualizada (Garrote, 2001).

22. Como se haindicado una cuestion del méximo interés es determinar «la
posibilidad de que el up-loading pueda estar amparado por alguno de los limites al
derecho de autor que dispone la normativa en vigor» (Massaguer, 1997). En efecto,
ésta fue una de las cuestiones claves en el caso Napster, pues se trataba de deter-
minar si la actividad de los usuarios del sistema, al cargar ficheros musicales para
su intercambio con otros usuarios, estaba o no permitida por alguna excepcion legal
a los derechos de propiedad intelectual integradas en el concepto del fair use. En
concreto, €l Tribunal Federal de Apelaciones rechazé que el comportamiento de los
usuarios estuviera cubierto por la excepcion del sampling, por el que se autorizan
reproducciones temporales realizadas antes de una posible compra con caracter
promocional o por la excepcion de space-shifting, segun la cual es posible realizar
ana copia privada de una obra musical previamente adquirida. Ademas el Tribunal
considerd que en el caso.no se daban las condiciones que en el derecho norteameri-
cano se requieren para que pueda alegarse el fair use puesto que los usuarios per-
seguian una finalidad comercial (eludir los costes de adquisicién legal de las obras),
las obras afectadas eran obras de ficcion que tienen un mayor nivel de proteccion
que las fact-based works, se descargaba en lared la totalidad de la obray no frag-
mentos de la misma 3, lo mas definitivo, através de este uso de obras musicales, se
afectaba, en opinion del Tribunal, al mercado potencial de las obras musicales re-
duciendo las ventas de discos compactos y creando barreras de entrada paralos de-
mandantes, las compafiias diseograficas, en el mercado de la venta de misica on

Une.

23. S ha sefialado que «ni siquieralos méas encendidos defensores de un con-
cepto amplio de reproduccion afirman seriamente que estas reproducciones deban
catar sometidas a la autorizacion del titular del derecho de reproduccién» (Garro-
te,2001), por lo que mediante la pretensién a todas luces desorbitada de que las co-
pias temporales quedaran incluidas en el derecho de reproduccion «los titulares de
derechos buscan sobre todo poder localizar 3' bloquear una explotacion ilicita por
via do los intermediarios, mas faciles de localizar que |los propios causantes de la le-

sion» (Dussollier, 2001).

24. Los tribunales han declarado ya en varias ocasiones la responsabilidad de
los prestadores de servicios de alojamiento por contenidos procedentes de terceros
que. vulneraban los derechos de propiedad intelectual. Asi por gjemplo, la Sentencia
del Tribunal Superior de Munich de S de marzo de 2001, condené aAOL Alemania
por el mantenimiento de un foro de intercambio de musica en el que algunos usua-
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rios colocaron archivos musicales que no contaban con la autorizacién de los titula-
res de los derechos (disponible en http://www.cr-international.com). También un
prestador de servicios belga fue declarado responsable por haber alojado sitios que
ofrecian enlaces hacia otros sitios que incluian musica no autorizada (Tribunal de
comercio de Bruselas, 2 de noviembre de 1999, disponible en http://www,dirut-tech-
nologie.com).

25. Se suele interpretar que las copias caché no rednen los requisitos que es-
tablece el articulo 5.1 de la DAIS para quedar excluidas de derecho exclusivo dere-
produccién, dado que no son esenciales para la transmisidn en Internet sino que
Unicamente facilitan dicha transmision y que ademas pueden tener una significa-
cién econdémica independiente. En consecuencia, el régimen de responsabilidad de
los prestadores de estos servicios por infracciones a la propiedad intelectual debe
buscarse exclusivamente en la Directiva sobre comercio electrénico, segfin la cual el
prestador de un servicio en linea no sera responsable ante infracciones legales de
cualquier tipo cuando cumpla determinadas condiciones: a) que la copia se haya re-
alizado con la Unica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de lain-
formacion; b) que no haya modificado lainformacién y respete las condiciones de ac-
ceso alainformacion establecida por los titulares de derechos y cumplalas normas
de actualizacién de las paginas web, c) que bloquee el acceso ala obra o efectiie su
retirada de Internet cuando tenga conocimiento efectivo de que la obra ha sido reti-
rada de su ubicacién original o de que se ha imposibilitado el acceso ala obra o de
que un juez o una autoridad administrativa han ordenado retirar la obra de Inter-

net o bloquear el acceso alamisma.

