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«Sometimes when you innovate,

you make mistakes.

It is best to admit them quickly,

and get on with improving your other innovations».

—Steven Paul Jobs, 1988—

El actual protagonismo de las paginas web como instrumento
conductor de la cultura y la informacién, en general, y como
principal soporte de obras y prestaciones protegidas por la
propiedad intelectual, en particular, contrasta con el hecho de
que ni la normativa espanola, ni la legislacién vigente en el
resto de paises de nuestro entorno, ni las directivas europeas, ni
los tratados internacionales existentes sobre la materia regulen
de manera especifica la proteccién juridica que deba darse a
estas. Sin embargo, la exigencia al legislador de un total e in-
mediato acomodo con la realidad tecnolégica y sus constantes
cambios técnicos colocaria a este en la obligacion de llevar a
cabo una labor de modificacién y actualizacién legislativa de
muy dificil cumplimiento en nuestros dias y reduciria consi-
derablemente la eficacia y vigencia de las normas asi dictadas.
Siendo esta la situacién actual, el presente trabajo analiza la
posibilidad de aplicar a estos nuevos productos culturales las
protecciones previstas con caracter general en las citadas nor-
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mativas, asi como las resoluciones jurisdiccionales recaidas
en la Unién Europea. En concreto, se examina la aptitud del
concepto europeo de bases de datos para subsumir en él a
la nueva realidad de las paginas web y las implicaciones que
dicha subsuncién tendria respecto de las dos formas de tutela
juridica de las bases de datos: el derecho de autor (arts. 3-6
de la Directiva de bases de datos y arts. 12 y 34 de la LPI,
en especial, y Libro I de la LPI, en general) y el derecho sui
generis (arts. 7-11 de la citada Directiva y arts. 133-137 de la
LPI). Todo ello teniendo en cuenta las peculiaridades inheren-
tes al proceso de elaboracién y mantenimiento de una pagina
web y los diversos sujetos intervinientes en él, el necesario
amoldamiento a los conceptos de originalidad y de inversién
sustancial de los factores caracteristicos de las paginas web, asi
como el andlisis jurisprudencial que los tribunales nacionales
y europeos han llevado a cabo de los varios supuestos de los
que han tenido conocimiento hasta la fecha.
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Despite the current prominence of websites as the principal
culture conduct and as a manner or medium of expression
of protected works and other subject-matters, neither Spanish
law, nor European directives or international treaties provide
websites with specific legal protection. However, calling the
legislator for a total and immediate legal adaptation would
not make sense due to the constant technical changes and
innovations. Besides, that task would be fraught with serious
difficulties of effectiveness and validity of the Law. This article
analyses the way to cover this regulation gap, exploring the
possibilities offered by the legislation currently in force and
the solutions given by the European judgments pronounced up
to now. Particularly, we examine the possibility of subsuming
websites into the European concept of databases and, therefore,
the application of databases protection to websites —that is,
the copyright and the sui generis right—, as well as its implica-
tions for interpreting and applying the legal regulations of these
two rights (on copyright, arts. 3-6 Directive on legal protection
of databases and arts. 12 and 34 of Spanish Copyright Law,
and Book I of this Law; and, on sui generis right, arts. 7-11 of
the above-mentioned Directive and arts. 133-137 of the Span-
ish copyright Law). Therefore, we deal with the consequences
stemmed from the particular characteristics of creating and
running a website, the individuals involved in this process and
the treatment gave by the judgments passed on to date.

Websites, databases, Directive 96/9/EC, copyright, sui generis
right.
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I. INTRODUCCION. ANALISIS DE LA FALTA DE NORMATIVA
ESPECIFICA QUE REGULE LA PROTECCION JURIDICA
DE LAS PAGINAS WEB

En el campo de las paginas web, el divorcio entre la realidad social y la norma-
tiva reguladora de la propiedad intelectual es sonado. Basta observar la excep-
cional importancia que este producto tiene en nuestros dias, desde el inicio de
la denominada Sociedad de la Informacién, para advertir y criticar la falta de
atencién que ha recibido en el plano normativo. La inseguridad sobre la forma
de proteger las paginas web desde el punto de vista de la propiedad intelectual
y la concreta extension que deba darse a dicha tutela recuerda bastante a los
alegatos que muchos defendieron en la década de los sesenta, en las primeras
discusiones acerca de la proteccién que debia darse a los programas de orde-
nador.? Una vez mas, tal y como sucedié entonces, a lo largo de este trabajo
nos planteamos la necesidad de proteger las paginas web y la posibilidad de
subsumir la tutela de estas en alguna de los derechos de propiedad intelectual
actualmente existentes, asi como la conveniencia de que los 6rganos jurisdiccio-
nales tengan en cuenta algunos detalles especificos de su proteccién, de manera
que esta se adectie mejor a las especialidades técnicas de las paginas web.

Ni el legislador espaiiol, ni las instancias europeas han regulado atn este feno-
meno, ni su ordenacién entra dentro de la agenda normativa a medio y corto
plazo de estas.? Su homoélogo estadounidense tampoco ha dictado todavia una
normativa especifica al respecto con eficacia federal, como tampoco lo han
hecho los sujetos con competencias normativas en el plano estatal. Dicha falta
de atencioén es predicable asimismo a nivel internacional, pues ninguno de
los actuales tratados supranacionales que versan sobre la materia hacen refe-
rencia expresa a las paginas web y/o a su posible proteccién por la propiedad
intelectual.

2 Vid. 1. J. LLOYD, Information Technology Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, 6* ed.,
p- 360; y E.-J. LOUWERS y S. T. CHOW, International Computer Law. A practical Guide to Inter-
national Information Technology Law, Lexis Nexis, 2009, § 1.04.

3 La materia de las paginas web no entra dentro de los planes de futuro de las instituciones europeas
para el periodo de 2011-2014, tal y como demuestra la reciente Comunicacién de la Comisién de
24 de mayo de 2011, en la que se disefia la estrategia global de actuaciones de la UE en materia
de propiedad intelectual e industrial para el periodo de 2011-2014. COM (2011) 287 final, A Single
Market for Intellectual Property Rights. Boosting creativity and innovation to provide economic growth,
high quality jobs and first class products and services in Europe. Resulta curioso, sin embargo, el
llamamiento a la creacién de un fondo cultural europeo comtn y de bibliotecas digitales como
vias de expansion del conocimiento. Consideraciones que nos llevan a preguntarnos si no son las
paginas web la via mas adecuada para llevar a cabo estos planes. Siendo la respuesta afirmativa,
¢coémo piensa el legislador proteger el continente y el contenido de esta, ademas de por los posi-
bles derechos de autor o afines que pudieren subsistir entonces sobre sus elementos individuales?
Para un anélisis de este documento. Vid. F. GOTZEN y G. MINERO ALEJANDRE, «Comentario
a la estrategia de la Comisién Europea para 2011-2014 en materia de propiedad intelectual, «Un
mercado comun para los derechos de propiedad intelectual»», Revista de Propiedad Intelectual
(pe. i.), nam. 38, 2011, pp. 127-139.
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Ciertamente, ello llama la atencién, al menos en el plano nacional, si se tiene
en cuenta que la tenencia y el mantenimiento de una pagina web ha dejado
de ser una opcién para convertirse en una obligaciéon en el sector bursatil
desde 2003, con la aprobacién de la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que
se modifica la Ley del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades
anénimas cotizadas.*

Dicha ausencia de regulacién se puede justificar, por motivos temporales, en
el caso del Convenio de Berna para la Protecciéon de las Obras Artisticas y Li-
terarias de 1886, cuya ultima revisién se remonta a 1971. Teniendo en cuenta
que la efectiva articulacion de la World Wide Web y de sus primeros servidores
se produce en 1990 y que tras 1971 no ha sido posible llegar a un acuerdo
para la revisiéon del Convenio de Berna por parte de los Estados firmantes, la
inexistencia de una alusién explicita a las paginas webs en este tratado inter-
nacional es absolutamente légica.

Pero tal alegato no puede predicarse, sin embargo, del Acuerdo de la Organi-
zacion Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, de diciembre de 1994 —ADPIC—. Y
menos aun de los denominados «Tratados Internet», esto es, los Tratados de la
OMPI sobre el Derecho de Autor —TODA o WCT— y sobre Interpretacién o
Ejecucion y Fonogramas, de diciembre de 1996 —TOIEF o WPPT—.> Respecto
de estos ultimos, la critica es aiin mayor teniendo en cuenta que el objetivo
perseguido con su adopcién era abordar aquellos aspectos del derecho de autor
y los derechos conexos relacionados con las nuevas tecnologias, para los cuales
los anteriores textos internacionales se presentaban insuficientes.®

4 Art. 117. 2 de la citada Ley 26/2003. Esta obligacién se encuentra recogida asimismo en el art.
539.2 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

5 Estos tratados han sido firmados por la Unién Europea como organizacién internacional y por
cada uno de sus 27 Estados miembros, asi como por la mayoria de paises desarrollados. Vid. http://
www.wipo.int/treaties/es/summary.jsp.

® Vid. el texto de ambos preambulos. Con todo, a dia de hoy este tema es objeto de discusion
en los principales debates planteados sobre la materia a nivel internacional. En sus recientes in-
tervenciones publicas, el Director General de la OMPI, F. GURRY, se declara preocupado por el
actual desfase entre la regulacion de los derechos de autor y derechos afines y el uso digital de
materiales protegidos por la propiedad intelectual, en relacién con las paginas web. De manera
muy acertada, en el seno del congreso internacional celebrado en Australia a finales de febrero de
2011, en el que se traté la cuestion de la adaptacién de la regulacion de los derechos de propiedad
intelectual a las nuevas tecnologias, el citado Director General de la OMPI afirmaba que «en lugar
de oponer resistencia, tenemos que aceptar la inevitabilidad del cambio y buscar con inteligencia la
forma de abordarlo». Discurso pronunciado por F. Gurry, Director General de la OMPI en la Uni-
versity of Technology de Queensland (Australia) el 25 de febrero de 2011. Documento PR/2011/679.
Disponible en la pagina web de la OMPI en el siguiente enlace http:/www.wipo.int/pressroom/es/
articles/2011/article_0005.html.
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Basandonos en el citado aspecto temporal, la misma reprobacién se puede
extender asimismo, en el ambito estrictamente europeo, a la Directiva 2001/29/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines en la sociedad de la informacién —DDASI—. En esta norma se establecen
reglas generales para la proteccién de los derechos de autor y derechos afines
en Internet, pero no se regula de forma especifica la cuestién de las paginas
web. Mas preocupante resulta incluso la referida ausencia de proyeccién futu-
ra en los planes del legislador europeo contenidos en la Comunicacién de 24
de mayo de 2011. Sin embargo, este ultimo acto comunitario, con naturaleza
de soft-law,” si da un paso fundamental a la hora de asegurar en el futuro el
correcto funcionamiento, desde el punto de vista de la propiedad intelectual,
de las paginas web y de las licencias de las obras y prestaciones contenidas en
ellas: el compromiso de las instancias europeas para la creacién de licencias de
base multiterritorial, cuyo d&mbito de aplicacién sea supranacional, con posibi-
lidad de extenderse a la totalidad del territorio de la UE.® El concreto ambito
de aplicaciéon de estas, su gestion y efectividad esta todavia por ver.

Ciertamente, el verdadero motivo que permitiria justificar en su totalidad la
falta de regulacién expresa de este fenémeno tecnolégico es su complejidad y,
sobre todo, la existencia de un marcado progreso tecnolégico a dos velocida-
des, lo cual crea enormes diferencias en el grado de interés por la tutela de las
paginas web entre los sectores y paises que se encuentran en la primera linea
tecnoldgica y los que se ubican a la cola de esta.

Bien es verdad que el potencial de las paginas web para convertirse en el medio
por excelencia para la comunicacién publica de obras o prestaciones protegi-
das era dificil de prever en los primeros estadios, pues ha superado incluso
las expectativas de los entendidos més optimistas. Pero ello no exime de toda
critica frente a la obsolescencia de las normativas existentes y la pasividad de
los legisladores a la hora de poner fin a esta caducidad normativa. Con todo,
el presente trabajo tiene por finalidad no ya la propuesta de nuevas formas de
proteccién, sino el andlisis de la factibilidad de la extensién a las paginas web
de las formas de tutela actualmente vigentes, junto con la necesaria interpre-
tacién o adaptacion de estas a las caracteristicas técnicas de las paginas web.’

7 La Comunicacion esta destinada esencialmente a presidir ad intra el funcionamiento del aparato
institucional europeo, basicamente del procedimiento legislativo, pero carece de efectos juridicos
ad extra para terceros. En este sentido, sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de junio de 1994,
Comisién v. BASFe.a., C-137/92 y de 30 de abril de 1996, Paises Bajos v. Comision, C-58/94.

8 Los resultados de las rondas de consultas y audiencias publicas tenidas lugar en el seno de la
Direccién General del Mercado Interior y los Servicios pueden ser consultados en http://ec.europa.
eu/internal_market/consultations/2009/content_online_en.htm y http://ec.europa.eu/internal_market/
copyright/copyright-infso/copyright-infso_en.htm#otherdocs.

° El resto de problemas derivados del funcionamiento y uso de los contenidos de las paginas web
quedan fuera de este estudio.
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Ciertamente, la naturaleza de la lista de obras protegidas contenida en el art. 10
LPI es, en el caso espaiiol, ad exemplum, luego la falta de cita de la categoria
de las paginas y sitios web carece de consecuencias interpretativas excluyentes.
Por tanto, si bien parece dudoso que esta categoria pueda subsumirse en alguno
de los tipos enumerados de manera expresa en las letras a) a i) del apartado
primero de este precepto, ello no conduce a concluir que la pagina web no pueda
ser una creacién intelectual tutelable por el derecho de autor cuando satisfaga
efectivamente el requisito de la originalidad. Ademas, de incardinarse la pagina
web en el concepto de base de datos, las posibilidades de tutela no se reducen
a la proteccion autoral, sino que se extienden también al derecho sui generis.

De hecho, a pesar de las citadas insuficiencias del plano normativo, se debe
destacar un hecho empirico irrefutable: las paginas y sitios web son protegi-
dos efectivamente en sede jurisdiccional, tanto por los tribunales esparfioles,
como por otros érganos jurisprudenciales de nuestro entorno y por el propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, tal y como seguidamente se vera.
La jurisprudencia creciente referida a este producto de la informética no es
sino el reflejo juridico de una realidad préctica incuestionable: Internet es,
actualmente, el medio de comunicacién dominante en nuestra sociedad, la
ventana que permite comunicarnos en un mundo sin fronteras fisicas. Si se
me permite el simil, Internet es el motor. Las paginas y sitios web, junto con
los programas de ordenador, son los vehiculos con los que poder movernos en
este mundo globalizado. De hecho, cada vez son menos las obras o prestaciones
protegidas por la propiedad intelectual que se explotan fisicamente y mas las
que lo hacen de manera intangible, a través de Internet. Esto es, contenidas
en paginas o sitios web. '

Sin perder de vista el valor de las paginas web como soporte intangible de
obras o prestaciones protegidas, la concepcién arcaica que consideraba como
elemento de valia de una pagina web su contenido, y no su continente, se ha
ido transformando paulatinamente en la idea de que una pagina web no es
Unicamente la suma de los elementos contenidos en ella, de existencia previa
y auténoma, sino que tiene una entidad propia y distinta de estos.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones al respecto, entendemos y
defendemos que la existencia de una norma especial que regule un producto
muy especifico no siempre se predica absolutamente necesaria cuando el ob-

10 Pero, ademas de esas obras o prestaciones merecedoras de la tutela por el derecho de autor y
los derechos afines, el acceso y la utilizaciéon de los datos, de la mera informacion, también se
realiza actualmente de manera generalizada a través de este medio de comunicacién de masas. Por
tanto, las paginas web se han convertido en la principal via de ejercicio del derecho fundamental a
la informacién (art. 20.1.d. de la Constitucién espafiola). De ahi que la proteccién que se otorgue
a estas deba necesariamente guardar un equilibrio entre los varios intereses en juego (los de los
autores y otros titulares de derechos de propiedad intelectual, los de los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién, los de los usuarios, etc.).
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jeto que pretende protegerse tiene cabida en una norma mas o menos amplia
ya existente —en nuestro caso, los preceptos que regulan la proteccién de las
bases de datos— y la jurisprudencia puede cubrir las lagunas de regulacién
que pudiesen presentarse en tal norma genérica.

II. APROXIMACION AL CONCEPTO TECNICO DE PAGINA WEB

Con caracter preliminar conviene precisar qué se entiende por pagina web.!!
En general, una pagina web no es sino un instrumento que permite al usuario
visualizar unos contenidos concretos, creados por un tercero o incluso por él
mismo, y ubicados en un ordenador remoto —calificado como servidor web—,
situado en un lugar fisico distinto del ordenador empleado por dicho usuario
para acceder a esta pagina. En términos algo més técnicos, la pagina web se
puede definir como un documento electrénico adaptado a la World Wide Web,
solamente accesible a través de Internet, y escrito en un lenguaje de marcado,
generalmente en HTML o, cada vez mas, en XHTML.!? En lo que a su funcién
y creacion se refiere, resultan innegables las semejanzas entre las dos realidades
informaéticas con mayor protagonismo actual: los programas de ordenador y
las péaginas web.

Por su parte, un portal o sitio web es una coleccién de péaginas web relacio-
nadas, imagenes, videos u otros archivos digitales tipicamente comunes a un

11 Si bien algunas de las siguientes explicaciones resultaran superfluas para el lector cultivado en
el lenguaje informatico, consideramos que pueden ser necesarias para personas menos habituadas
en la jerga de la programacion y el disefio web. Para un analisis més detallado del proceso de
creaciéon de las paginas web. Vid. A. COBO, P. GOMEZ, D. PEREZ, R. ROCHA, PHP y MySQL,
Tecnologias para el desarrollo de aplicaciones web, Ediciones Diaz de Santos, Madrid, 2005, pp. 7-8.
12 Toda pagina web tiene detrdas un cédigo fuente que la define. Cuando se accede a una péagina
web, aunque en el monitor se puedan visualizar documentos con imégenes y textos de diferentes
tamanos, colores y formatos, debe tenerse presente que detrés de ello existe un documento de texto
sin ningun tipo de formato que incorpora una serie de instrucciones o comandos, que son los que
realmente generan la pagina que se visualiza. Ese documento fuente (cédigo fuente) esta definido
en un lenguaje especial: el conocido HTML (Hyper Text Markup Language o Lenguaje de Marca-
do de Hipertexto), actual lenguaje predominante para la elaboracién de paginas web, o bien en
XHTML (Extensible Hyper Text Markup Language, Lenguaje Extensible de Marcado de Hipertexto),
creado con el fin de sustituir al primero como lenguaje estandar para las paginas web. Si bien en
su version 1.0, el XHTML tiene atn las mismas funcionalidades que el HTML, se esta avanzando
en la linea de las recomendaciones del World Wide Web Consotium. Para un profundo estudio del
funcionamiento de los lenguajes de marcado, las paginas web vy el trafico web en general, Vid. T.
BERNES-LEE, «Weaving the Web, The Original Design and Ultimate Destiny of the World Wide Web
by Its Inventor», HarperCollins, San Francisco, 2000. Ambos son lenguajes puramente descriptivos
que incorporan una serie de comandos o etiquetas —tags— que permiten definir la estructura logica
del cédigo fuente, dar formato al texto, afiadir elementos no textuales, etc. Por ello, es evidente
que el lenguaje en si mismo considerado no es protegible por el derecho de autor, en la medida
en la que constituye simples métodos de operacién. En este sentido se han pronunciado F. KOCH,
«Grundlagen des Urheberrechtsschutz im Internet un Online-Diensten», G.R.U.R., 1997, p. 422 e L.
GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO, «La proteccién de las paginas y sitios
web a través de la propiedad intelectual», Revista de Propiedad Intelectual (pe. i.), nam. 8, 2001, p. 82.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 39 (septiembre/diciembre 2011)

44



Reflexiones acerca de la proteccion juridica de las pdginas web...

dominio o subdominio en Internet. Por tanto, pagina y sitio web no pueden
confundirse, pues el segundo no es sino un conjunto conformado por varias
de las primeras.!* De ahi que, de considerarse la pagina web como base de
datos en el siguiente apartado de este trabajo, el sitio web en el que esa y
otras paginas web se contienen mereceria la calificacién de «base de datos de
bases de datos».

El acceso a los sitios web se realiza mediante navegadores web, que son soft-
wares creados para realizar la interpretaciéon de los c6digos HTML/XHTML
necesaria para la visualizacién de las paginas por el usuario.'* Dicho acceso
puede ser libre o privado, segin requiera o no un cédigo de acceso o contra-
sefa.!® A las paginas de un mismo sitio web se accede mediante un dominio
comun —o subdominio, en su caso—, contenido en un mismo servidor web.!®
En un unico servidor pueden coexistir varios dominios —siempre y cuando
referencien a la misma IP— y, dentro de estos, varios subdominios. Con todo,
si bien la URL de todos ellos podra tener partes comunes, dos subdominios o
paginas web diferentes que pertenezcan a un mismo sitio web o a un mismo
dominio no compartirdn sus URLs de manera integra, sino hasta la parte co-
rrespondiente al dominio. No asi respecto de la parte que se corresponda con
el nombre de la concreta carpeta.!” En otras palabras, la URL de cada carpeta
(cada péagina web dentro de un mismo sitio web o cada seccién dentro de una
misma pagina web) estd conformada por el nombre del dominio (incluido el
.com, .es u otros) mas el nombre adjudicado a esa concreta carpeta, que habra
de ser, necesariamente, diferente al de las demads.!® A pesar de la organizacién

13 Un ejemplo de sitio web seria http://www.uam.es, mientras que ejemplos de subdominios dentro
de este dominio serian, entre otros, http://www.uam.es/centros/derecho/organizacion/departamen-
tos_areas.html o http://www.uam.es/otros/masterpi/

4 Internet Explorer, Mozilla Firefox o Google Chrome, entre otros.

15 Como posteriormente se expondra, las paginas web son el mejor ejemplo de aplicacién del codigo
de acceso —una de las principales medidas tecnolégicas de protecciéon de los derechos de propie-
dad intelectual—. Para un analisis técnico de la cuestién, vid. A. COBO, P. GOMEZ, D. PEREZ, R.
ROCHA, PHP y MySQL, Tecnologias para el desarrollo de aplicaciones web, opus cit., pp. 350-352.
16 Un servidor web, también llamado servidor HTTP o Web Servers, es un programa que procesa
cualquier aplicacién del lado del servidor —escritas en lenguaje de programaciéon— realizando
conexiones con el cliente y generando una respuesta que es ejecutada por el navegador web. Esto
es, un programa en ejecucion de forma continua en un ordenador —también se utiliza el término
servidor para referirse al ordenador que lo ejecuta—, manteniéndose a la espera de peticiones por
parte de un cliente (un navegador de Internet) y contestando a estas, bien sirviendo a dicho cliente
la pagina web solicitada, que sera mostrada en el concreto ordenador, bien, en su caso, mostrando
el mensaje correspondiente cuando se hubiere detectado algin error. Para la transmision de todos
estos datos se opera mediante un protocolo, generalmente HTTP —de ahi su nombre, servidor
HTTP—. Algunos servidores web importantes son Apache, Cherockee, IIS, Tomcat y Lighttpd.

17 Las siglas URL hacen referencia al Uniform Resource Locator, Localizador Uniforme de Recursos.
El URL de un recurso informatico es su direccién en Internet, esto es, el nombre que aparece en
la barra de direcciones del navegador utilizado. Combina el nombre del servidor que proporciona
la informacién, el nombre del archivo y el protocolo a seguir para recuperar los datos. El URL
permite que el navegador localice dicho recurso y lo muestre de forma apropiada.

¥ Muchos de estos subdominios se crean y configuran por motivos de posicionamiento o indexa-
cion, esto es, por su facilidad de lectura por los buscadores y, consiguientemente, con el fin de ganar
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dada por la URL, son los hiperenlaces existentes entre las varias piaginas con un
dominio o subdominio comun las que controlan de manera particular cémo el
usuario percibe y utiliza —interactiia— esa estructura general y cémo el trafico
web fluye pluridireccionalmente entre las distintas paginas webs, siguiendo 6r-
denes del concreto usuario. Sobre los contratos de hosting o alojamiento web
y el registro de los nombres de dominio se volvera mas adelante.

En cuanto al proceso de busqueda y visualizaciéon de la pagina web, debe lla-
marse la atencién sobre el complejo entramado de acciones que este conlleva, lo
cual contrasta con su rapidez. Una vez creado el documento HTML que define
la pagina web, el siguiente paso es hacerla accesible al publico en Internet, lo
cual implica la transferencia de ese documento o cédigo fuente a un equipo
servidor que disponga de un programa de servidor web.!” En el momento en el
que una pagina web es publicada en un servidor web, cualquier usuario puede
acceder a ella. Para ello es necesario que dicho usuario utilice un navegador web
y que el cédigo fuente que define la pagina web —el documento HTML— sea
transferido adecuadamente por la red utilizando el protocolo http —hypertext
transfer protocol—. En dicho proceso, el usuario tnicamente debe realizar una
peticién al servidor en el que la concreta pagina web se aloja fisicamente. Para
ello, este usuario ha debido introducir la URL correspondiente a la concreta
péagina en la barra de direcciones de su navegador —o bien haber realizado un
rastreo mediante palabras clave en un buscador, que le remita a su vez a esa
URL—. Mediante esos apellidos —el nombre del dominio— y ese nombre —el
de la concreta carpeta—, el navegador web localiza la ubicacién de la pagina
en el concreto servidor de esta. Seguidamente, es el navegador web el que se
encarga de interpretar los comandos HTML que se reciben y reconstruir la
pagina web en el ordenador del usuario.?

Con caracter general, en la fisonomia o configuracién de una pagina web se
pueden distinguir claramente dos partes. Por un lado, lo que aqui vamos a ca-
lificar como «estructura» —denominada en lenguaje informatico «front-end»—,
esto es, el menud o botones, que, partiendo del diseno y usabilidad (user expe-
rience), la maquetacién y la programacion cliente en general, por medio de las
interfaces graficas, permite la interaccién del usuario. Y, por otro lado, lo que
a lo largo de este trabajo calificaremos como «contenido» —denominado en la

puestos en el orden de resultados mostrados por dichos servidores en las busquedas realizadas por
los usuarios. Asi, por ejemplo, el subdominio http:/www.derecho.uam.es seguramente tendria un
mejor posicionamiento que http://www.uam.es/derecho/.

19 Puede optarse por utilizar algiin servidor de alojamiento gratuito de paginas web o contratar,
por un precio proporcional al periodo temporal acordado, un servicio de alojamiento con alguna
de las empresas de hosting. Una tercera posibilidad consistiria en configurar un equipo propio
para que actie de servidor —para ello seria preciso contratar con algiin proveedor una direccion
IP fija y registrar el dominio que se quiera utilizar—.

20 Para mas detalles técnicos sobre este proceso, vid. A. COBO, P. GOMEZ, D. PEREZ, R. ROCHA,
PHP y MySQL, Tecnologias para el desarrollo de aplicaciones web, cit., pp. 7-8.
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jerga informatica «back-end»—,?' conformado por los contenidos alojados en lo
que desde el punto de vista informatico se entiende como «bases de datos»?
y, méas informalmente, «servidores» —en un sentido distinto al anteriormente
expuesto—.?*> Como expondremos detalladamente mas adelante, dentro del
front-end se puede distinguir el cédigo fuente de la pagina y la interfaz gra-
fica de usuario. El back-end no se trata de un requisito sine gua non para la
existencia de la pagina web. De hecho, la mayoria de paginas web sencillas
carecen de él. Este elemento es necesario, sin embargo, en aquellas paginas
web que alberguen un gran ntmero de elementos y facilita enormemente la
organizacién de estos.

A pesar de la mayor o menor complejidad de la estructura, es en el contenido
donde habitualmente radica la mayor variacién, heterogeneidad y riqueza de
las paginas web. Contenido que, ademads, en muchas ocasiones no tiene un
caracter artistico, sino meramente informativo. De ahi que la proteccién de
dicho contenido exija ciertas especialidades frente a los tradicionales derechos
de propiedad intelectual. Sin embargo, como toda regla general, la anterior
argumentacién también tiene sus excepciones en aquellas paginas web en las
que el diseno del «front-end» goza de un claro protagonismo frente al contenido
del «back-end». Estos factores son tenidos en cuenta en las propuestas que se
presentan a continuacién.

III. CONCEPTO DE BASE DE DATOS. FACTIBILIDAD
DE SUBSUNCION DE LAS PAGINAS WEB EN EL CONCEPTO
DE BASE DE DATOS

1. AMBITO DE APLICACION DEL ESTUDIO

En relacién con la definicion contenida en el articulo 1.2 de la Directiva 96/9/CE,
sobre la proteccién juridica de las bases de datos,?* se debe sefialar, en primer
lugar, el caracter de concepto auténomo de Derecho de la UE que tiene el tér-

2l En términos técnicos, esta distincién es mucho mas compleja, pues realmente los productos alo-
jados en el servidor son tanto los contenidos dindmicos como aquellos elementos que, por motivos
de seguridad, el webmaster decide no hacer accesibles al publico en general, mientras que en el
cédigo fuente de la pagina muchas veces se incluyen aquellos contenidos estaticos o inmutables
que no requieran de acciones complementarias por motivos de seguridad.

22 Si bien, como seguidamente veremos, el concepto informatico de base de datos dista mucho
de parecerse al concepto juridico, la amplitud del concepto juridico conformado por la Directiva
de bases de datos permite englobar en él muchos mas productos que los que, desde un punto de
vista estrictamente informaético, pueden calificarse como tales base de datos.

23 Esta parte de la pagina web se ejecuta en el servidor, luego, a diferencia de la parte front-end, en
programacion cliente, no puede ser visualizada por el usuario, sino tinicamente por el programador
web o por el webmaster encargado de su mantenimiento.

24 Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la pro-
teccién juridica de las bases de datos (DO L 77, de 27 de marzo de 1996), a la que, en adelante,
nos referiremos como «la Directiva».
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mino de base de datos. En otras palabras, dicho concepto ha sido armonizado
a nivel comunitario y debe interpretarse de manera uniforme y auténoma en
todos los Estados miembros, con arreglo al Derecho europeo, con independen-
cia de sus anteriores normativas nacionales, y teniendo en cuenta el contexto
de dicha disposicién y el objetivo que la normativa de que se trate pretende
alcanzar.?® Asimismo, se deben destacar el caracter tnico de la definicién del
concepto de base de datos contenida en la Directiva. Solo comparable, a nivel
internacional, con la definicién propuesta —pero no aprobada— en el seno de
la OMPI, con la que guarda una considerable similitud —préctica identidad—,
que se explica por el origen europeo de esta propuesta, que finalmente no
fue incluida en los Tratados OMPI de 1996.%° Por el contrario, en el Derecho
comparado, las legislaciones vigentes que regulan la proteccion de las bases
de datos, compilaciones o colecciones no dedican un precepto a definir, con
caracter previo, lo que deba entenderse por base de datos, sino que iinicamente
se ocupan de establecer cuales son los requisitos para la proteccion de estas.?

% La teoria del concepto europeo elaborada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea —en
adelante, TJUE— es, a dia de hoy, doctrina jurisprudencial consolidada. Vid., entre otras, las SSTJUE
de 18 de enero de 1984, Ekro, C-327/82, f. 11; de 19 de septiembre de 2000, Linster, C-287/98,
f. 43; de 9 de noviembre de 2000, Yiadom, C-357/98, f. 26; y, més recientemente, la STJUE de 21
de octubre de 2010, asunto SGAE v. PADAWAN, C-467/08, ff. 33 y 34. Tanto del tenor del propio
articulo 1.2 y de los considerandos 12°, 13° y 17° de la Directiva de bases de datos, como de su
contexto y de los objetivos perseguidos por la normativa de la que forman parte se deduce un
concepto de base de datos armonizado y completo, sin necesidad de recurrir a las definiciones
que, en su caso, pudieran existir en las distintas regulaciones nacionales (Vid. péarrafo 57 de las
Conclusiones de 8 de junio de 2004 de la Abogada General STIX-HACKL en el asunto British
Horseracing Board, C-203/02).

20 Vid., documento CRNR/DC/6, Propuesta basica de las disposiciones sustantivas del Tratado rela-
tivo a la Propiedad Intelectual respecto de las bases de datos, para consideracién en la Conferencia
Diplomatica. Ginebra, Suiza, 30 de agosto de 1996. Disponible en http://www.wipo.int/meetings/en/
archive.jsp. Vid., asimismo, la seccién dedicada a él en la European Intellectual Property Review,
1996, 18(11), Sup. xi-xii. Las desavenencias entre Estados Unidos y la Unién Europea han sido,
precisamente, el motivo principal de la inexistencia del consenso global necesitado para la apro-
bacién de este tercer Tratado OMPI. Para un andlisis de las posturas defendidas por cada una de
las Partes, vid., entre otros, los documentos OMPI CRNR/DC/88, CRNR/DC/100, DB/IM/6, SCCR/1/
INF/2, SCCR/1/INF/3, SCCR/2/10/Rev, SCCR/8/8, WIPO-IASP/GE/04/10, IPC/WK/GE/08/11-R_WI-
LLOW y CDIP/3/INF/2STUDY/III/INF/1, disponibles en http:/www.wipo.int/meetings/en/archive.
jsp. Vid., asimismo, S. VON LEWINSKI, «Database Directive», en «European Copyright Law. A
Commentary», Oxford University Press, New York, 2010, pp. 685-686.

27 Asi, por ejemplo, el caso estadounidense, cuya seccién 101 de la Copyright Act, dedicada a la
definicién de los conceptos empleados a lo largo de la norma, dicta: «Una compilacion es una obra
formada por la coleccion de materiales preexistentes o de datos que han sido seleccionados, coordinados
o dispuestos de manera tal que su resultado constituya una creacion intelectual original». La seccién
103(b) prosigue: «El derecho de autor de las compilaciones tinicamente protege la aportacion original
del autor de tal obra, pero no a los materiales preexistentes empleados en la elaboracion de esta. El
derecho de autor de la compilacion es independiente y no afecta o perjudica al dmbito de aplicacion
ni a la duracion de los derechos de autor que puedan recaer sobre los materiales preexistentes». El
legislador espafol de 1987 también seguia esta linea, transponiendo al ordenamiento nacional, si
bien con ciertas peculiaridades, la prevision contenida en el Convenio de Berna. Asi, el antiguo
art. 12 de la LPI de 1987 establecia: «Las colecciones de obras ajenas, como las antologias, v las
de otros elementos o datos que por la seleccion o disposicion de las materias constituyan creaciones
intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos de los autores de las obras originales». Las
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Todas estas consideraciones son importantes en un doble sentido. Uno, porque
las reflexiones que se contienen a continuacién van a ser aplicables de manera
uniforme a todos y cada uno de los Estados miembros de la Unién Europea,
asi como a los paises que, formando parte del Espacio Econémico Europeo,
han decidido hacer suya dicha definicién comunitaria del concepto de base de
datos.?® Y dos, porque, a contrario, cabe deducirse que las conclusiones a las
que se llegue en el presente trabajo no van a poder ser extrapolables, sin una
necesaria aclimataciéon a sus respectivas peculiaridades normativas, a otros
ordenamientos distintos del europeo.

Asimismo, debe hacerse hincapié en el hecho de que el concepto de base de
datos configurado a nivel europeo es aplicable tanto al derecho de autor como
al derecho sui generis, esto es, a las dos posibles formas de proteccién de las
bases de datos, cuyo estudio seguidamente realizaremos.

2. CARACTERIZACION DEL CONCEPTO DE BASE DE DATOS. ESTUDIO DEL CUMPLIMIENTO DE
LOS REQUISITOS POR PARTE DE LAS PAGINAS WEB

Dicho esto, pasamos a estudiar el concepto europeo de base de datos a los efec-
tos de poder concluir, al final de este apartado, si la subsuncién de las paginas
web en dicho concepto es o no posible. El articulo 12.2 LPI —y, en el plano
europeo, el citado articulo 1.2 de la Directiva— definen las bases de datos como
«recopilaciones de obras, de datos o de otros elementos independientes dispuestos
de manera sistemdtica o metddica y accesibles individualmente por medios elec-
trénicos o de otra forma». Por tanto, son varios los requisitos exigidos a la hora
de calificar o no como base de datos a un determinado producto.

En primer lugar, se debe senalar que la exigencia referida al contenido tiene
en este punto, sobre todo, un carécter aclaratorio, pues se limita a afirmar que
dicho contenido puede estar conformado bien por obras, bien por datos o bien
por otros elementos, asi como por una combinacién de estos —de todos o de
parte de ellos—.? De la redaccién del citado precepto cabe deducir que el legis-

mismas consideraciones cabe predicar del ADPIC, cuyo art. 10.2 declara: «Las compilaciones de
datos o de otros materiales, en forma legible por mdquina o de otra forma, que por razones de la
seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de cardcter intelectual, serdn pro-
tegidos como tales».

28 Islandia, Liechtenstein y Noruega. Para una resena de las normativas de transposicién, Vid. «Re-
sefia de las legislaciones vigentes de propiedad intelectual en materia de bases de datos no originales»,
documento OMPI SCCR/8/3, presentado por el Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos, octava sesién, Ginebra, 4 a 8 de noviembre de 2002. Vid., asimismo, T. BALLARINO,
«Banche dati, diritto internazionale privato e trattamento dello straniero», Annali Italiani del Diritto
d’Autore, della cultura e dello spettacolo, AIDA, VI, 1997, p. 189.

2 Por «otros elementos» se entiende todo aquello que ni se califica como obra desde el punto de
vista de la propiedad intelectual, ni es un mero dato o informacién (Vid. la amplitud del conside-
rando 17° de la Directiva). Asi, pueden englobarse tanto las prestaciones protegidas por la propiedad
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lador europeo ya preveia en 1996 la amplitud que el concepto de base de datos
iba a tener, dadas las posibilidades de la técnica. Obviamente, este requisito se
satisface por las paginas web, que, generalmente, estan conformadas de ma-
nera heterogénea, por una mezcla de varios de los tipos de contenidos citados.
La subsuncion de los concretos contenidos de una pagina web en uno u otro
concepto —obra, dato u otro elemento— depende del caricter o del sector de
mercado en el que la persona que encarga la realizacién de la pagina se incluya.
Asi, por ejemplo, en el caso de instituciones culturales, como pueden ser museos
o compaiiias editoriales, los contenidos de sus correspondientes paginas web
generalmente podréan calificarse como meras fotografias o incluso como obras
fotograficas, en el caso de las primeras, y como obras literarias, en el supuesto
de las segundas. En paginas web del sector musical, sin embargo, los conteni-
dos constituiran tanto fonogramas como obras literarias —partituras y letras
de canciones—. En paginas web de periédicos digitales, los contenidos serdan
o bien obra literaria, en la mayoria de los casos, o bien informacién, en otros.