26. La creacion de enlaces plantea otra serie de problemas desde la perspecti-
va de la propiedad intelectual, en particular si através de los enlaces puede vulne-
rarse los derechos de propiedad intelectual sobre las paginas enlazadas. En este
sentido, podriainterpretarse que el enlace a un sitio constituye una reproducciéon
de las paginas enlazadas y por o tanto que la creacion del enlace debe contar con la
autorizacion de los titulares de derechos de las paginas enlazadas. No obstante,
una interpretacion de este tipo desconoce el funcionamiento normal de Internet y
las précticas existentes en lared, puesto que se presupone que quien decide difun-
dir en un sitio web obras o informacion esta admitiendo implicitamente el estable-
cimiento de enlaces normales a su espacio (Camara, 2002), actividad que podria
considerarse cubierta por la excepcién del derecho de cita. Mayores problemasjuri-
dicos suscitan sin embargo los enlaces profundos, que remiten a una pagina secun-
daria o trasera de un sitio web, y los marcos, que permiten visualizar la pagina aje-
na dentro de la pagina de origen, manteniendo ésta su publicidad y logotipo.
Diversas sentencias han declarado la ilicitud de préacticas de este tipo, bien por
constituir actos de competencia desleal o por vulnerar la propiedad intelectual de
los titulares de la pagina enlazada. En este ultimo sentido, la doctrina apuntalale-
sion no solo del derecho de reproducciodn sino incluso del derecho moral de autor,
puesto que mediante los enlaces profundos y los marcos puede crearse una confu-
sién sobre la autoria de las paginas y una modificacion o alteracion de la obra no

consentida.

27. En primer lugar porque es dudoso que el servicio prestado por Napster en-
caje dentro de los denominados servicios de la sociedad de lainformacién, que se ca
racterizan, segun hemos visto, por ser remunerados por los usuarios o al menos por
entrafiar una actividad econémicay en segundo término porque seria dificil encajar
la actividad de Napster dentro de las categorias de prestadores de servicios con-
templadas por la Directiva sobre comercio electrénico.
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28. Se haindicado que «En el momento en que la explosién tecnol 6gica hace
esperar un aumento de las posibilidades parala elaboraciony la difusion de las in-
formaciones, y de los conocimientos es cuando se moviliza una coalicion de lobbies
determinados areducir aiin mas el dominio pablico (de lainformacién) y a reforzar
su apropiacion por lo privado, y a romper el equilibrio entre los detentadores de los
derechos de propiedad intelectual y los usuarios» (Queau, 2000).

29. Las excepciones que pueden contemplar los Estados son: a) en relacion con
reproducciones sobre papel u otro soporte similar siempre que los titulares de los
derechos reciban una compensacion equitativa; b) en relacion con reproducciones
en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para su uso privado y sin fi-
nes directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares reciban una
compensacion equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no ala obra o presta-
cién de que se trate las medidas tecnol 6gicas contempladas en el articulo 6; c) enre-
lacion con actos especificos de reproduccion efectuados por bibliotecas, centros de
ensefianza 0 museos accesibles al piblico o por archivos que no tengan intencién de
obtener un beneficio econémico o comercial directo o indirecto; d) cuando se trate de
grabaciones efimeras de obras, realizadas por organismos de radiodifusion por sus
propios medios y para sus propias emisiones; €) en relacion con reproducciones de
radiodifusiones efectuadas por instituciones sociales que no persigan fines comer-
ciales, como hospitales o prisiones, a condicion de que los titulares de los derechos
reciban una compensacién equitativa.

30. Resumidamente, las excepciones comunes a ambos derechos que pueden
regular los Estados son: a) cuando el uso tenga Gnicamente por objeto lailustracion
con fines educativos o de investigacion cientifica; b) cuando el uso se realice en bene-
ficio de personas con minusvalias; c) cuando laprensareproduzca o se quiera comu-
nicar b poner a disposicién del pablico articulos publicados sobre temas de actuali-
dad o emisiones de obras o prestaciones del mismo caracter, o bien cuando el uso de
obras o prestaciones guarde conexién con la informacion sobre acontecimientos de
actualidad; d)cuando se trate de citas con fines de critica o resefia; €) cuando el uso
se realice con fines de seguridad publica o para garantizar el correcto desarrollo de
procedimientos administrativos, parlamentarios ojudiciales o para asegurar una co-
bertura adecuada de dichos procedimientos; f) cuando se trate de discursos politicos
y de extractos de conferencias publicas en lamedida en que lojustifique la finalidad
informativa; g) cuando el uso se realice durante celebraciones religiosas o celebra-
ciones oficiales; h) cuando se usen obras realizadas para estar situadas de forma per-
manente en lugares publicos; i) cuando se trate de unainclusién incidental de una
obra o prestacion en otro material;j) cuando el uso tengala finalidad de anunciar la
exposicion publicao laventa de obras de arte; k) cuando el uso se realice a efectos de
caricatura, parodia o pastiche; 1) cuando se use en relacion con la demostracion o re-
paracion de equipos; ni) cuando se use una obra de arte en forma de edificio, o dibu-
jo o plano de un edificio con laintencion de reconstruirlo; n) cuando el uso consista
en la comunicacion a personas concretas del publico o la puesta a su disposicion, a
efectos de investigacion o de estudio personal, através de terminales especializados
instalados en los locales de bibliotecas, centros de ensefianza, museos o archivos que
no tengan finalidad comercial; 0) cuando el uso se realice en otros casos de impor-
tancia menor en que ya se prevean excepciones o limitaciones en el Derecho nacio-
nal, siempre que se refieran Ginicamente a usos analdgicos y no afecten alalibre cir-
culacion de bienesy servicios en el interior de la Comunidad.