Se debe tener en cuenta que, originariamente, la Comision europea pretendia
limitar la proteccién contenida en la futura Directiva a las bases de datos elec-
trénicas y que, dentro de estas, las paginas web empezaban a tener ya entonces
una importancia considerable.?® A ello debe unirse el hecho de que la mayoria
de las legislaciones nacionales de los Estados miembros de la UE vigentes con
anterioridad a la adopcién de la Directiva hicieran referencia a las «colecciones»,
pero no a las «bases de datos»,* pues tradicionalmente, en la conciencia comun,
el término base de datos se vinculaba a aquellas recopilaciones para cuyo acceso
se requiere algin tipo de medio electrénico que permite basquedas rapidas y
estratégicas. El tinico motivo real que llevé a las instancias europeas a ampliar
dicha definicién a toda base de datos, con independencia de su formato, no
fue otro que el cariz de las negociaciones que en esa fecha se llevaban a cabo
con vistas a la adopcién del futuro ADPIC, del que ya entonces se conocia el
texto de su futuro articulo 10.2, en donde la proteccién de las bases de datos

intelectual (actuaciones, interpretaciones o ejecuciones, fonogramas, grabaciones audiovisuales, fo-
tografias, emisiones y transmisiones de las entidades de radiodifusién y determinadas producciones
editoriales), como aquellas otras realidades residuales que, sin gozar de la protecciéon del derecho
de autor ni de los derechos afines, no pueden ser tenidas por datos o informacién, como pueden
ser, entre otras, las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictamenes de
los 6rganos publicos (articulo 13 LPI). En definitiva, la amplitud o estrechez del concepto «otros
elementos» depende directamente de la concreta holgura dada al concepto de dato o informacién.
30 El articulo 1.1, asi como el considerando 13° de la Propuesta inicial de Directiva presentada por la
Comisién, se referian tinicamente a las bases de datos cuyos contenidos hubieran sido «dispuestos,
almacenados y accesibles por medios electrénicos». Vid., asimismo, el apartado 3.1.1-3.1.6 y 3.1.10
de la Exposiciéon de Motivos que acompaiié dicha Propuesta inicial.

31 Tal era el caso, por ejemplo, del antiguo articulo 12 LPI de 1987. Vid. S. CAMARA LAPUENTE,
«Ultimas orientaciones internacionales sobre la proteccién juridica de las bases de datos», Autor
v Derecho, Ciberrevista sobre propiedad intelectual, vol. 1, 2000-2001. Este autor se pregunta si se
trata de dos productos u objetos diferentes, tratados conjuntamente por su afinidad, pero con
caracteres dispares, o, por el contrario, de dos objetos idénticos.
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se configuraba con independencia de la forma de estas. Esto es, tanto en el
caso de las bases de datos electrénicas como también de las no electrénicas.
La razoén del viraje realizado por el legislador europeo era evidente: limitar la
proteccién exclusivamente a las bases de datos electrénicas —por muy innova-
doras que en aquellos momentos pudieran parecer— seria cerrar puertas a los
desarrollos tecnolégicos futuros, y excluir radicalmente aquellos nuevos tipos
de bases de datos que, fruto de la Sociedad de la Informacién, puedan surgir
de la mano de técnicas novedosas distintas a la electrénica.3? Por tanto, la in-
troduccién de esta consideracion tiene el gran acierto de ser tecnolégicamente
neutral.® Ello hace que se pueda albergar bajo el mismo concepto de base de
datos, por ejemplo, tanto la coleccién fisica de obras exhibidas en un museo
como la recopilacién de archivos en los que tales obras aparecen digitalizadas
en la pagina web de la correspondiente institucién cultural.

Si bien, en principio, el nimero de elementos que, de manera efectiva, formen
parte del contenido de la base de datos no es relevante,? este si podré, cierta-
mente, llegar a condicionar la existencia de una inversion sustancial, requisito
necesario para obtener la proteccién del derecho sui generis, como forma de
tutela de las paginas web que posteriormente se expondra.

El segundo requisito exigido es el caracter independiente de los elementos que
conforman el contenido de la base de datos. Ello significa que los elementos
habrén de ser separables unos de otros sin que resulte afectado el valor de su
contenido informativo, artistico u otro.?* La racionalidad de esta exigencia pasa

32 Si bien la intencién originaria de la Comisién fue justo la contraria, no se dio cuenta entonces
de las repercusiones negativas que para la proteccién futura de las bases de datos a nivel europeo
pudiera tener limitar el ambito de aplicacién de la Directiva a las bases de datos electrénicas.
Teniendo en consideraciéon los argumentos que acaban de ser expuestos, el Consejo, en su Posi-
cién Comun, decidié «hacer extensiva la proteccion prestada por la presente Directiva a las bases de
datos no electrénicas» (considerando 14°, vid. apartado 8 de la p. 24 de la Exposiciéon de Motivos
que acomparfié a la Posicién Comun del Consejo de la UE). Ademas, ello queda corroborado con
la literalidad que la UE dio a la nota explicativa 1.13, que acompanaba a la citada Propuesta del
fallido Tratado OMPI sobre bases de datos presentada por la UE. En ella se dice: «La proteccion se
extiende a las bases de datos tanto en forma electrénica como no electrénica. Ademads, esta redaccion
abarca todas las formas o medios actualmente conocidos o ulteriormente desarrollados».

33 Si bien también puede considerarse que los problemas ligados a esa originaria redaccién podrian
haber sido resueltos por la via de la analogia, teniendo presente que lo que a principios de la déca-
da de los 90 —y atin hoy— se calificaba como electrénico estaba muy ligado a su caracter digital
y este, a su vez, a todo aquello que se aleja del tradicional formato o soporte material, tangible.
34 Durante el procedimiento legislativo, el Parlamento europeo propuso una enmienda por la que
se incluyera en la definiciéon de base de datos la expresion «un niimero importante» de obras, datos
y otros elementos, pero esta enmienda no fue aceptada ni por la Comisién ni por el Consejo, pues
se entendia que, dada su indeterminacién, mas que aclarar, habria planteado mayores problemas
de interpretacién y no habria sido conforme a la definicién contenida en el ADPIC. Vid. punto 8
de la p. 24 de la Posicién Comun del Consejo, de 10 de julio de 1995.

3 En este sentido se pronuncia la STJUE de 9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing Ltd. v.
OPAP, C-444/02, f. 29, haciendo suyas las conclusiones de la Abogada General C. STIX-HACKL, de 8
de junio de 2004 referidas al citado asunto (parrafo 39). Vid., asimismo, M. LEISTNER, «The Legal
Protection of Telephone Directories Relating to the New Database Maker’s Right», International
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por su entendimiento en un sentido conceptual, luego no se trata de una inde-
pendencia de caracter fisico (o separabilidad fisica de un elemento con respecto
al conjunto). El caracter independiente se traduce, por tanto, en la potencialidad
del usuario de separar en su mente los elementos individuales contenidos en la
base de datos cuando accede a ella.® A efectos practicos, este requisito se en-
tendera cumplido toda vez que los elementos individuales tengan sentido por si
mismos, de manera que su existencia no dependa del resto de elementos que lo
acomparnian, ni de su contexto, esto es, de su integracién en la base de datos.?’

Una pagina web satisface este segundo requisito, incluso cuando se interpre-
te de la manera mas estricta, pues al acceder a la home o pagina principal,
el usuario no visualiza todo el contenido de la pégina, sino que, como regla
general, solamente encontrara el mend, y serd pinchando en los botones que
conforman dicho ment cuando se desplegara el contenido de esta. Por tanto,
el acceso a la totalidad del contenido de una pagina web no podra realizarse,
salvo en supuestos excepcionales,® en un mismo momento temporal, sino que
se debera acceder parcialmente, de manera que el cliqueo en cada uno de los
botones del menu desplegard la parte del contenido de la pagina inserta en
ese botén, pero no en los otros. La estructuracion de las paginas web propicia,
pues, el cumplimiento de la exigencia de independencia conceptual.

La tercera exigencia estd muy ligada con la anterior. Se refiere basicamente a
la necesidad de que los elementos que conformen el contenido de la base de
datos sean «accesibles individualmente».** Con todo, ambos requisitos no deben

Review of Industrial Property and Copyright Law, 2000, pp. 950 y ss., especialmente p. 956; y S.
CHALTON, «The Copyright and Rights in Databases Regulations 1997: Some Outstanding Issues
on Implementation of the Database Directive», EIPR, 1998, p. 179.

3% Vid. T. APLIN, S. BEUTLER y E. DERCLAYE. Vid T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking
Stock», en «New Directions in Copyright Law. Volume 2», F. MACMILLAN (coord.), Edwar Elgar,
Massachusetts, 2006, p. 101; S. BEUTLER, «The Protection of Multimedia Products through the
European Community’s Directive on the Legal Protection of Databases», Entertainment Law Review,
Num. 8, 1996, p. 324; y E. DERCLAYE, «What is a Database? A Critical Analysis of the Definition
of a Database in the European Database Directive and Suggestions for an International Definition»,
The Journal of World Intellectual Property Organization, 2001, p. 981.

37 Con este criterio interpretativo sera indiferente el hecho de que esos contenidos adquieran un
valor afiadido —respecto al que tendrian individualmente considerados— al formar parte de una
base de datos.

3 Estos supuestos excepcionales suelen referirse a las primeras péginas web que fueron creadas,
muy sencillas y de caracter estatico, pocas de las cuales siguen siendo actualmente accesibles al
publico en Internet.

3 Este tercer requisito es el mas ambiguo de todos, a lo que cabe unir la falta de clarificacién por
parte del TJUE, que parece haberse olvidado en sus resoluciones de la existencia de esta exigencia.
Para un estudio de la cuestién, Vid. E. DERCLAYE, «The Court Of Justice Interprets the Database
Sui Generis Right For The First Time», European Law Review, 2005, Num. 30 (3), pp. 420-430; M.
POWELL, «The European Union’s Database Directive: An International Antidote to the Side Effects
of Feist?», Fordham International Law Journal, num. 20, 1997, p. 1229; N. SANJUAN, «Derecho sui
generis sobre bases de datos: analisis sobre la jurisprudencia comunitaria. Caso Fixtures y British
Horseracing», Revista de propiedad intelectual, pe. i., n° 22, 2006, pp. 82-83; y T. APLIN, «The EU
Database Directive: Taking Stock», cit., p. 103. En el plano jurisdiccional esta interpretacién holgada
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confundirse. El caracter independiente, como se ha expuesto, puede interpretar-
se en un sentido mas abstracto o conceptual, entendiéndose cumplido siempre
y cuando la existencia de los elementos no dependa de su integracién en la
concreta base de datos. Por el contrario, el requerimiento de la accesibilidad
individual hace referencia a un concepto mas fisico o cognoscitivo, en el sentido
de la posibilidad de percepcién individual o separada, por parte del usuario, de
cada uno de los elementos que conforman el contenido de la base de datos.*
De ahi que este tercer requisito plantee serios problemas en el caso de bases
de datos de soporte fisico, pues en muchos casos parece imposible tratar de
percibir uno de los elementos de manera individual sin que ello suponga la
percepcion, por lo menos, de los otros elementos cercanos a este, cuando no
del resto de elementos del conjunto. Sin embargo, estos problemas practicos no
se plantean en las paginas web, pues, teniendo en cuenta el funcionamiento de
su estructura y la forma de visualizacién parcial de los contenidos que acaba
de ser expuesta, la apertura de la pagina principal no implica la visualizacién
de la totalidad de los contenidos, sino que para ello se requiere del cliqueo
en todos y cada uno de los botones del menti —o bien la introduccién de las
contrasefias del webmaster de la pagina o del acceso al servidor en la que se
aloja—. Ademas, suele suceder que el cliqueo en cada uno de estos botones
no suponga tampoco la visualizacién de todos los contenidos que conforman
esa opcion —ese botén—, sino que, cuando son varios los contenidos que
configuran esa concreta opcién, generalmente se vuelva a dar la alternativa
de cliquear sobre cada uno de ellos para que aparezca un nuevo desplegable,
teniendo asociadas cada una de esas opciones un URL propio, que permite ser
mostrado de manera directa e individual en pantalla mediante su escritura en
la barra de direcciones del navegador.*!

El cuarto de los requisitos exigidos se refiere a la disposicion «de manera siste-
mdtica o metédica».** En definitiva, con ello se busca trazar una linea de sepa-
racién entre el concepto de base de datos y lo que seria una mera acumulacién

también se contiene, entre otras en la sentencia del Bundesgerichtshof aleman de 6 de mayo de
1999, Tele-Info-CD.

40 Asi, siguiendo las definiciones contenidas en el diccionario de la Real Academia Espafiola, el
término «accesible» significa «que tiene acceso», y el término «individualmente», «con individuali-
dad; uno a uno».

4 Con todo, los problemas de aplicaciéon que puedan plantearse, excepcionales en el caso de las
péginas web, se podran sortear entendiendo el requisito de la independencia conjuntamente con
la exigencia de la accesibilidad individual. Asi, estos requerimientos se cumplirian en toda base
de datos en la que sus elementos pudieran ser buscados y percibidos de manera individual, por
oposicién a la interpretacion estricta del término «accesible», que llevaria a exigir que cada elemen-
to pudiera recuperarse o ser consultado separadamente, sin visualizacién del resto de elementos
circundantes. Esta interpretacién teleolégica —y no literal— que proponemos es, sin duda, la que
mas se ajusta a la realidad practica actual.

4 Rl diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espanola define el término «dispo-
ner» como «colocar, poner algo en orden vy situacion conveniente». Por tanto, parece que lo que
se exige con ello es que los contenidos de toda base de datos sigan un orden bien sistematico,
bien metédico. De acuerdo con el TJUE este caracter sistematico o metddico supone «un plan o
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de datos arbitraria, desestructurada y sin orden alguno. Esta exigencia supone
que la disposiciéon de los contenidos debe haberse hecho obedeciendo algin
criterio anteriormente fijado, pero sin que tal criterio esté sujeto a ningan tipo
de exigencia —ni légica, ni artistica, ni estética—.** El cumplimiento de este
requisito no tiene gran dificultad en el caso de las paginas web, ya que bastara
con que, en definitiva, el orden de los contenidos no se deba al simple azar.*
La existencia de un back-end lleva implicito el cumplimiento de este cuarto re-
quisito, puesto que la ordenacién de los contenidos de la pagina en dicho back-
end siempre sigue un orden y su disposicion cuando se accede a €l es siempre
sistematica. Ademads, en términos generales, en lo que al front-end se refiere,
la propia existencia del ment —la clasificaciéon u orden de los contenidos que
dicho ment supone— es también una demostraciéon del cumplimiento de esta
exigencia en toda pagina web.

Respecto de este cuarto requisito se debe tener en cuenta el Considerando 21°
de la Directiva que se comenta, segun el cual «no se requiere que estas materias
—refiriéndose a las obras, datos u otros elementos anteriormente citados— se
hayan almacenado fisicamente de forma organizada». A falta de una mayor con-
crecion, entendemos que tal afirmacién viene referida inicamente a las bases
de datos en las que los contenidos estan almacenados de manera electrénica,
entre las que se encuentran las paginas web. A la hora de determinar el cum-
plimiento de esta exigencia, en este tipo de bases de datos cabe distinguir, por
un lado, la ordenacién o almacenamiento fisico realizados por el disefiador o
programador web a los efectos de la interaccién con el programa de ordena-
dor y, por otro lado, el orden conceptual concreto con el que dicho contenido
se presenta o visualiza por el usuario al llevar a cabo dicha interaccién.* El
primero tiene una expresion estatica en el cédigo fuente de la pagina, mientras
que el segundo varia en funcién de la interactividad realizada por cada concreto

modo de clasificacion, sea de la naturaleza que sea, que permita la localizacion de cualquier elemento
independiente contenido en su seno». Vid. STIUE Fixtures Marketing Ltd v. OPAP, cit., ff. 30 y 31.
4 De hecho, como posteriormente se expondra, recurrir a la légica como criterio de ordenacion
o disposicion del contenido suele implicar el incumplimiento del requisito de la originalidad del
criterio de seleccion y disposicién, exigido para el otorgamiento de la protecciéon autoral —pero
no para la proteccién por el derecho sui generis—. Lo que si esta claro es que la organizacién de
los elementos debe ser el resultado de una cierta actividad intelectual por parte del fabricante —lo
que no implica que deba tratarse de una obra o creacién intelectual—, y no una mera acumulacién
arbitraria.

# Vid. en este sentido las conclusiones de la Abogada General Christine Stix-Hackl en los asun-
tos Fixtures Marketing contra OPAP, cit., parrafo 40; y Fixtures Marketing contra Veikkaus, cit.,
parrafo 37. Sobre la facilidad para el cumplimiento de esta exigencia, vid., entre otros, E. DER-
CLAYE, «Do Sections 3 and 3A of the CDPA Violate the Database Directive? A Closer Look at
the Definition of a Database in the U.K. and its Compatibility with European Law», European
Intellectual Property Review, nam. 24, 2002, pp. 468-9; y T. APLIN, «The EU Database Directive:
Taking Stock», cit., pp. 102-3.

% Vid. W. L. AustiN, «A Thoughful and Practical Analysis of Database Protection under Copyright
Law and a Critique of Sui Generis Protection», Journal of Technology, Law and Policy, 1998 (pa-
rrafos 32-37), disponible en http:/journal.law.ufl.edu/techlaw/3-1/austin.html; y T. ApLIN, «The EU
Database Directive: Taking Stock», opus cit., p. 103.
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usuario, siendo muchas las posibilidades que generalmente puede presentar una
péagina web dindmica. De manera que el requisito de disposicién sistemética o
metddica solamente se entiende referido a esta segunda realidad, la ordenacion
conceptual de los contenidos, percibida o incluso creada a su voluntad, por
medio de la interaccién configurada en esa pégina, si bien dentro de los limites
marcados por la estructura del programador y el disefiador web. No se exige,
pues, que dicha sistematicidad o metédica deba ser cumplida también por el
concreto almacenamiento fisico de los contenidos, en lo que, desde el punto
de vista informatico se denomina bases de datos y servidores —esto es, en el
back-end de la pagina web— utilizados para llevar a cabo el funcionamiento
de la concreta pagina web. Por tanto, en aquellos casos frecuentes en los que
la ordenacién fisica y la ordenacién conceptual puedan no coincidir, dado que
la primera se rige por las normas de utilizacién de los lenguajes de marcado,
mientras que la segunda sigue la voluntad del concreto usuario, dentro de las
posibilidades creadas por el disenador o programador web, se habra de estar a
la segunda ordenacién y puede concluirse que, salvo contadas excepciones, esta
siempre cumple el requisito de la sistematicidad o metédica de la disposicion. #

En conclusién, cada uno de los requisitos exigidos a nivel europeo para poder
calificar un determinado producto como base de datos entendemos que son
satisfechos integramente por las paginas web. De hecho, como se ha podido
observar a lo largo del presente apartado, la facilidad para el cumplimiento de
las citadas exigencias es mucho mayor en el caso de las paginas web que en
los supuestos de bases de datos no electrénicas.*

La tnica peculiaridad de las paginas web con respecto del resto de bases de
datos, digitales o no, es la forma de explotacion tunica que, en un principio, se
reserva a estas: la puesta a disposiciéon del publico en Internet. Sin embargo,

46 Asi se consider6 por la Kammergericht (tribunal de segunda instancia) de Berlin en su sentencia
de 9 de junio de 2000, en el asunto C.Net. Tras comprobar que, a pesar de no estar los elementos
fisicamente ordenados, el software empleado para realizar las busquedas permitia su recuperacion
atendiendo a patrones sistematicos. Ello, unido al cumplimiento de los restantes requisitos, hizo al
tribunal concluir que la base de datos —la pagina web— era merecedora del derecho sui generis
previsto en el articulo 87.a) de la UrhG.

4 Como se enunci6 al principio de este trabajo, a pesar de la falta de regulacién expresa del
fenémeno de las paginas web, el interés jurisprudencial que estas han despertado en los dltimos
afios ha sido considerable. El andlisis del cumplimiento de estos requisitos se puede encontrar,
entre otras, en las siguientes sentencias espafolas: Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 2008, en casacién de la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 5°, de 2 de
octubre de 2000, que, a su vez, confirmé el fallo de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Elda de 2 de julio de 1999; sentencia de la Audiencia Provincial de de Santa Cruz de Tenerife
(Seccién 4%), de 8 de marzo de 2004; y Sentencia Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Barcelona de
11 de febrero de 2009, que enfrentaba a las compariias aéreas Ryanair con Edreams, en un litigio
sobre la utilizacién de los contenidos de la pagina web de la primera. La jurisprudencia alemana
ha sido, asimismo, bastante prolija, pudiéndose citar, entre otras, las siguientes resoluciones: sen-
tencia del Landgericht de Miinchen I de 30 de marzo de 2000, en el asunto MIDI-Files; sentencia
del Oberlandesgericht de Diisseldorf de 29 de junio de 1999 en el caso baumarkt.de; y sentencia del
Landgericht de Koln, de 25 de agosto de 1999, en el asunto Kidnet/Babynet.
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ello no es argumento suficiente para hacer distingo alguno. El hecho de que la
via generalizada de explotacién de estos productos sea tnicamente la comuni-
cacién publica no es 6bice para que, en el caso concreto, la pagina pudiere ser
explotada de otras maneras, como puede ser mediante actos de reproduccion,
bien del cédigo fuente, bien de fotografias o capturas de la forma de visuali-
zacion de los usuarios.

Asimismo, conviene destacar el hecho de que ni la LPI, ni la Directiva —ni
ninguna de las normativas nacionales de transposicion de esta— se refieren al
caracter dindmico o estitico que deban tener las bases de datos para merecer
esta calificacion.®® Por ello, entendemos que tanto las pdginas web estaticas
como las cada vez mads frecuentes paginas web dinamicas podran subsumirse
en este concepto. En este punto, debe traerse a colacién el principio de que la
propiedad intelectual protege obras o prestaciones exteriorizadas, con indepen-
dencia del caracter perdurable o no de estas.®

Sin embargo, estas consideraciones no parecen haber sido tenidas en cuenta
por la Direcciéon General del Mercado Interior y los Servicios en su informe
de 2005.° En este documento el citado 6érgano de la Comisién Europea realiza
un andlisis de la aplicacién practica y la verdadera efectividad de los dos tipos
de tutela articulados en la Directiva para proteger las bases de datos. Los pesi-
mistas resultados econémicos y las estadisticas contenidas en el citado informe
se refieren, en su mayoria, a bases de datos fisicas o, en su caso, a bases de
datos producidas en ambos formatos (fisico y electrénico). Solo una minoria
de bases de datos electronicas son tenidas en cuenta a estos efectos. Ademas,
en relacién con estas, tnicamente se computan las llamadas transacciones
«business-to-business» (B2B), expresion que, por oposicion al término business-
to-consumer (B2C), no abarca las relaciones entre fabricante y consumidor
final de la base de datos, sino solamente la del fabricante con el distribuidor
y la del distribuidor con el minorista. Por tanto, la mayoria de paginas web
quedan fuera del ambito de aplicacion de este informe. Dichas insuficiencias
son atribuibles al origen parcial de los datos contenidos en el dicho informe:
las encuestas realizadas por el Gale Directory of Databases,>' asi como por el
European Publishers Council y por la European Association of Directory and Da-
tabase Publishers, asociaciones de origen privado que tienen entre sus miembros

4 Esta observacion se contiene en el parrafo 37 de las conclusiones de la Abogada General Stix-
Hackl en el asunto Fixtures Marketing contra Veikkaus, anteriormente citadas.

4 Este aspecto ya fue destacado por . GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO,
«La proteccion de las paginas y sitios web a través de la propiedad intelectual», opus cit., pp. 86-87.
30 «First evaluation of Directive 96/9 EC on the legal protection of databases», DG Internal Market
and Services working paper, de 12 de diciembre de 2005. Disponible en http://ec.europa.eu/dgs/inter-
nal_market/evaluation/evaluationdatabasesdirective.pdf. Para una sintesis de este, http://ec.europa.
eu/internal_market/smn/smn40/docs/database-dir_en.pdf.

51 El Gale Directory of Databases, conocido bajo las siglas GDD, se trata del mayor directorio
internacional de bases de datos. Entre otras cosas, realiza estadisticas sobre la evolucién de la
industria de las bases de datos, utilizando para ello datos que le proporcionan sus propios clientes.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 39 (septiembre/diciembre 2011)

56



Reflexiones acerca de la proteccion juridica de las pdginas web...

a las principales empresas del sector de bases de datos de tipo comercial a nivel
europeo. De ahi la critica que buena parte de la doctrina ha dirigido contra la
subjetividad y la falta de visién global de este documento.> De haberse tenido
en cuenta convenientemente a la hora de realizar este informe la asombrosa
evolucion del sector de las paginas web, seguramente los resultados reflejados
en este no hubieran sido tales.

Una vez concluido que las paginas web se amoldan perfectamente al concepto
europeo de base de datos, debemos adentrarnos en el analisis de las conse-
cuencias practicas que ello implica. Esto es, en el estudio de qué concretos
derechos corresponderan al programador y al disefiador web de esa base de
datos. Asimismo, teniendo en cuenta los habitos de contratacién para la crea-
cién de paginas web, habremos de contestar a la pregunta de quién es el titular
de tales derechos.

Con todo, antes de emprender dicho estudio, debemos realizar algunas precisio-
nes técnicas. En efecto, la conclusién a favor de la calificacion de las paginas
web como bases de datos no es novedosa. Buena parte de la doctrina, sobre
todo alemana, la viene sosteniendo desde tiempo atris. Sin embargo, se pueden
senalar varias deficiencias en los estudios sobre esta materia. En primer lugar,
parte de estos trabajos se refieren tnicamente a la presentacién visual de la
péagina web, luego no tienen en cuenta la existencia de un motor que permite
el funcionamiento de esta: el programa de ordenador creado o utilizado por
el programador web.3* En segundo lugar, debemos recalcar que muchos de
estos autores tampoco toman conciencia de la existencia de una coleccién de
elementos que conforman en su conjunto el contenido grafico de la pagina y
que tienen una existencia auténoma a la de esta. Por su parte, los autores que
si tienen en cuenta ambas realidades —la presentacién visual y el programa de
ordenador— yerran en no distinguir dentro de la fisonomia de la base de datos
las dos partes a las que hicimos referencia en el apartado anterior: el front-
end y el back-end, pues solo dentro de cada una de estas categorias se puede

32 Vid, entre otros, A. KUR, R. M. HILTY, C. GEIGER y M. LEISTNER, «First Evaluation of Direc-
tive 96/9/EC on the Legal Protection of Databases», Comument by Max Planck Institut for Intellectual
Property, Competition and Tax Law, IIC, 2006, n° 37, pp. 551-558, especialmente pp. 551-552; y
E. DERCLAYE, «Intellectual Property Rights on Information and Market Power: Comparing the
European and American Protections of Databases», IIC, 2007, n° 3, pp. 275-298. A nivel nacional,
también han tratado esta cuestién N. SANJUAN, «Derecho sui generis sobre bases de datos: analisis
sobre la jurisprudencia comunitaria. Caso Fixtures y British Horseracing», Revista de propiedad
intelectual, pe. i., n° 22, 2006, p. 70; C. M. GARCIA MIRETE, <«El futuro incierto de la Directiva
96/9/CEE sobre la proteccion juridica de las bases de datos», Revista de propiedad intelectual, pe. i.,
n° 27, 2007, p. 59; y G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de datos: estudio
de la aplicacién de la Directiva 96/9/ce tres lustros después de su aprobacién y comentario a la
primera evaluacién realizada por la Comisién europea en 2005», Revista de propiedad intelectual,
pe. i, n° 37, 2011, pp. 53-54.

3 Vid. A. D. WENDEL, Urheberrechte im Internet, 1997, disponible en http://ww.ra-dr-d-wendel.de/
parts/download/inturh.txt.
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identificar y determinar con efectiva correccién técnica las partes merecedoras
de proteccioén por los derechos de propiedad intelectual.>

La presentacién visual forma parte del front-end y no es sino la traduccién vi-
sual del codigo fuente o documento HTML/XHTML al que hicimos referencia
en el apartado anterior —que no se visualiza por el usuario de la pagina, salvo
que este haga uso de la opcién «ver cédigo fuente» de la barra de herramien-
tas—. Dicho cédigo fuente, efectivamente, puede ser calificado como programa
de ordenador, pues constituye una «secuencia de instrucciones o indicaciones
destinadas (...) para obtener un resultado determinado (...)», tal y como exige
el art. 96.1 LPI, ya que se trata de una descripcién de instrucciones —tags—
sobre el formato y las posibilidades funcionales de los elementos, textuales o
no, contenidos en la pagina.>

Sin embargo, a este programa de ordenador se suma, en buena parte de las
péaginas web actuales, la interfaz grafica de usuario, que permite la verdadera in-
teraccion entre el usuario y la pagina.’® Ademas, es mediante la interfaz como se
logra la organizacién de los elementos de la pagina, esto es, el orden de estos, a
eleccion del disefiador web o del gestor de contenidos. Dicha interfaz, tal y como
ha declarado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no puede
englobarse dentro del concepto de programa de ordenador, sino que solamente
constituye un elemento de dicho programa por medio del cual los usuarios utili-
zan las funcionalidades de este. Segtin el maximo 6rgano jurisdiccional europeo,
programa de ordenador e interfaz grafica de usuario son dos realidades distintas,
potencialmente protegibles mediante tutelas auténomas. A saber, la especifica
del derecho de autor sobre el programa de ordenador; en el primer caso, y la del
derecho de autor comun, en el caso de las interfaces graficas de usuario.”’

Tales consideraciones son, asimismo, conformes con la doctrina que, para el
entorno de las bases de datos en general, ya predicaba la Directiva que las

> Entre estos cabe citar a A. BAYER, Copyright Activities on the Internet. The Role of the Fixation
Criterion, Institute of Comparative Law, McGill University, Montreal, 1997: D. KOEVE, «Urheberre-
chte an Webseiten», en Zeitschrift fiir Urheber und Medienrecht, 1998, p. 902 vy, en cierta medida, I.
GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO, «La proteccién de las paginas y sitios
web a través de la propiedad intelectual», cit., pp. 83 y ss.

55 Acertadamente, en este sentido, . GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO,
«La proteccion de las paginas y sitios web a través de la propiedad intelectual», cit., p. 92, nota 56.
% Los considerandos décimo y undécimo de la Directiva de programas de ordenador definen las
interfaces de manera poco clara como «las partes del programa de ordenador que establecen la inter-
conexion o interaccion entre los elementos de software y hardware», «dicha interoperabilidad puede ser
definida como la capacidad de los programas de ordenador para intercambiar informacion y utilizar
mutuamente la informacion asi intercambiada». Vid. la sentencia de la Cour d’Appel de Paris, 4e
chambre, de 10 de octubre de 2003, asunto SARL Belleville et autres c. SARL Cart’Com, comentada
por A. LUCAS, en Propriétés Intellectuelles, 2004, janvier, n° 10, pp. 543-544.

57 Vid. sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) de 22 de diciembre
de 2010, asunto Bezpecnostni softwarovd asociase contra Ministerstvo Kultury, C-393/09, parrafos
42-46. Una resefia de esta se encuentra en el nim. 38 de esta revista, pp. 227-228.
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regula. Asi, el art. 1.3 de esta norma europea®® y, por transposiciéon de este, el
art. 12.3 LPI establecen que la proteccién de la estructura y/o del contenido
de la base de datos no podra englobar la del programa de ordenador stricto
sensu «utilizado en la fabricacion o en el funcionamiento» de esta, sino que
dicho programa de ordenador gozara de un régimen especifico de proteccién
autoral como tal programa de ordenador.”® Por tanto, si resulta que la interfaz
grafica de usuario contenida en una pagina web que sea base de datos no puede
subsumirse en el concepto europeo de programa de ordenador, la posible ori-
ginalidad de dicha interfaz habra de protegerse mediante la tutela autoral que
se predique de la estructura de dicha base de datos.®® Eso si, debe advertirse
desde ya que, en la practica, esta diferenciacion entre el concepto de programa
de ordenador y el de interfaz grafica de usuario en el seno de una pagina web
plantea no pocos problemas en el entorno web, en donde los contornos del
codigo fuente y la interfaz grafica de usuario son dificiles de sefalar, dada la
interdependencia de cada uno de ellos con respecto del otro, salvo en aquellas
paginas web que, por su sencillez, carecen de interfaz.®! A ello debe anadirse
un escollo maés: la falta de definicién del concepto de programa de ordenador
presente en muchos regimenes —distintos del espafiol—, de manera que, a la
hora de resolver las posibles —y frecuentes— dificultades de identificacién y
diferenciacién de ambas realidades, habria de recurrirse —no ya en tltimo,
sino en primer término— al concepto informaético. ¢

A efectos practicos, la doctrina contenida en la citada STIUE se traduce de la
siguiente manera en el entorno web. Habra veces en las que el cédigo fuente

8 Asi como el considerando 23° y el art. 2.a) de la Directiva de bases de datos.

3 Esto sucede, por ejemplo, en el ordenamiento britanico. Tal circunstancia tiene su origen en la
falta de unificacion del concepto en la propia Directiva de programas de ordenador, en donde, si
bien si se configura un régimen protector unico, se deja al arbitrio de los legisladores nacionales
de los Estados miembros lo que haya de ser considerado como programa de ordenador. De ahi que
sea la doctrina de origen inglés —o la doctrina que ha estudiado el ordenamiento britanico— la
mas critica respecto del extremo comentado. Vid. M. J. DAVISON, «The Legal Protection of Data-
bases», cit., pp. 74 y 75; y T. ApLIN, «The EU Database Directive: Taking Stock», en «New Directions
in Copyright Law. Volume 2», cit, p. 101. La previsién de una definicién expresa en la normativa
sobre propiedad intelectual otorgaria un nivel de seguridad juridica mucho mayor, evitando el
reenvio a otras disciplinas distintas de la juridica, y de lenguaje de caracter técnico, dificil de
subsumir en este ambito.

% Para un analisis de estas cuestiones véase la sentencia de la High Court de 30 de julio de 2004,
en el asunto Navitaire Inc. v. Easyjet Airline ([2004] EWHC 1725).

! Con todo, estas dificultades también pueden predicarse con carédcter general con respecto de
cualquier programa de ordenador. Es més, la propia estructuraciéon de una pagina web como front-
end y back-end si permite intuir cierta légica en esta diferenciacion, lo cual resulta mucho mas
dificil en otros tipos de supuestos. Vid. sentencia del Juzgado de lo Mercantil Num. 2 de Barcelona
de 11 de febrero de 2009 y la posterior sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec.
15%) de 17 de diciembre de 2009, en el litigio que enfrentaba a eDreams y Ryanair.

62 En un sentido similar, V.-L. BENABOU, «Commentaire sur l'arrét de la Cour de Justice de I'Union
Européenne 22 décembre 2010», Propriétés Intellectuelles, avril, 2011, n° 39, p. 206; y P. KAMINA,
«Portée de la protection par copyright de l'interface d'un logiciel», Communication - Commerce
Electronique, 2005, février, N° 2, alerte 66.
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de una pagina web no reciba la protecciéon del derecho de autor como progra-
ma de ordenador. Esto sucederd en paginas web muy sencillas desde el punto
de vista técnico de la programacion web, en las que la descripcién técnica o
suma de instrucciones contenidas en él constituya la tinica forma posible de
conseguir la visualizacion de los elementos contenidos en ella —meramen-
te textuales, por lo general—.%* Sin embargo, tomando en consideracién las
indicaciones del Tribunal de Justicia en la sentencia anteriormente citada, la
falta de tutela del coédigo fuente no seria 6bice para que la interfaz grafica de
usuario de la pagina si pueda estar protegida, de manera independiente, por el
derecho de autor. Con todo, a pesar de las anteriores consideraciones tedricas,
seran contados los casos en los que el codigo fuente de la pagina web no ob-
tenga la proteccion como programa de ordenador, pero su interfaz si merezca
la tutela autoral. El supuesto opuesto, por el contrario, si serda mas habitual,
y se producird en muchas de las paginas web actuales, de estructura compleja
y disefio cuidado, en las que tanto el cédigo fuente como la interfaz gocen de
originalidad suficiente para ser protegidas como obras independientes, mediante
tutelas auténomas —y con regimenes diferentes—.

Teniendo claras estas distinciones técnicas, estamos en condiciones de iniciar
el estudio sobre el tipo de proteccion que mejor se adapta a las caracteristicas
de cada una de estas realidades informaticas.

IV. TUTELA JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS.
APLICACION A LAS PAGINAS WEB

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En primer lugar, conviene advertir que el concepto europeo de base de datos
expuesto hasta ahora es un término genérico que no tiene la capacidad para
determinar, per se, la proteccién por alguno de los dos regimenes contenidos
en la Directiva de bases de datos. En otras palabras, no todo lo que encaje en
ese concepto de base de datos va a gozar de la tutela otorgada por la norma
europea. La proteccion solamente se aplicarad respecto de la base de datos que,
ademas, cumpla el requisito de la originalidad de los criterios de seleccién o

% De manera general, en relacién con programas de ordenador, J. P. APARICIO y J. DELGADO
ECHEVERRIA, «Comentario al articulo 96 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), 3%edicién, Tecnos, 2007, p. 1280. De manera especifi-
ca, en relacién con paginas web, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO, «La
proteccion de las péaginas y sitios web a través de la propiedad intelectual», cit.,, nam. 8, 2001, p.
93. En este mismo sentido, pero referido a las interfaces, se pronuncié el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en su citada sentencia 22 de diciembre de 2010, parrafos 48-50. Esto se produce,
de manera general, en relaciéon con las paginas web creadas mediante lo que en lenguaje infor-
maético se denomina sistema de gestiéon de contenidos o CMS —Content Management System, que
no debe confundirse con los gestores de contenidos presentes en paginas web méas avanzadas—.
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disposicién de su contenido previsto en el art. 12.1 LPI (proteccién del dere-
cho de autor) y/o cuya obtencién, verificaciéon o presentacién de su contenido
represente una inversion sustancial en el sentido del art. 133 LPI (tutela del
derecho sui generis).*

En segundo lugar, se debe recordar la necesidad de distinguir, en el caso de las
paginas web, la estructura —su menta o botones, que engloba la interfaz grafi-
ca de usuario y el cédigo fuente de la pagina y que recibe el nombre técnico
de front-end—, por un lado, y el contenido de estas —la informacién, obras o
prestaciones protegidas, generalmente fotografias, fonogramas o grabaciones
audiovisuales, que conforman el contenido del back-end desde el punto de vista
informatico—, por el otro.