31. En sentido contrario se ha afirmado que |a Directiva «concede una amplia
potestad a los Estados para establecer |as excepciones y limitaciones al derecho de
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autor, algo que puede provocar el fin contrario al deseado, es decir la desarmoniza-
cion» (Gonzélez Ballesteros, 2001). En el mismo sentido Verbist, 2001.

32. En el proceso de elaboracion de laDAIS el Parlamento Europeo indico que
por uso privado se entiende el «entorno familiar y amigos», lo cual provoco las pro-
testas de los titulares de derechos de propiedad intelectual .

33. Se hasefialado en este sentido que «se puede admitir que los sistemas de
copia privada basados en exacciones sobre los soportes y aparatos, como contra-
partidade lalegalizacion de la copia privada, sigan siendo una respuesta valida
paralos casos en que la técnica no permite impedir la copia. En cambio si se cre-
an medios técnicos que limiten o impidan la copia privada, lajustificacion de lali-
E&rs(il'a legal que constituye un sistema de remuneracion deja de existir» (Tbrres,

34. Y ello ain cuando, como ocurre en el Derecho espafiol, se haya configura-
do como delito «la fabricacién, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio
de cualquier medio especificamente destinada a facilitar la supresién no autoriza-
da o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para
proteger programas de ordenador»

35. Estas medidas pueden ser muy variadas, desde las ya clasicas medidas de
codificacion™ de contrasefias, de sobres digitales que encriptan las obras, los dispo-
sitivos anticopia, los que introducen una funcionalidad limitada en la obra, etcéte-
ra, hastalos mas recientes lenguajes de derechos digitales que permiten controlar
las distintas actividades que pueden llevarse a cabo con. una obra, individualizando
los diversos usos (si puede acceder una sola persona o varias, si puede visualizarse
laobray copiarse o solo lo primero, €l nimero de copias, y otras caracteristicas de
las utilizaciones).

36. LaDASSI define las medidas tecnoldgicas como «toda técnica, dispositivo
0 componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a impedir o res-
tringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la au-
torizacion del titular de los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos
de autor establecidos por ley o el derecho sui generis previsto en el capitulo |1l dela
Directiva 96/9/CE». Las medidas tecnoldgicas se consideraran «eficaces» cuando «d
uso de la obra o prestacion protegidas este controlado por los titulares de los dere-
chos mediante la aplicacion de un control de acceso o un procedimiento de protec-
cion, por ejemplo, codificacion, aleatorizacion, u otra transformacion de la obra o
prestacién o un mecanismo de control del copiado, que logre este objetivo de protec-
cion.

37. Las excepciones privilegiadas en este sentido son las siguientes: la repro-
duccién sobre papel o soporte similar siempre que los titulares reciban una remu-
neracion adecuada, los actos de reproduccion realizados por bibliotecas u otras ins-
tituciones similares sin finalidad comercial, la grabacién efimera de obras realizada
por organismos de radiodifusion para sus propias emisiones, la reproduccion de las
radiodifusiones efectuadas por instituciones sociales, la comunicaciéon publica y
puestaa disposicion del pablico cuando el uso tenga por objeto la ilustracion con fi-
nes educativos o de investigacion cientifica o cuando el uso se realice con fines de
seguridad publica o para el correcto desarrollo de procedimiento o cuando el uso se
realice en beneficio de personas con minusvalias. Los criterios que han llevado al le-
gislador comunitario a privilegiar estos usos frente a otros protegidos por la liber-
#a8n A expresign v de informacion no sabemos cudles son.

38. Existen diversos sistemas de gestion entre los cuales se incluyen los certi-
digitales, los filtros o cajas negras colocadas en los puntos intermedios de
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