Teniendo en cuenta estas dos observaciones, cabe afirmar que la proteccién
contenida en la Directiva sobre bases de datos se amolda formidablemente
a las paginas web, pues distingue dos tipos de tutela aplicables a las bases
de datos, de ensamblaje perfecto con los dos componentes de la pagina web
que acaban de ser citados. Una protege la estructura de esta, es decir, sus
criterios de seleccion y/o disposicion de los contenidos. La otra, frente al
uso inconsentido de la totalidad o de una parte de los contenidos de la base
de datos, con independencia del posible uso adicional de la estructura de
esta.®® El primer tipo de tutela corresponde al tradicional derecho de autor
(arts. 3-6 de la Directiva y art. 12.1, asi como, en general, el Libro I de la
LPI), mientras que para el segundo tipo de proteccién el legislador europeo
decidi6é crear un nuevo derecho de propiedad intelectual, si bien su propio
nombre advierte de las especialidades que lo caracterizan frente a los tradi-
cionales derechos de propiedad intelectual: el derecho sui generis (arts. 7-11
de la Directiva y arts. 133-137 LPI).®® Dado que los objetos protegidos por

¢ Arts. 3.1 y 7.1 de la Directiva de bases de datos.

% A ello cabe adicionar, asimismo, la proteccién que cada uno de esos contenidos pudieran mere-
cer de manera individual, bien por el derecho de autor, bien por los derechos conexos, o bien por
derechos ajenos al campo de la propiedad intelectual (art. 13 de la Directiva y segundo parrafo
del art. 12.1 LPI).

% La doctrina no es pacifica a la hora de calificar como derecho de propiedad intelectual o no la
tutela sui generis. Un nutrido grupo de autores se pronuncia a favor de su adscripcion a la categoria
—un tanto miscelanea— de los derechos afines, anexos o vecinos al derecho de autor. En esta linea
se han pronunciado, entre otros, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La proteccién juridica de
las bases de datos», Revista de Propiedad Intelectual, pe. i., n° 1, 1999, pp. 50-52; asi como, de este
mismo autor, «Titulo VIII. Derecho sui generis sobre las bases de datos», en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, 3* ed., 2007, pp. 1649-1655; S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo
derecho sui generis sobre las bases de datos», Actualidad Civil, n° 3, 1999, pp. 84-89; A. LUCAS y
H. J. LUCAS, «Traité de la propiété littérarie & artistique», Litec, 2000, Paris, p. 123; F. KAPPES, «Die
EG-Datenbank-Richtlinie und ihre Umsetzsung in das deutsche Urhberrechtgesetz», Zeitschrift fiir
Europdiisches Privatrecht», 1997, Num. 3, pp. 654-676; y G. KOUMANTOS, «Les bases de données
dans la directive communautaire», RIDA, n° 171, 1997. Algo mas ecléctico en cuanto a la plena
identificacion del derecho sui generis con los derechos conexos se muestra, a pesar el titulo de su
articulo, M. S. SPOLIDORO, «IlI contenuto del diritto conesso sulle banche di dati», Annali Italiani
del Diritto d’Autore, della cultura e dello spettacolo (AIDA), 1997, VI, pp. 45-63. En contra de su
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estos dos tipos de tutela recaen sobre objetos distintos, el legislador europeo
opté por no configurarlas de manera excluyente, sino acumulativa, si bien
los supuestos en los que una misma base de datos —y, por ende, una misma
pagina web— merezca simultdneamente ambas protecciones van a ser, como
se verd, algo residuales, al igual que sucede en el &mbito analégico. El inmenso
potencial del derecho sui generis hace que, en el entorno web, esta forma de
tutela ocupe una clara preeminencia frente al tradicional derecho de autor.

Las disposiciones sobre el derecho de autor contenidas en los citados preceptos
de la Directiva de bases de datos —y de la LPI— son, en buena medida, una
transposiciéon armonizada de las obligaciones contraidas por la Unién Euro-
pea con la firma del Convenio de Berna y del Acuerdo ADPIC, en los que se
contempla la protecciéon autoral de las bases de datos.®” Por el contrario, el
derecho sui generis configurado en la Directiva tiene un caracter Gnico y ex-
clusivo, dado que los intentos de extenderlo a otros ordenamientos nacionales
extracomunitarios o de contenerlo en tratados internacionales llevados a cabo
hasta el dia de hoy han sido totalmente infructuosos.

2. TUTELA POR EL DERECHO DE AUTOR
2.1. Determinacion del dmbito de aplicacion

Como ya hemos adelantado, la primera de las protecciones citadas, la autoral,
se liga a la originalidad y su tutela se refiere solamente a la estructura de la
base de datos. Por tanto, para determinar si una pagina web se considera o no
una obra desde el punto de vista de la propiedad intelectual no se debe tener
en cuenta el contenido de esta. Por primera y tnica vez en lo que al derecho
de autor se refiere, el legislador europeo armoniza en sede de bases de datos
los términos en los que debe medirse dicha originalidad: bien los criterios de
seleccion, bien los criterios de disposicién de los contenidos, habrian de cons-
tituir una creacién intelectual de su autor (articulo 3.1 de la Directiva).®® El
caracter original ha de venir, por tanto, de estos dos criterios —o de uno de
ellos—, y no de otros, como podrian ser las pautas estéticas o cualitativas. Pues
bien, en el caso de las paginas web, a la hora de analizar la posible proteccion
autoral habremos de atender, no al front-end en su globalidad, sino tnica y

naturaleza de derecho conexo, E. DE ARESTI GUTIERREZ, «La proteccion juridica de las bases
de datos en la Comunidad Europea», en La armonizacién de los derechos de propiedad intelectual
en la Comunidad Europea, opus cit., p. 136.

7 Vid. los citados arts. 5 del Convenio de Berna y el art. 10.2 del Acuerdo ADPIC, en los que
simplemente se establece la obligaciéon de las Partes contratantes de regular en sus respectivos
ordenamientos una proteccién para las colecciones cuyos criterios de selecciéon o de disposicion
sean originales. Estas consideraciones se encuentran contenidas, asimismo, en el art. 5 del TODA,
de diciembre de 1996 (posterior, por tanto, a la Directiva).

% Vid., asimismo, los considerandos 15° y 16° de la Directiva que se comenta.
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exclusivamente a la parte de la interfaz que cumple la funcién de organizacién
en botones o mendu de los contenidos de esta y la tarea de ordenacién de dichos
contenidos dentro de cada uno de esos botones. Dicha organizacién no es pro-
ducto automatico del programa de ordenador que subsiste detras de toda pagina
web, sino que ha de ser ideada de manera especifica por el disefiador web. Por
tanto, el estudio del cumplimiento de este requisito dista mucho de parecerse
a los criterios empleados para determinar la originalidad de los programas de
ordenador, ya que no existe lo que algunos han dado en llamar «una forma
necesaria»,®® esto es, una fusién de la idea y la expresion. Por el contrario, en el
caso de las paginas web, las posibilidades de organizar los botones y ments son
practicamente infinitas, pues depende de la imaginacién del disefiador, sin que
dicha seleccion y disposicién previas concebidas por este puedan compararse a
la simple traduccién al lenguaje de programacién de la idea.” De ahi el acierto
del legislador espafiol al alejarse del concepto subjetivo de la originalidad de
la estructura de las bases de datos contenido en el art. 3.1 de la Directiva que
las regula, sobre el que seguidamente se volvera.

Como no podia ser de otra manera, la mayor o menor exigencia de dicho
caracter original no es regulada por el legislador europeo en la Directiva que
se comenta. Este deja la valoracién en manos de los Estados miembros, de
manera que la conclusién en sentido positivo o negativo va a depender, en
buena medida, de las doctrinas jurisprudenciales tradicionales seguidas en es-
tos y de su pertenencia o bien a la tradiciéon del derecho de autor o bien al
sistema del copyright.” Ciertamente, y a diferencia de lo que puede predicarse
respecto de los programas de ordenador (art. 96.2 LPI), el legislador esparfiol
opt6 por separarse del criterio de originalidad subjetiva plasmado en el citado
art. 3.1 de la Directiva de bases de datos —aun a riesgo de que ello pudiera ser
entendido como un incumplimiento de su deber de correcta transposicién de
la norma europea—, acercandose mas a los términos objetivos con los que la
doctrina més autorizada de nuestro pais evalta la originalidad requerida para
la concesion de la tutela autoral. Asi, el art. 12.1 LPI tinicamente exige que las
bases de datos «constituyan creaciones intelectuales», luego no se aparta del
criterio general previsto en el art. 10.1 LPI, pues no exige que el caricter de

¢ Vid. J. P. APARICIO y J. DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario al articulo 96 LPI», cit., p. 1280;
quienes citan, asimismo, a A. STROWEL y J. P. TRIALLE, «Jurisprudence récente et questions
d’actualité en matiere de protection de logiciels», en Ingenieur-Conseil, 1993, p. 333.

0 Con todo, por las razones expuestas, entendemos que en el caso de las paginas web la facultad
del autor de reflejar en sus creaciones su personalidad —a la hora de elegir los criterios de selec-
cién y disposicion de los concretos elementos que dicha pagina web vaya a contener— es mucho
mayor que en el supuesto de los programas de ordenador.

A falta de un pronunciamiento del TJUE en el que se contenga un criterio claro y definido
sobre los términos en que debe entenderse la originalidad de una base de datos, la interpretacion
y aplicacién del requisito del caracter original seguira dependiendo, como sucedia antes de la
adopcién de la norma europea, de los 6rganos jurisdiccionales nacionales que conozcan de los
supuestos de hecho concretos, a pesar del riesgo que ello implica en el buen funcionamiento de
las libertades de circulacién dentro del mercado interior.
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creacion intelectual derive de su proximidad u origen «de su autor» o «propio
de su autor».™

En este punto debemos hacer una serie de reflexiones acerca del caracter sub-
jetivo u objetivo de la originalidad. Teniendo en cuenta que, como ya hemos
comentado, la intenciéon primera del legislador europeo era que la Directiva
de bases de datos tinicamente se aplicara a aquellas bases de datos de natu-
raleza electrénica, parece bastante paradéjico la opcién de este, al igual que
en caso de los programas de ordenador, por el criterio de la novedad subjetiva
para definir la originalidad de estos dos productos tecnolégicos. Hecho que
resulta chocante si se atiende a la facilidad de probar la existencia de copia vy,
por tanto, de falta de novedad objetiva, de los programas de ordenador y de
la estructura de una base de datos electrénica, especialmente de las paginas
web, habida cuenta de la enorme cantidad de variantes con las que cuentan
sus programadores y disefiadores.” Ademas, en el caso de las paginas web, a
diferencia de los programas de ordenador, la novedad no solo se mide en base
a la programacion, sino también, y muy especialmente, a la combinacién, di-
seno, estilo o filosofia que transmite la concreta combinacién de contenidos,
su eleccién y su disposicion, mediante su interfaz grafica de usuario, siendo
dichas posibilidades practicamente ilimitadas.” De hecho, la programacion
en si misma no se engloba en el seno de la posible proteccion que se pudiera
otorgar a la estructura de una pagina web, pues entraria dentro del concepto
de programa de ordenador para el que el citado art. 1.3 de la Directiva prevé
la consecuencia de la exclusion de la tutela como base de datos. A pesar de
lo que un lego de la informatica pudiera pensar, los avances en este campo se
producen poco a poco, pues, a diferencia de otras formas de expresién cultural,
y a pesar del marcado caracter artistico de la interfaz grafica de usuario de
muchas paginas web, todo progreso en este campo depende de una base técnica
y, por tanto, de un proceso técnico de prueba y error en el que los bocetos o
prototipos son evaluados desde muchas variantes, lo cual supone que rija una

2 Lo cual contrasta con las afirmaciones contenidas en el considerando 15° de la Directiva de bases
de datos: «Considerando que los criterios en virtud de los cuales las bases de datos son susceptibles
de la proteccion de derechos de autor deben limitarse al hecho de que la seleccion o disposicion del
contenido de la base de datos constituya una labor de creacion intelectual propia del autor».

7 Sin embargo, tras la decisién de ampliar el &mbito de aplicacién de la Directiva a la totalidad
de bases de datos, con independencia de su naturaleza electrénica o no, el legislador europeo no
se decanté por un criterio objetivo de originalidad. En este sentido también se ha pronunciado
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10. 1», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), 3* edicién, Tecnos, Madrid,
2007, p. 155.

7 En este sentido, vid. la sentencia de la Cour de Cassation, 1% civile, de 12 de mayo de 2011, en
la que se resolvian los recursos acumulados n° 09-12536 y n° 10-17852, asi como el comentario
de esta, llevado a cabo por J.-M. BRUGUIERE, que se contiene en Propriétés Intellectuelles, 2011,
julio, N° 40, pp. 286-287. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal de Grande Instance de Paris,
3¢me chambre, 3¢ section, de 13 de febrero de 2001, asunto SNC Presse et EURL Femme versus
Charles V y Asociacion Apodeline (comentada por P. SIRINELLI, Propriétés Intellectuelles, 2001,
p. 66), y de 28 de mayo de 2009, asunto Fugam versus G.
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exigencia muy baja en el nivel de originalidad necesario en cada caso para que
una pagina web sea reconocida como obra distinta frente a otra anterior en
el tiempo.” No podia ser de otra manera si se repara en el valor de mercado
de la mayoria de paginas web actuales, salvo las de campos muy especificos
del arte o ligados a instituciones culturales,” no esta en su disefo, sino en su
funcionalidad, con la que se consigue el mayor nimero de usuarios fijos de
estas.” De ahi que buena parte de las paginas web originales, en realidad, no
son mas que lo que la doctrina alemana designa expresamente como moneda
pequena o calderilla —kleine Miinze—. Obviamente, cuanto menor sea el grado
de originalidad de la pagina web, menor sera su proteccién, dado que cualquier
otra pagina sera considerada distinta y reconocida también como obra siempre
que presente alguna variaciéon o cambio. De ahi también que aquellas paginas
en las que el disefio prima, la evaluacién de su originalidad no supone ninguna
duda, como tampoco plantea problemas su tutela, pues mayor sera su campo
de proteccion frente a creaciones parecidas y viceversa.

Afirmaciones estas que no son, ni mucho menos, novedosas. Buena parte de
la doctrina ha advertido sobre la degradacién progresiva del concepto de ori-
ginalidad a la que se ha ido aproximando el legislador europeo en las tres
ocasiones en las que, hasta ese momento, habia tenido ocasién —programas
de ordenador, fotografias y bases de datos—, en un claro acercamiento a su
homologo estadounidense —y, consiguientemente, a la tradicién seguida por

5 En un sentido similar se ha pronunciado P. SIRINELLI, si bien en referencia con las bases de
datos en general. Vid. «Crénica de jurisprudencia. Bases de datos», RIDA, 2007, Num. 212, pp. 148-
158. Vid., asimismo, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 1996», opus cit., p. 740.

76 Las paginas web personales de buena parte de los pintores, escultores y otros autores de artes
plasticas actuales se caracterizan, en buena medida —y a pesar del oximoron que esta afirmacion
pueda suponer—, por la originalidad de las interfaces gréficas de usuario de sus paginas web,
inspiradas, en muchos casos, en la técnica artistica empleada por estos o en el uso de parte de su
obra. En este supuesto también cabe englobar, por motivos obvios, a la mayoria de paginas web
propias de disefiadores web actuales, en las que se suele incluir el portafolio de estos. De hecho, la
originalidad de la interfaz gréfica de usuario de su pagina suele ser la sefia de identidad de cada
disenador, que tratara de plasmar, con ciertos cambios o adaptaciones, a las paginas web creadas
por él. Por ello, no debe confundirse originalidad con técnica de disefio o maquetacién. La concreta
técnica estara presente en todas y cada una de las interfaces creadas por dicho disefiador web.
Sin embargo, la originalidad habra de valorarse pagina por pagina, esto es, interfaz por interfaz.
7 Véase, por ejemplo, las interfaces graficas de usuario de Facebook, Linkedin, Youtube, El Pais,
El Mundo y buena parte del resto de paginas web mas visitadas de nuestro pais. Su originalidad
cede en favor del mayor grado de usabilidad. Un dato significativo a estos efectos es la creciente
importancia que el departamento de usabilidad o wuser experience esta adquiriendo en la mayoria
de empresas en las que se llevan a cabo labores de disefio y programacion web. A los efectos de
llevar a cabo una contrastacién sobre la preponderancia del disefio o de la usabilidad, compére-
se las interfaces graficas de usuario de la pagina web del pintor Alejandro Bombin (http:/www.
alejandrobombin.com/) o la de la pagina web de la empresa de organizacién de eventos Hydra
Producciones (http://www.hydraproducciones.com/), que entendemos originales, con la interfaz
grafica de usuario de la pagina de inicio de la Universidad Auténoma de Madrid (http://www.uam.
es/) o de la Universidad Complutense de Madrid (http://www.ucm.es/).
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Inglaterra e Irlanda, gemela a la norteamericana—.”® En el siguiente apartado
del presente trabajo, dedicado al derecho sui generis, se reflexionara sobre el
valor de los términos en que el legislador europeo se ha referido al criterio
de la originalidad, tan disimil en la normativa interna de los Estados miem-
bros, y sobre su opcién por un estandar tan bajo que pone en tela de juicio
la perdurabilidad como regla general de criterios autorales tradicionalmente
altos. Dicha evolucién se revela especialmente idénea para la proteccién de
los productos surgidos de las nuevas tecnologias, en general, y de las paginas
web, en particular.

Como complemento a todo lo anterior, cabe afirmar que, a pesar del citado
acercamiento a la doctrina anglosajona, es un lugar comun a nivel mundial
—tanto para la tradicién del derecho de autor, como para la del copyright—
que criterios de seleccién de los contenidos tales como el meramente material
y que criterios de ordenacién de dichos contenidos tales como el orden alfa-
bético o cronolégico carecen de todo dpice de originalidad.” En el caso de
las bases de datos convencionales, estos criterios de seleccién y ordenacion
resultan ser los mas utilizados por sus fabricantes, dado su potencial para
conseguir la mayor funcionalidad y facilidad de manejo posible de la base de
datos producida.® Sin embargo, en relacién con los criterios de ordenacién, no

” La citada Directiva de programas de ordenador y la Directiva 93/98/CEE, sobre armonizacién del
plazo de proteccion, que ha sido consolidada por la posterior Directiva 2006/116/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa al plazo de proteccién del derecho de
autor y de determinados derechos afines (DO L 372, de 27 de diciembre de 2006). Estas normas
europeas se refieren tnicamente a la «creacion intelectual propia de su autor» —que no a la crea-
cién original— como sinénimo de originalidad de los programas de ordenador (vid. art. 1.3 de la
Directiva de programas de ordenador y, en el plano nacional, 96.2 LPI) y de las obras fotogréficas
(vid. art. 6 y considerando 17° de la segunda Directiva citada). Para un analisis de esta cuestion,
Vid. S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui generis sobre las bases de datos», cit., p. 77;
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1996», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 41, pp. 736-740; G. SCHRICKER,
«Farewell to the Level of Creativity (Schopfungshohe in German Copyright Law?», LI1.C., Nam.
26, 1995, pp. 41-48; M. BUYDENS, «La protection de la quasi-création», Larcier, Bruselas, 1993,
pp. 91-116; P. CERINA, «The Originality Requirement in the Protection of Databases in Europe and
in the United States», en IIC, 1993, Vol. 5, p. 582. ss; G. KOUMANTOS, «Les bases de données dans
la directive communautaire», cit., pp. 90-9; y R. CASAS VALLES, «The requirement of originality»,
en Research Handbook on the Future of EU Copyright, Research Handbooks in Intellectual Property,
E. DERCLAYE (coord.), Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2009, pp. 102. ss.

” Doctrina establecida en la sentencia de la Corte Suprema Norteamericana en el asunto Feist
Publications Inc v. Rural Telephone Service Co, de 27 de marzo de 1991, N° 89-1919 (499, U.S. 340).
Vid. P. CERINA, «The Originality Requirement in the Protection of Databases in Europe and in
the United States», en IIC, 1993, Vol. 5, p. 586. ss; y J. C. GINSBURG, «No «Sweat»? Copyright
and Other Protection of Works of Information after Feist v. Rural Telephone», en Columbia Law
Review, 1992, pp. 338. ss; y G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de da-
tos...», opus cit., pp. 18-20.

80 Sin embargo, cuando los criterios de seleccién y disposicion son otros, la protecciéon autoral de
la estructura de la base de datos si suele concederse. Asi, por ejemplo, la SAP de Lugo (Seccién 2%)
de 8 de febrero de 2001, sentencia num. 44/2001, ratificada por la STS (Sala de lo Civil, Sec-
cién 1%) de 8 de julio de 2008, sentencia nim. 623/2008, consideré merecedora de la proteccion
autoral a una base de datos en la que los criterios de disposicién seguidos era la clasificacion segtin
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cabe predicar lo mismo de las paginas web, donde el orden de los contenidos
suele seguir légicas mas subjetivas, y, por tanto, tiene una mayor probabilidad
de granjearse la proteccién por el derecho de autor. Si bien no puede realizarse
una afirmacién con validez general, pues la originalidad habra de analizarse
ad casum, si puede decirse sin miedo a resultar errados que el formato web
permite al disefiador y programador web crear espacios novedosos para los
usuarios, originales, frente a los canones tradicionales del formato fisico. De
ahi la mayor facilidad para su proteccién autoral. Sin embargo, teniendo en
cuenta el ambito de proteccién previsto en el art. 12.1 LPI, los criterios para
el analisis de la originalidad de la seleccién y disposicién creados mediante
la interfaz grafica de usuario concebida por el disefiador y/o el programador
web tienen algunas especialidades técnicas. En un principio, la originalidad
de la seleccién de los contenidos no dista mucho de parecerse a la existente
en el resto de creaciones intelectuales protegidas por el derecho de autor. Las
mayores peculiaridades residen, sin embargo, en la valoracion la originalidad
de los criterios de disposicién de la pagina web. En este sentido, ademas de
los botones iniciales y los desplegables, habra de tenerse en cuenta la posible
existencia de enlaces internos de la propia pagina web, que permiten explorar-
la de manera dindamica y establecer conexiones entre los distintos contenidos
de esta predeterminadas por el disefiador web.?! Por el contrario, no podran
ser tenidos en cuenta en el analisis de la originalidad de la estructura de la
pagina web caracteres que no afecten a la conformacién de la seleccién y
disposicién de los contenidos, como pueden ser las concretas tecnologias web
empleadas, el tipo de letra, los tamanos, los colores, el movimiento de los
elementos que se visualizan en pantalla, los sonidos asociados a las acciones
que realiza el usuario, las propias posibilidades de interaccién del usuario o

clientes y productos. Para un comentario de esta, Vid. J. J. MARIN LOPEZ, «La proteccion de las
bases de datos por el derecho de propiedad intelectual en la praxis reciente del Tribunal Supremo»,
Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, n° 53, marzo de 2009,
p. 54-60. En este mismo sentido se pronuncia la SAP de Barcelona (Seccién 15%) de 23 de junio de
2005, sentencia nam. 306/2005, respecto de un catélogo de sellos en el que el criterio de disposicion
no seguia un orden alfabético ni cronoldgico, asi como la SAP de Guiptizcoa (Seccion 2%) de 22 de
mayo de 2000, confirmada por la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), de 18 de diciembre de 2008,
Sentencia nam. 1204/2008, en la que se consideré que la recopilacién de fotografias y articulos
de prensa y las fichas de cada uno de ellos gozaban de la suficiente originalidad en la seleccion
como para merecer la proteccién autoral. En el caso de bases de datos de contenido jurisprudencial
que han pasado a explotarse on-line se considera que los criterios de disposicion «a favor» y «en
contra» utilizados de manera continuada y generalizada en el sector para clasificar las sentencias
y resoluciones contenidas en este tipo de bases de datos no son originales. Vid. en este sentido la
SJIMerc. nim. 4 de Madrid de 29 de diciembre de 2009, Sentencia nim. 238/2009. Por otra parte,
tanto mas dificil sera la existencia de originalidad en la selecciéon de los contenidos cuanto mas
completa pretenda elaborarse la pagina web con respecto a la temética concreta sobre la que la
recopilacién verse. En este sentido se pronuncié el TS, haciendo suyos los pronunciamientos de
instancia, en la STS (Sala de lo civil) de 17 de octubre de 1997, Sentencia num. 886/1997.

81 Dependiendo del objeto de la pagina web vy, sobre todo, de las exigencias del concreto cliente
que, en su caso, la encargue, o del empleador, el disefiador y el programador web tendran mayor
o menor libertad a la hora de configurar la organizacién del menu de esta dentro de la tarea de
programacién cliente.
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de personalizacion de la pagina, la facultad de compartirla en redes sociales
y el resto de acciones asociadas a la usabilidad y la programacién cliente.

En relacion con lo anterior, debe advertirse sobre el peligro consistente en con-
fundir la originalidad de la seleccién de una serie de elementos que conforman
una coleccién de existencia auténoma a la pagina web con la originalidad de
la pagina web stricto sensu. Aquel autor de la estructura de una coleccién que,
siendo original por la selecciéon de sus contenidos y teniendo una existencia
previa e independiente, decide explotarla en formato web no esta creando —por
él mismo, en algunos casos residuales, o bien, en la mayoria de los supuestos,
por sus empleados o bien por el contratista con el que se pacta un contrato de
encargo de obra— una nueva obra, sino que, simplemente, estd haciendo uso
de su derecho de puesta a disposicién, basicamente, asi como de las facultades
del derecho de reproduccién necesarias para hacer uso efectivo del primer de-
recho citado. Por tanto, la seleccion de los contenidos empleada en la posterior
pagina web no serd sino una reproduccién, bien integral o bien parcial, de la
seleccion original de la primera colecciéon. De ahi que no merezca una protec-
cién auténoma, pues ello crearia una duplicidad de tutelas sobre un mismo
bien juridico. De ahi también que, en caso de ser un tercero, sin mandato del
autor de la primera coleccién, el que pretenda llevar a cabo la pagina web en
la que esta se reproduzca necesitara el consentimiento del primero para no
infringir el derecho de autor de este.

Finalmente, ha de hacerse hincapié en el hecho de que el potencial derecho de
autor que pudiera recaer sobre la organizacién de la pagina web creada por la
concreta interfaz grafica de usuario de esta debe entenderse sin perjuicio de
los derechos de autor o derechos afines que pudiesen subsistir en relacién con
las concretas obras o prestaciones protegidas que, en su caso, formen parte del
contenido de esa pagina web.?®? Al igual que P. SiriNELLI afirmaba con respecto a
los programas de ordenador, la base de datos también puede considerarse una
obra polimorfa que engloba una serie de realidades intrinsecamente relaciona-
das, pero que pueden ser consideradas individualmente obras y/o prestaciones
protegidas y gozar, por tanto, de una protecciéon propia y auténoma de la del

82 Art. 3.2 de la Directiva de bases de datos y art. 12.1 in fine LPI. Si bien esta regla también rige
en relacion con el posible derecho sui generis que pudiere recaer sobre el contenido de la pagina
web (art. 7.4 de la Directiva), como veremos, la delimitacién entre la infraccién de la tutela sui
generis y las infracciones de los derechos de propiedad intelectual vigentes en relaciéon con los
elementos que conforman dicho contenido es mas difusa, toda vez que la infraccién del primero
implica asimismo la contravencién de los segundos toda vez que la parte sustancial del conteni-
do de la pagina web protegida por el derecho sui generis estuviere conformada por uno o varios
elementos tutelados por el derecho de autor o derechos afines. La citada sentencia de la Cour
de Cassation, 1re civile, de 12 de mayo de 2011, pone un especial énfasis en la diferenciacién de
ambas realidades y en la necesidad de ceiiir el analisis de la originalidad de la estructura de una
pagina web al plus que el programador afiade frente a la existencia separada de los elementos
contenidos en esta. Vid. J.-M. BRUGUIERE, «Commentaire sur l'arrét de la Cour de Cassation, 1re
civile, 12 mai 2011», cit., pp. 286-287.
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resto.® Por tanto, las consideraciones que seguidamente se expondran en rela-
cién con el ejercicio de los derechos morales y patrimoniales englobados en el
derecho de autor sobre la estructura de la base de datos habran de entenderse
aplicables tnicamente a la citada estructura, pero no asi a los contenidos, au-
torales o no, insertos en la piagina web. Esta separacién no supone una mayor
dificultad, a diferencia del supuesto del derecho sui generis, cuyo ejercicio y, por
tanto, su posible infraccién por terceros, si se basa en el uso de los concretos
contenidos de la pagina web, con las precisiones acerca del caracter sustancial
de la parte empleada y de la medicién de dicha sustancialidad en base a su
capacidad para afectar a la inversiéon sustancial protegida que expondremos
mas adelante.

2.2. Derechos morales del autor de la estructura de una pdgina web

En lo que al campo moral del derecho de autor sobre la estructura de una
base de datos se refiere, ninguna peculiaridad con respecto del resto de obras
protegidas por el derecho de autor es resefiable, al menos en el d&mbito teéri-
co.% En la vertiente practica puede afirmarse con caracter general la menor
importancia que los derechos morales han tenido y tienen en relacién con las
bases de datos tradicionales, en comparacién con la tenida respecto de otro
tipo de creaciones intelectuales.®® Ello se explica, en buena medida, por el gran
namero de personas implicadas en su elaboracién, lo que les hace merecer ha-
bitualmente la calificacién de obras colectivas, con las consecuencias que para
el ejercicio de los derechos morales se derivan de dicha calificacién.

Sin embargo, esto no se puede trasladar, sin més, al entorno web. En primer
lugar, se debera estar al tipo de contrato que hubiera dado origen a la creacién
de la estructura de la pagina web, que, como veremos en el pentltimo apartado
de este trabajo, podra ser, o bien un contrato laboral, o bien un contrato de
encargo de obra. En este tltimo caso, el niimero de autores se ve considerable-
mente disminuido. Asi, frecuentemente, en las webs comerciales que se realizan
en la actualidad, la elaboracién de la estructura de la base de datos requiere
Unicamente de la intervencién de entre uno y dos programadores y disenadores

8 Vid. P. SIRINELLI, «Commentaire a I'arrét de la Cour de Justice de I'Union Européenne (3éme
chambre) su 22 décembre 2010», RIDA, 2011, janvier, N° 227, p. 220.

84 Esta cuestion no ha sido armonizada a nivel europeo, lo cual es una constante en las Directivas
sobre propiedad intelectual adoptadas hasta el momento. De ahi que no sorprenda el hecho de que
la Propuesta inicial de Directiva de bases de datos presentada por la Comisién no solo no regulase
los derechos morales, sino que los excluyera expresamente del ambito de aplicacién de la Directiva
(considerando 22°). En lo relativo a la configuraciéon del derecho moral y el ejercicio de este, el
actual considerando 28° de la Directiva remite a las legislaciones de los Estados miembros, que
habra de ser conforme con lo dispuesto en el Convenio de Berna.

85 Para un anélisis del funcionamiento de las facultades morales del derecho de autor sobre bases
de datos, Vid. E. DERCLAYE, «The Legal Protection of Databases: a Comparative Analysis», Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, 2008; y S. VON LEWINSKI, «Database Directive», cit., pp. 711-715.
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web.® Estos suelen crear un sistema de gestién de contenidos adicional a dicha
estructura, con el que se permite a la compaiiia que encargé la elaboracién de
la pagina web actualizar los contenidos de esta de manera facil y rapida, sin
necesidad de una nueva intervencién del programador o disefiador, salvo en
caso de modificaciones sustanciales de esta. Estas posteriores modificaciones
generalmente supondran un cambio en el contenido, pero dejardan intacta la
interfaz grafica de usuario, luego no implicaran stricto sensu una transfor-
macién del objeto protegido por el derecho de autor, luego no requeriran del
consentimiento previo de este.

En relacién con los derechos morales, un elemento comin en ambos supuestos
—el de las bases de datos convencionales y el de las actuales paginas web—, con
relevancia a la hora de explicar la menor importancia de los derechos morales
frente a los derechos patrimoniales del autor o autores, es la practica habitual,
extendida en la inmensa mayoria de sectores comerciales, de la renuncia de los
sujetos intervinientes en la elaboracién de estas, de manera previa y expresa
—generalmente, en el mismo contrato de cesion de los derechos de explotacién—,
al ejercicio de varios de estos derechos morales de los que, en su condiciéon de
autores de la estructura original de una pagina web, pueden ser titulares.®” Si
bien la irrenunciabilidad es una de las notas caracteristicas de las facultades
morales, entendemos que esta solamente se refiere a la imposibilidad del autor de
renunciar al ejercicio futuro de sus prerrogativas morales con caracter general y
previo, considerandose nulo todo pacto en este sentido. Por tanto, a contrario, se
entiende que si se permite la renuncia al derecho en un caso concreto, o a uno
o varios actos de ejercicio de ese derecho (vid. la STS, Sala de lo Civil, de 20 de
enero de 2000 y la SAP de Santander de 3 de noviembre de 1992). La validez o
no de la renuncia dependera de que el autor pueda o no conocer el alcance de
la misma de manera clara y precisa.® En el entorno web, al profesional medio
de la programacién y el disefio se le presume capaz de conocer y entender las
consecuencias que la renuncia a este tipo de derechos, asi como aquellas que, en
relacion con este tipo de derechos, se derivan del acto de facilitar las contrasefias
y/o crear los perfiles webmaster de una determinada pagina web.

Haciendo un pequefo paréntesis, debemos advertir acerca de la interdepen-
dencia existente entre el ejercicio de cualquier derecho moral o patrimonial

8¢ Sin tener en cuenta al disenador o diseniadores graficos. En no pocas ocasiones estas tres fun-
ciones son realizadas por un mismo freelance. Por el contrario, cuando el creador forma parte de la
plantilla de empleados de una empresa, en la practica, suelen estar divididas entre varias personas.
87 El caracter irrenunciable de los derechos morales tampoco impide que el autor pueda renunciar
al ejercicio de acciones judiciales contra los actos de infraccion de tales derechos, bien de manera
expresa (en el contrato de cesién de los derechos de explotacién) o tacita (por dejar transcurrir el
plazo de ejercicio de las acciones sin ejercitar el derecho). Vid. P. MARTINEZ ESPIN, «Comentario
al articulo 14», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO (coord.), cit., p. 210-211.

8 Vid. P. MARTINEZ ESPIN, «Comentario al articulo 14», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), opus cit., p. 210-211.
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y el periodo de vigencia del contrato de hosting o alojamiento web firmado
entre el comitente y cesionario de los derechos de explotacién y la empresa de
hosting, sobre la que se volverd, con mayor detalle, en el pentltimo apartado
de este trabajo.

Pero mas alld de la renuncia al ejercicio de los derechos morales y de la depen-
dencia de la vigencia del contrato de hosting, debe llamarse la atencién sobre
el hecho de que, en el ambito digital, y mas atin en el supuesto de las paginas
web, el ejercicio de dichos derechos morales sufre alguna variacién frente a sus
tradicionales formas de ejercicio de estos respecto de bases de datos elaboradas
en formato fisico, al menos durante el periodo de vida util de una pagina web
para el titular de los derechos patrimoniales sobre esta. Sin embargo, una vez
transcurrida dicha utilidad, las consideraciones que cabe afirmar con respecto
del ejercicio de los derechos morales no se apartan de aquellas que rigen con
caracter general para el resto de creaciones intelectuales.

Asi, por ejemplo, consideramos que el derecho a divulgar la obra —y a elegir
las condiciones de dicha divulgacién— previsto en el art. 14.1° LPI se debe
entender ejercido por el disefiador o programador web contratista una vez se
acepta el encargo de elaborar la pagina concreta, aunque finalmente el comi-
tente decida no poner a disposicién del publico en Internet dicha pagina web,
cualquiera que fuere el motivo. En todo caso, atin cuando tal comitente decida
no explotar la pagina web por las férmulas habituales, el diseniador de esta
podra seguir empleando la concreta estructura creada para aplicarla a otras
paginas web posteriores en el tiempo —si bien no asi su contenido, ni ningtn
otro elemento que pudiere estar protegido por algin tipo de derecho de pro-
piedad industrial—, pudiendo modificar, por tanto, la obra, si bien respetando
los posibles derechos adquiridos por terceros (art. 14.5° LPI).

En el caso del derecho moral a la integridad, la medicién del perjuicio a los
legitimos intereses o menoscabo de la reputacién del autor a los que se refiere
el art. 14.4° LPI deben ser interpretados en el contexto on-line, conforme a las
practicas seguidas en este y, por supuesto, en un sentido personal o moral, y
nunca econémico o patrimonial. En este punto, debe tenerse muy presente la
distincién entre los cambios que suponen una modificacion sustancial de la
obra contraria al art. 14.4° LPI y los cambios que implican la transformacién
inconsentida de esta, en violacién del derecho de explotacién. Diferenciacién
que estriba en que la transformacién de la obra no conlleva per se una mo-
dificacién de la misma en los términos de los apartados cuarto y quinto del
art. 14 LPL.* Si bien no cabe una respuesta universal, sino que la infraccién
de esta potestad moral debe valorarse ad casum, entendemos que, en la prac-

% Resulta obligada la lectura de la obra de P. CAMARA AGUILA, El derecho moral de autor. Con
especial referencia a su configuracion y ejercicio tras la muerte del autor, Comares, Granada, 1998,
pp. 278-280.
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tica, y dada la especificidad del ambito de proteccién del derecho de autor en
este caso, las infracciones al derecho moral a la integridad se resumen en la
introduccién de contenidos por parte del comitente que, si bien no suponen
una manipulacién o modificacién de la estructura de la pagina web en si
misma considerada, si implican una descontextualizacién de esta, dando una
imagen distorsionada de la obra concebida por el autor.®® Sin embargo, este
derecho a la integridad no puede ejercitarse para impedir que el comitente o
un tercero a raiz de un encargo del primero lleven a cabo labores de simple
actualizacién posterior —continuada o no— de la pagina web o una inclusién
de contenidos en su dia no previstos cuando dichas acciones sean realizadas
haciendo uso del sistema de gestién de contenidos confeccionado por el dise-
fiador o programador web originario, atin cuando tales modificaciones pudiera
repercutir, de alguna manera, en la estructura de la pagina web, pues tales
actuaciones no suponen un perjuicio de los intereses legitimos del autor, ni
menoscabo alguno de su reputacién.

Por su parte, dada la ubicuidad de la forma de explotacién habitual de las pa-
ginas web, el derecho de acceso al ejemplar tinico o raro de la obra (art. 14.7°
LPI) pierde la practica totalidad de su sentido, al no poder darse el supuesto
de hecho que justifica este derecho en un entorno de puesta a disposicién del
publico en Internet. De hecho, la forma de explotacién habitual de las paginas
web hace imposible el ejercicio de este derecho moral en cuanto tal, siendo la
practica habitual del disefiador web la de conservar las claves de acceso y/o
una copia de la pagina web en su servidor propio.

En el caso de los derechos de identificaciéon y de paternidad contemplados
en los apartados segundo y tercero del art. 14 LPI, debemos advertir que la
frecuencia del anonimato es mucho mas amplio que en el entorno off-line.
Efectivamente, son pocos los supuestos de paginas web llevadas a cabo a partir
de un contrato de encargo de obra en las que el nombre, pseudénimo o signo
del autor o del titular originario de los derechos de autor figura expresamente
en ella. Ademads, en aquellos casos en los que esto es asi, tanto el estilo de
este como el tamafio de dicha referencia habran de ajustarse a las normas del
sector, sin que la vertiente positiva del derecho de paternidad faculte al autor a
exigir la mencién de su nombre en un sitio destacado de la pagina web.’' Sin

% Piénsese, por ejemplo, en la estructura de una pagina web creada para fines de promocién o
publicidad de un programa de formacién, en la que el disefiador y programador web crea un siste-
ma de gestién de contenidos que pone en manos del concreto webmaster encargado de la llevanza
de la péagina. Sistema que es empleado por este segundo para introducir contenido pornografico,
conservando la interfaz grafica de usuario originariamente disefada por el primero.

° La renuncia a proclamar la paternidad de la obra es bastante frecuente en los contratos de en-
cargo de obra con los que se suele articular la elaboracién de una pagina web. Muchas veces, la
renuncia a la cita del nombre del autor se debe a exigencias de la naturaleza de la explotacién, de
la costumbre del concreto sector material al que la pagina web se refiere y de la propia estructura
de dicha pagina. Generalmente, esa renuncia es expresa, pero hay supuestos en los que se realiza
de manera abdicativa, esto es, el programador o disefiador web, a falta de pacto en este sentido,
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embargo, esta falta de ejercicio positivo del derecho de paternidad hace mas
frecuente el derecho de reivindicacion, para reconocer su condicién de autor en
los supuestos en que se produce usurpacién de la paternidad, que un tercero
hubiere podido atribuirse de su pagina web.

Respecto al ejercicio del derecho de retirada del comercio, también cabe llevar
a cabo una serie de aclaraciones. En primer término, debe advertirse que los
motivos sefialados en el art. 14.6° LPI, a saber, el cambio de las convicciones
intelectuales o morales, se refieren exclusivamente a la parte de dicha pagina
web cuya autoria corresponda al concreto disefiador web que pretende dicho
ejercicio y sobre cuyo derecho de autor se extienda. Ambito que debe enten-
derse limitado, por tanto, dinicamente a su estructura y, dentro de esta, a los
criterios que anteriormente expusimos, pero no asi a su contenido. Ademas,
siendo esto asi, debemos alertar de la consecuencia técnica del ejercicio de este
derecho con respecto de la estructura de una pagina web, que no es otra que
la necesaria retirada de la integridad de la pagina web, tanto de su continente
como de su contenido. En segundo lugar, cabe afirmar que ciertamente cuesta
imaginar un supuesto en el que un programador o disefiador web pretenda
retirar la pagina web del comercio —en el sentido de su estado de puesta a
disposicién en Internet— por motivos morales. Mas bien el ejercicio de este
derecho se restringira a los casos de cambio de sus convicciones intelectuales,
en el sentido de técnicas de programacién y/o disefio web empleadas. En todo
caso, los intereses que laten tras la decisién del autor en ningtn caso podran
tener un corte econémico. Eso si, la condicién prevista en el citado apartado
sexto de este art. 14 LPI se mantiene plenamente aplicable al entorno web:
el autor que ejerza su derecho de retirada deberd indemnizar de los dafios y
perjuicios causados con ello al titular de los derechos de explotacién de la pa-
gina web. La aplicacion a las paginas web de las consideraciones presentes en
el art. 1106 CC resulta especialmente complicada a los efectos de la medicién
tanto del dafio emergente como del lucro cesante indemnizables al comitente
de la pagina web, cesionario de los derechos patrimoniales existentes sobre la
estructura de esta.

decide no introducir su nombre o pseudénimo en la pagina web que crea. Conviene preguntarse
sobre la licitud de los contratos que tienen por objeto la renuncia del derecho de paternidad. La
tesis que anteriormente expusimos con caracter general entendemos que es extensible al derecho
de paternidad en particular. De manera que el caracter irrenunciable de este simplemente prohibe
la renuncia global, previa y definitiva del derecho de paternidad, pero no aquella renuncia con-
creta y temporal que permite en todo caso una revocacion a posteriori de la misma, como puede
ser la renuncia a la mencién del nombre del disefiador en la pagina web puesta a disposicién del
publico en Internet que no implica la renuncia por parte de este a la exhibicién de las webs por
él disefiadas en su portafolio, blog o pagina web particular. En todo caso, la dificultad o facilidad
para acreditar la autoria de la pagina en cuestion se trata de una cuestién meramente probatoria,
comun a toda creacion intelectual.

% De nuevo, resulta mas que recomendable la remisién a P. CAMARA AGUILA, EI derecho moral
de autor. Con especial referencia a su configuracion y ejercicio tras la muerte del autor, opus cit.,
pp 323-330.
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2.3. Derechos patrimoniales del autor de la estructura de una pdgina web

En lo que respecta a la vertiente patrimonial del derecho de autor también se
deben realizar ciertas observaciones. En primer lugar, las concretas facultades
patrimoniales contempladas en la Directiva de bases de datos en relacion con las
bases de datos no distan de las potestades patrimoniales vigentes con caracter
general para todo tipo de obras: la reproduccion, la distribucién, la comuni-
cacién publica —dentro de la cual, como es sabido, se subsume el derecho de
puesta a disposicién del publico en Internet— y la transformacién. Las extensas
referencias contenidas en el articulo 5 de la Directiva a la hora de referirse a
ellos no pueden interpretarse como la voluntad del legislador europeo de ha-
cer distingo alguno en relaciéon con el derecho de autor aplicable con caracter
general a cualquier creacién intelectual, sino, més bien, al deseo de abarcar
todas las facultades patrimoniales contempladas en los distintos ordenamientos
nacionales, a falta de una armonizacién de la terminologia empleada por los
legisladores nacionales.” Asi ha sido interpretado por el legislador esparfiol,
que, mas alla de los concretos criterios de evaluacion de la originalidad de la
estructura de una base de datos, con caracter meramente definitorio, no intro-
duce ninguna especialidad en el &mbito patrimonial, siendo aplicables a estas
los mismos preceptos legales que al resto de creaciones intelectuales (arts. 17
a 23 LPI). Una tnica excepcién merece la anterior afirmaciéon: la especialidad
que, con respecto al derecho de transformacion, se contiene en el segundo
parrafo del art. 21.1 LPI. Nos centraremos, por tanto, en las peculiaridades
u observaciones que pudiera plantear la traslacion de todos estos derechos
al objeto de proteccién autoral que ocupa nuestro estudio, dejando a un lado
todas aquellas consideraciones acerca de los derechos patrimoniales que no
merezcan mayor comentario.

Cambiando de tercio, debe hacerse alusion a la aparente falta de regulacion
en el texto de la norma europea del concreto plazo de duraciéon del derecho
de autor, lo cual se explica por la remisién a la Directiva 93/98/CEE, de armo-
nizacién del plazo de proteccién del derecho de autor y los derechos afines,
contenida en el considerando 25° de la Directiva de bases de datos.®* Por tanto,

% Asi, por poner un ejemplo, en vez de referirse de manera global al concepto de transformacién,
el apartado b) del articulo 5 de la Directiva hace alusion a «la traduccion, adaptacion, reordena-
cion y cualquier otra modificacion» vy, seguidamente, la letra e) declara «cualquier reproduccion,
distribucion, comunicacion, exhibicion o representacion al piiblico de los resultados de los actos
a que se refiere la letra b)». Asimismo, la norma europea no emplea nuestro amplio concepto de
comunicacién publica, de vigencia inicamente nacional, sino que declara lo siguiente: «cualquier
forma de comunicacion, exhibicion o representaciéns».

% Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, que actualmente se encuentra
codificada en la vigente Directiva 2006/116/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa al plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados dere-
chos afines (DO L 372, de 27 de diciembre de 2006). Para un andlisis de la remisién prevista en
el citado considerando 25° de la Directiva de bases de datos, Vid. S. VON LEWINSKI, «Database
Directive», en «European Copyright Law. A Commentary», cit., p. 702.
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dicha ausencia de regulacién expresa en el articulado de la Directiva de bases
de datos es voluntaria, evita una reiteracién innecesaria y asegura una cohe-
rencia con la regulacién prevista para el resto de obras protegidas por la pro-
piedad intelectual. La regla general, por tanto, sera la vigencia durante la vida
del autor y setenta afios después de su muerte (articulo 1.1 de la Directiva de
armonizacioén del plazo de proteccién).®® En relacién con las paginas web este
plazo de proteccién consideramos que resulta de todo punto excesivo, teniendo
en cuenta que la vida econémica o util de una pagina web no suele ser tan
longeva, por contraposicién a otro tipo de productos que puedan encuadrarse
en el concepto de base de datos y protegerse por el derecho de autor, sobre todo
si se compara con el plazo de quince afios previsto para la tutela sui generis
que pueda proteger el contenido de estas.*

En tercer lugar, ha de recordarse el estricto ambito de protecciéon del derecho
de autor sobre la organizaciéon conformada por la interfaz grafica de usuario:
la concreta estructura de la pagina web, referida tanto a la seleccién como a la
disposicién de los contenidos de esta. Ello implica que en aquellos supuestos
en los que el elemento utilizado por un tercero resulte ser una obra o presta-
cién protegida presente en el contenido de la pagina web protegida, sin haber
solicitado para ello el consentimiento del correspondiente titular del derecho
de autor o derecho afin sobre esa obra o prestacién, pero sin que a la vez se
hubiere utilizado la concreta interfaz grafica de usuario de dicha pagina web,
la tnica infracciéon de derecho de propiedad intelectual producida seria la re-
lativa a los derechos existentes sobre la obra o prestacién utilizada, pero no
asi la del derecho de autor sobre la interfaz. En otras palabras, la proceden-
cia directa —a partir de una pagina web protegida— de la obra o prestacién
utilizada de manera inconsentida no es sinénimo de la infraccién del derecho
de autor que protege la estructura de la pigina web de origen. La prueba de
dicha procedencia sera fundamental para entender infringido el posible derecho
sui generis que pudiere existir sobre el contenido de la pagina web, asi como,
obviamente, para entender infringido el derecho de autor o afin que versase
individualmente sobre el concreto contenido empleado.

Asimismo, se debe destacar la libertad que el articulo 6 de la Directiva otorga
a los Estados miembros para poder regular otras excepciones, adicionales a
las enunciadas en dicho precepto, que fueran contempladas de manera tradi-
cional por el derecho interno de cada concreto Estado, lo cual contrasta con
la limitacién prevista en el caso de la excepcién de copia privada, anicamente

% Sin perjuicio de las especialidades de computo previstas para el caso de obras en colaboracion
(apartado 2° del articulo 1 de la Directiva de armonizacién del plazo de proteccién) y para las
obras anénimas o pseudénimas (apartado 3° de este mismo precepto).

% Piénsese en el contraste de duracién de la vida econémica que puedan tener, sin embargo, las
enciclopedias o cualquier tipo de coleccién —incluso la propia pinacoteca o la concreta exposi-
cién temporal que se exhiba en alguna institucién cultural, esto es, sus criterios de seleccién y
de disposicién del conjunto de obras de arte expuestas, podrian subsumirse en este supuesto—.
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aplicable a bases de datos no electrénicas y, por tanto, no extensible en ningtin
caso a las paginas web. El legislador espafol de 1998, opté por transponer este
precepto en términos practicamente idénticos a los empleados por el legislador
europeo, y no hacer uso de la libertad normativa para la ampliacién de la lista
de excepciones dejada por este segundo, tal y como seguidamente analizaremos.

El ejercicio, en relacion con las paginas web, de las cuatro facultades patrimo-
niales del derecho de autor merece cierto estudio, pues las especialidades del
entorno digital han introducido importantes variaciones en el entendimiento
de estos derechos. Asi, el derecho de distribucién ha pasado a tener un lugar
residual, frente a la preeminencia que ocupaba tradicionalmente en el entor-
no fisico —y ocupa, en el caso de bases de datos no electréonicas—.°” Por el
contrario, actualmente el verdadero papel protagonista en el ambito on-line
es desempefiado por el derecho de comunicacién publica, en su vertiente de
puesta a disposicién del publico en Internet, y que, a dia de hoy, goza de un
claro —casi absoluto— predominio sobre el resto de facultades que integran
este derecho patrimonial.®®

Con todo, la delimitacion entre el derecho de puesta a disposicion del publico
on-line y el tradicional derecho de reproduccién merece un detenido analisis.
La clara independencia predicable de ambos derechos en el entorno off-line es
bastante difusa y cuestionable, sin embargo, en el ambito web. En este sentido
consideramos que el acto de visualizacién en pantalla de una pagina web cuya
interfaz gréafica de usuario esté protegida por el derecho de autor tnicamente
supone el ejercicio del derecho de reproduccién, pero no asi del derecho de
puesta a disposicién del publico. En relacién con el primero, debe plantearse
la posible aplicacion de la excepcién para la realizacién de reproducciones pro-
visionales regulada en el art. 31.1 LPI, cuya vigencia prevé el propio art. 34.2
LPI, al que posteriormente nos referiremos. Ademaés, debe tenerse en cuenta la
importancia del acto de puesta a disposicion del publico en Internet de la pagina

7 De hecho, dificilmente puede entenderse aplicable a las paginas web el derecho de distribucion,
por su propia naturaleza inmaterial, antagénica del elemento material, presente en las tradicionales
facultades que conforman este derecho de distribucién (art. 19 LPI). En este sentido también se
han pronunciado, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ y A. GONZALEZ GOZALO, «La proteccién de
las paginas y sitios web a través de la propiedad intelectual», Revista de Propiedad Intelectual
(pe. i.), num. 8, 2001, p. 106; y J. MASSAGUER, «Los derechos de propiedad intelectual en Internet»,
Comunicacion y Estudios Universitarios, nam. 7, 1997, p. 64. Efectivamente, el almacenamiento de
la pagina web en un soporte fisico, como puede ser una memoria USB, y la posterior transmisién
de la propiedad o del usufructo de dicho soporte, suponen un acto de distribucién. Sin embargo, lo
contenido en este soporte no sera la interfaz grafica de usuario de la pagina web, sino la direccién
URL de esta, que no supone el uso de aquella, ni estd protegida por ningtn tipo de derecho de
propiedad intelectual por si misma. El acto de uso del objeto protegido por el derecho de autor se
realiza, por tanto, una vez el usuario transcribe dicha URL en la barra de direcciones del navegador,
lo cual supone un acto de puesta a disposicion, con las correspondientes reproducciones provisionales
integrantes del proceso tecnolégico, subsumibles o no en el art. 31 LPL

% De hecho, en la inmensa mayoria de paginas web actuales, el resto de potestades patrimonia-
les no tiene més repercusion que la de su cita, en su caso, en el contrato de cesién de derechos.
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web —tanto de su interfaz como del programa de ordenador y del contenido
de esta, estén o no protegidos— que se produciria en el momento en que el
programador o disefiador web introduce esta en el «almacén» que supone el
servidor web de la empresa de hosting contratada. Servidor al que van a diri-
girse las peticiones individuales de los usuarios que pretendan acceder a ella.
Muy posiblemente, este acto de puesta a disposiciéon pueda ser considerado,
en paralelo, un acto de reproduccién integro de la pagina web, si bien en este
altimo acto, por los motivos que seguidamente veremos, en modo alguno podra
entenderse contenido en la citada excepciéon de reproducciones provisionales.

En relacién con el derecho de reproduccion, cabe plantearse si la impresién
de cualquier pagina o subpagina que se llevar a cabo a partir de la opcién
presente en la barra de herramientas de todo navegador web, constituye o
no un verdadero acto de reproducciéon de dicha interfaz gréfica de usuario.
Dada la ineptitud de este tipo de reproducciones para captar las funciones de
interaccién del usuario de las que dicha interfaz, nos inclinamos hacia una
respuesta negativa. Sin embargo, si mediante alguna de estas reproducciones
se consiguiera plasmar de alguna manera la seleccién original propia de la
pagina reproducida, la respuesta habria de ser positiva.

En cuanto al derecho de transformacién, la especialidad que para las bases
de datos se encuentra contenida en el segundo parrafo del art. 21.1 LPI, ante-
riormente citada, no esta exenta de criticas, tanto en el ambito off-line como,
y con mayor motivo, en el entorno web. Segun este precepto «Cuando se trate
de una base de datos a la que hace referencia el articulo 12 de la presente Ley se
considerard también transformacion la reordenacion de la misma». Reordenacién
que, por vez primera, entra en la lista de potestades en las que el derecho de
transformacioén se descompone, si bien se encuentran limitadas a los autores
de bases de datos de estructura original, y no asi al resto de creadores. El
precepto que acabamos de reproducir no es sino transposicién mimética del
art. 5. b) de la Directiva de bases de datos y, con ello, infraccién directa de las
observaciones expuestas en el considerando 38° de esta norma europea para
justificar la regulacion ex novo del derecho sui generis: «El uso cada vez mayor
de la tecnologia digital expone al fabricante de una base de datos al peligro de
que el contenido de la misma sea copiado y reordenado electrénicamente sin su
autorizacion con el fin de crear una base de datos de idéntico contenido, pero
que no infringiria los derechos de autor respecto a la ordenacion de la base de
datos original». Ciertamente, cuesta entender como en aquellas bases de datos
originales tinicamente en lo que la disposicion se refiere, la reordenacion de
sus contenidos conforme a otros criterios de disposicién pueda suponer una
infraccién del derecho del autor de estos. ¢Se puede infringir lo no utilizado?*

% El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua define el término «disponer» por
remision al concepto de «orden» —«colocar, poner algo en orden y situacion conveniente», establece
la primera entrada de esta definicién—. La introduccién de la reordenacién entre las facultades
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Este es el caso de la mayoria de paginas web, en las que, como expusimos
en algin apartado anterior, en la inmensa mayoria de los casos, la originali-
dad de la interfaz grafica de usuario se mide en términos de disposicién. Los
casos de originalidad en la seleccién son, por tanto, la minoria. Por contra,
entendemos que la reordenacién ha de ser una facultad limitada a aquella
base de datos original en sus criterios de seleccion y debe entenderse referida
Unica y exclusivamente a la concreta extensién de dicha originalidad. Es en
este ultimo caso donde la mera variacién de la disposiciéon de los elementos
llevada a cabo por un tercero, con el fin de ocultar el origen previo de estos,
supone implicitamente la utilizacién de la seleccién originaria y, por tanto, la
infraccién del derecho de autor que recae sobre dicha seleccién original —los
elementos empleados por el tercero son los mismos que aquellos expresamente
seleccionados por el autor de la base de datos originaria, sin que el cambio en
su orden de aparicién pueda refutar esta afirmacién—.!'%

Con independencia de lo anterior, si bien en relacién, asimismo, con el derecho
de transformacién se debe advertir que en aquellas paginas web dindmicas, en
las que la actualizacién sistematica de sus contenidos es un rasgo definitorio,
cada uno de los constantes reajustes introducidos mediante los consiguientes
sistemas de gestiéon de contenidos no habran de ser tenidos por transformacio-
nes en el sentido tradicional, pues no implican variacién alguna de la estructura
de esta.

Respecto de las excepciones a los derechos patrimoniales, como ya adelantaba-
mos anteriormente, la similitud seguida por el legislador espanol respecto de su
homologo europeo, supone que las excepciones contempladas en el art. 34 LPI
sean las siguientes: i) el uso necesario para el acceso al contenido de la base
de datos y su normal utilizacién por su usuario legitimo; ii) la reproduccién
con fines privados de las bases de datos no electrénicas;'! iii) la utilizacion
con fines de ilustracion de la ensefianza o de investigacién cientifica; y iv) la
utilizacién con fines de seguridad publica o a efectos de un procedimiento ad-

del autor de una base de datos original tnicamente en sus criterios de disposicién supone, pues,
una contradiccion en sus propios términos.

100 Ta extraccién y posterior reordenacion que de parte de las obras contenidas en una pégina
web protegida pueda llevar a cabo un tercero sin reproduccién de los criterios de disposicién de
la estructura de esta no supone una infraccién de la tutela autoral concedida a dicha estructura
original, sino Unicamente, en su caso, de los derechos de autor vigentes sobre las obras efectiva-
mente utilizadas. La contravencién del derecho de autor del creador de la coleccién dimana, con
caracter exclusivo, del uso no consentido de su selecciéon o disposicién originaria. Si estos no se
usan, ninguna infraccién de la proteccion autoral se produce. Por el contrario, el mayor o menor
esfuerzo econémico empleado por este en la recopilacién del contenido de su coleccién resulta
irrelevante a estos efectos.

101 E] art. 34.2.a) LPI es, con respecto del art. 31.2 LPI, lex specialis. Por ello, la aclaracién sin
perjuicio de los dispuesto en el articulo 31 LPI, debemos entenderla referida tinicamente a la re-
gulacién de las reproducciones provisionales del apartado primero del art. 31 LPI, pero no asi al
limite de la copia privada, del apartado segundo de este art. 31 LPIL.
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ministrativo o judicial. El dltimo inciso citado —iv—, reiteracién del art. 31.1
LPI, no merece mayor comentario en el entorno web. No asi los otros tres.

Efectivamente, la existencia de esta limitacién de la citada excepcién de copia
privada es aceptable en relacién con todas aquellas bases de datos cuya explo-
tacién se rige por un sistema de licencias similares a las que rigen en el vecino
sector del software. Atendiendo a la practica web, a la extendida facilidad y
gratuidad de acceso de esta, podria plantearse no ya el acierto, sino la absoluta
necesidad de contar con una excepcién expresa para la copia privada, con el
fin de atender a las practicas habituales, acabando con la ruptura entre estas y
el texto de la ley. Sin embargo, ello no seria sino un razonamiento aprioristico,
falto de reflexion pausada. Recordemos el objeto protegido: la interfaz grafi-
ca de usuario. Interfaz que no existe ni se protege sino a través del lenguaje
HTML en el que se expresa y que dificilmente se va a copiar, por tanto, por
una persona fisica para su uso privado (art. 31.2 LPI), sino, méas bien, por un
profesional de la informatica, para una utilizacién colectiva —la nueva puesta
a disposicién del publico, con toda probabilidad— vy, seguramente, lucrativa,
se mida o no dicho lucro de manera directa o indirecta. Siendo este el pano-
rama, cuesta mucho plantear una justificacion seria, coherente con el texto de
la LPI, que permita ser aplicada al objeto protegido por el derecho de autor
en el continente de una pagina web.

Aplicada a las paginas web, la excepcion para fines de ensefanza o investiga-
cién cientifica, a diferencia de la aplicaciéon habitual de la ilustracién para la
enseflanza del art. 32 LPI, general y casi exclusivamente se realiza por medio
de la comunicacién publica, ante el puablico compuesto por el alumnado o por
una masa cientifico-investigadora, de la pagina web vy, con ello, de la interfaz
grafica de usuario, en cuestién. Las pdginas web, en este caso, se encuentran
con las mismas dificultades que las obras plasticas, en relacion con la excep-
cién general del art. 32 LPI nombrado, dada la dificultad de fraccionar la parte
de la interfaz grafica empleada en ejercicio del limite del art. 34 LPI. De ahi
el acierto de no restringir la aplicacién de esta excepcién al uso de pequenos
fragmentos de la base de datos.

En ultimo lugar, si bien en relacién con la primera excepcién citada, cuyo
ambito se refiere a cualquier utilizacién que fuere necesaria para el acceso al
contenido de la base de datos y su normal utilizacién, debe advertirse acerca
del beneficiario de esta: el usuario legitimo de la base de datos. Concepto este
daltimo que entendemos que incluye el de todo usuario de Internet, salvo en
aquellas paginas web o partes de estas cuyo acceso se encuentre restringido
(generalmente, por medio de contrasefias de acceso a la intranet contenida
dentro de estas). Nos basamos para ello en la definicién de este concepto lle-
vada a cabo por el Tribunal de Justicia, con caracter obiter dicta, en el asunto
British Horseracing Board, segun el cual se trata de todo «usuario cuyo acceso al
contenido de la base de datos con fines de consulta se funda en el consentimiento
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directo o indirecto de la persona que constituyd la base de datos».'*> Entendemos,
por tanto, que quien pone a disposicién del publico en Internet la pagina web de
cuyos derechos patrimoniales sobre la estructura de esta es titular, sin introducir
ningdn sistema de acceso a esta, estd otorgando su consentimiento implicito
para que miles de usuarios potenciales de su pagina pasen a ser usuarios le-
gitimos de esta.'®® Por el contrario, la falta de legitimidad del usuario deviene
de la infraccion de las medidas tecnolégicas de control de acceso o uso que
el titular de los derechos patrimoniales de la piagina web hubiere introducido.
Sobre esta cuestién volveremos mas delante, en sede sui generis, al analizar el
uso del contenido —que no de la estructura— de una pagina web.

Aparte de ello, como expresamos anteriormente, la excepcion de reproducciones
provisionales contenida en el apartado primero del art. 31 LPI se mantiene
aplicable para las bases de datos en general, teniendo una vital importancia, en
particular, para las paginas web. La condicién exigida para ello es la inexisten-
cia de significacion econémica independiente de la reproduccién. Dicho limite
permite exceptuar del supuesto de hecho de la obligacién de contar con la au-
torizacion del titular del derecho de reproduccién a aquellas copias técnicas o
efimeras de fragmentos amorfos de la interfaz grafica de usuario de la pagina
web que se efecttian en los ordenadores intermedios de la red (routers, hubs
o switchs) durante el proceso de transmisién de dicha pagina web, desde que
se produce la solicitud del usuario al servidor web hasta que la imagen de la
pagina web y las funciones de interaccién de esta llegan al ordenador de este
usuario. Fragmentos cuyo valor econémico individual es practicamente nulo,
pues solo adquieren dicho valor en la medida en que forman parte de un pro-
ceso mas complejo, el de puesta a disposicién en Internet de la pagina web en
cuestion. Estas conclusiones pueden extenderse igualmente, por los mismos
motivos, a las reproducciones técnicas de las obras y prestaciones protegidas
que pudieran contenerse en la pagina web. No asi de las copias caché que los
buscadores web realizan sisteméaticamente para si de la integridad de las pagi-
nas web que visitan, a los simples efectos de agilizar o acelerar el proceso de
transmisién de estas, que habrian de quedar sujetas, por tanto, a la necesaria
autorizacién del titular del derecho de reproduccion sobre la interfaz grafica
de usuario de la pagina —ademads del consentimiento de los titulares de dere-
chos de reproduccién sobre el resto de obras y/o prestaciones protegidas que
pudieran contenerse en esta—.

102 Vid. STJUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafo 58.

103 Obviamente, el consentimiento expreso otorgado por el titular convierte en legitimo el uso
realizado por el usuario al que dicha autorizacién se refiere con la amplitud que el fabricante
haya querido darle, empleando, en caso de duda, las técnicas ordinarias de interpretacion de los
contratos (arts.1281-1289 del Cédigo civil).
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3. TUTELA POR EL DERECHO SUI GENERIS

3.1. Determinacion del dmbito de aplicacion del derecho sui generis
a las pdginas web

Como ya hemos tenido ocasién de adelantar, se debe tener en cuenta que, a
diferencia de lo que sucede con el derecho de autor, las potestades que con-
forman el derecho sui generis no versan sobre la estructura de una base de
datos, sino sobre el contenido de esta, y para su concesién no se requiere un
caracter original, sino iinicamente la dedicacién de una inversién sustancial en
la elaboracién, presentacién o verificacion de los contenidos, al estilo del sweat
of the brow estadounidense y del skill and labour britanico.'*

El articulo 7.1 de la Directiva —asi como el articulo 133.1 LPI y las correspon-
dientes normas nacionales de transposicién adoptadas por los otros veintiséis
Estados Miembros— otorgan este segundo tipo de proteccién en base a la in-
versién. Unicamente a la inversién. Inversién que puede ser intelectual o cuali-
tativa, pero que también se puede medir en base a otros criterios cuantitativos.
De hecho, en la practica totalidad de paginas web protegidas por el derecho sui
generis las inversiones merecedoras de proteccion eran inversiones econémicas
o, por lo menos, inversiones que pueden traducirse en términos monetarios.'%
Asi, por ejemplo, aunque el esfuerzo intelectual del disenador y programador
web y el tiempo empleado en el desarrollo del back-end son pardametros cuali-
tativos no econémicos, se pueden computar a estos efectos también desde un
punto de vista monetario, bien en el montante finalmente cobrado por este por
esa prestacion de servicios, bien en el precio de mercado de la recopilacion de
elementos presentes en la pagina concreta. Mas sencillo resulta este computo
en el caso de los recursos informaticos utilizados y de los lenguajes —algunos

104 Este hecho ha sido destacado, entre otros, por F. POMBO, «Spain: Databases - originality and
creativity», E.I.LPR, 1998, 20(9), pp. 154-155; C. GIELEN, «Netherlands: Database Rights: Unlicen-
sed Data Mining», E.ILPR, 2002, 24(8), pp. 131-132; y P. B. HUGENHOLTZ, «The New Database
Right: Early Case Law from Europe», Fordham University School of Law, Ninth Annual Conference
on International IP Law & Policy, New York, 2001 (disponible en http:www.ivir.nl/publications/
hugenholtz/fordham2001.html). Debe advertirse que los niveles de originalidad vigentes en el orde-
namiento estadounidense sigan siendo muy bajos, mucho menos estrictos que los exigidos a nivel
europeo con cariacter general —no solo en Inglaterra e Irlanda—, de manera que la posibilidad de
que una péagina web —y cualquier base de datos— sea merecedora de la proteccién del copyright en
Estados Unidos es mucho mayor que la posibilidad de merecer la proteccién autoral en cualquiera
de los Estados miembros de la Unién Europea. Vid. en este sentido, la citada sentencia Illinois Bell
Telephone Company v. Haines and Co. Inc., 932 F. 2d 610, en la que el supuesto de hecho era parejo
al que originé el asunto Feist, asi como la mencionada saga Westlaw. Vid., asimismo, P. CERINA,
«The Originality Requirement in the Protection of Databases in Europe and in the United States»,
en IIC, 1993, Vol. 5, p. 586. ss; M. BUYDENS, «La protection de la quasi-création», Larcier, Bru-
selas, 1993, pp. 91-116; y J. GINSBURG, «No «Sweat»? Copyright and Other Protection of Works
of Information after Feist v. Rural Telephone», en Columbia Law Review, 1992, pp. 338 y ss.

195 De hecho, el considerando 40° de la Directiva declara que esta inversién va a poder consistir
«en la aplicacion de medios financieros y/o en el empleo de tiempo, esfuerzo y energia». Advertencia
que ha sido trasladada al texto del art. 133.1 LPL
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de uso gratuito y otros onerosos, dependiendo de la concreta licencia utilizada
para su explotacién— con los que se haya programado esa parte de la pagina.

Eso si, para que una inversién merezca la proteccion del derecho sui generis
debe ser sustancial. A pesar de ser la sustancialidad de la inversién el requisito
sine qua non para la protecciéon, ni la Directiva ni ninguna de las normativas
nacionales de transposicién aclaran lo que deba entenderse por tal.'® Si bien
una mayor guia interpretativa contenida en la propia norma europea, a modo
de considerando, seria lo deseable, dicha concrecidn, en términos teéricos, se
revela inviable. La determinacién de qué es y qué no es sustancial no puede
plasmarse en una férmula exacta ni cuantificarse en términos absolutos o en
un limite cuantitativo a partir del cual la inversiéon se considere merecedora
de proteccion. Los factores a tener en cuenta varian en funcién de las prac-
ticas de cada sector, muy divergentes entre si, dada la amplitud del concepto
de base de datos. También en sede jurisdiccional se echa en falta una mayor
delimitacién de los perfiles de este requisito, tanto a nivel europeo como a nivel
nacional. Asi, la mayoria de sentencias hasta ahora resueltas, o bien pasan por
alto el analisis de la sustancialidad de la inversién, o bien resuelven supuestos
claros en los que la inversién era o minima o realmente abultada. Por tanto,
la franja intermedia entre ambos extremos sigue siendo atin una incertidumbre
de dificil resolucién.'”

En relacion con las paginas web, el estudio de la sustancialidad de la inversién
revela ciertas peculiaridades. Este tipo de productos son creados la menor par-
te de las veces con fines que podemos denominar artisticos y en la inmensa
mayoria de las ocasiones, con objetivos comerciales o econémicos, de presen-
cia en el mercado de empresas de todo tipo de sectores productivos. Bien es
cierto que el fin con el que se concibe la prestacién no es criterio a tener en

196 Hecho que crea una patente inseguridad juridica y que ha sido criticado por buena parte de la
doctrina. Vid., entre otros, P. HUGENHOLTZ, «Program Schedules, Event Data and Telephone Subs-
criber Listings under the Database Directive. The Spin-Off Doctrine in the Netherlands and elsewhere
in Europe», Fordham University School of Law, Eleventh Annual Conference on International TP
Law & Policy, New York, 2003 (disponible en http:www.ivir.nl/publications/hugenholtz/spinoffford-
ham.html); y «The New Database Right: Early Case Law from Europe», Fordham University School
of Law, Ninth Annual Conference on International IP Law & Policy, New York, 2001 (disponible
en http:www.ivir.nl/publications/hugenholtz/fordham2001.html); y G. MINERO ALEJANDRE, «Pro-
teccion juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacién de la Directiva 96/9/CE tres lustros
después de su aprobacién y comentario a la primera evaluacién realizada por la Comisién europea
en 2005», cit., p. 34.

Dicha critica ha venido, asimismo, de la propia Direcciéon General del Mercado Interior y los
Servicios, en su informe de 2005, «First evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of
databases» (pp. 11-12).

107 Para un detenido analisis de la jurisprudencia recaida en relacién con el requisito de la sustan-
cialidad, Vid. T. APLIN, «The EU Database Directive: Tuking Stock», cit., p. 106; P. B. HUGENHOLTZ
«The New Database Right: Early Case Law from Europe», cit., p. 2; y G. MINERO ALEJANDRE,
«Proteccién juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacién de la Directiva 96/9/CE tres
lustros después de su aprobacién y comentario a la primera evaluacién realizada por la Comision
europea en 2005», cit., pp. 35 y ss.
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cuenta a la hora de considerar a esta merecedora o no de la protecciéon por
los derechos de propiedad intelectual —se considere el derecho sui generis de-
recho de propiedad intelectual o no—. Sin embargo, tampoco puede perderse
de vista la especial naturaleza de la tutela sui generis. Por ello, a la hora de
valorar el carécter sustancial de la inversién de una concreta pagina, habran
de deslindarse, por un lado, el precio medio de mercado de la elaboracién de
una pagina web de las caracteristicas de la pagina analizada, que no habra de
ser tenido en consideracion a estos efectos, ' y, por otro lado, la traduccién en
términos bien cuantitativos, bien cualitativos, del trabajo realizado tanto por
el programador y el disefiador web como por el posterior webmaster o gestor
de los contenidos en el tratamiento de todos y cada uno de los elementos que
conforman contenido de la pagina web, esto es, en su obtencién,'® en su ve-
rificacién'® y en su presentacion.''! Solo cuando los recursos empleados en
estas tres tareas de tratamiento de las obras, datos u otros elementos contenidos
en la pagina web fueran considerables, dicho contenido, esto es, la suma de
los elementos individuales presentes en la pagina web, serd merecedora de la
tutela sui generis.

Esta consideracion es especialmente importante en relaciéon a las paginas web,
dado que muchas de las colecciones de elementos —de obras o prestaciones
protegidas, de datos, etc.— contenidas en estas ya existian con anterioridad a
la fecha de elaboracién de la pagina web. Generalmente, ello supone que los
recursos cualitativos y cuantitativos dedicados a la conformacién del contenido
de dicha coleccién en un soporte web sean mucho menores a aquellos dedicados
a su creacion ex novo. En estos casos, los recursos empleados en la obtencién

108 La pagina web constituye para la inmensa mayoria de empresas actuales no solo un importante
medio de publicidad, sino también la via mas facil y comoda de realizacién de buena parte de
sus actividades comerciales, como pueden ser, entre otros, los pedidos o suscripciones. Por tan-
to, el precio pagado por la empresa en cuestion por el encargo, realizacién vy, en algunos casos,
por el mantenimiento de la pagina web forma parte de los gastos predecibles y habituales de su
actividad social.

109 Para la puesta a disposiciéon del publico de una pagina web que contenga obras o prestaciones
preexistentes ajenas que no se encuentren en el dominio publico, serd precisa la autorizacién de
los titulares de los pertinentes derechos de explotacién sobre estas, con el consiguiente abono de
la remuneracién estipulada, que habra de considerarse inversién en la obtencién de los contenidos,
a tener en cuenta a los efectos de su protecciéon por el derecho sui generis, en caso de resultar
sustancial. Légicamente, la incorporacién de una obra o prestaciéon protegidas preexistentes a
una pagina web sin las correspondientes autorizaciones por parte de los titulares de los derechos
patrimoniales afectados constituird una infraccién de los derechos de los citados titulares.

110 Las actividades de verificacion de los elementos insertados en la pagina web suelen tener lugar
en relaciéon con datos o informaciones, asi como con otros elementos no protegidos por la propiedad
intelectual de manera individual, tales como disposiciones normativas, resoluciones jurisdiccionales
o acuerdos de organismos publicos (art. 13 LPI).

111 Por los mismos motivos antes expuestos, en el concepto de inversién en la presentacion de los
contenidos de la pagina web no se pueden englobar los recursos empleados en el posicionamien-
to de la pagina web en cuestién en los buscadores web. Dichos gastos, de existir, serfan partidas
en concepto de publicidad de la empresa o profesional fabricante de la pagina web, y no asi del
contenido de esta.
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de tales elementos pueden ser nulos 0 minimos, salvo en aquellos supuestos en
los que la puesta a disposicion de tales contenidos, dada su proteccion indivi-
dual por algtin derecho de propiedad intelectual, necesite del consentimiento de
los titulares de tales derechos. Por su parte, la verificacion suele adquirir una
especial importancia a los efectos de conseguir la mayor actualizacién, tanto
inicial como continuada, de los contenidos presentes en la pagina web. Pero
si una de las tres labores mencionadas tiene un caricter preponderante en el
entorno web es la presentacién de los contenidos. Presentacién que engloba
labores tales como la conversién en formato digital de los contenidos que pu-
dieran encontrarse en otros formatos.

En definitiva, la aplicacién de estas observaciones en el examen por parte de los
organos jurisprudenciales de la prueba del caracter sustancial de la inversién
aseguran el mantenimiento del principio minimis non curat pretor, de forma que
el auxilio judicial no sea interpretado de continuo para proteger paginas web
cuyas inversiones en la conformacién de los contenidos —con independencia
de los recursos empleados en la estructura— sean auténticas futilidades.

Si bien las anteriores consideraciones pueden hacerse extensibles a la globali-
dad de las paginas web y tenerse en cuenta con caricter preliminar, antes de
iniciarse el andlisis sobre la sustancialidad de la inversién, debe llamarse la
atencion asimismo sobre el caracter relativo, ad casum, de las ulteriores fases de
dicho analisis. En este sentido, conviene destacar que las mayores dificultades
en la tasacion de la inversion derivan de la mayor o menor frecuencia en la
mutabilidad de los contenidos de la pagina. A mayor frecuencia en el cambio,
mayor inseguridad en la determinacién del d&mbito temporal pertinente para
la evaluacion del caracter sustancial de la inversiéon. En paginas web de cons-
tante actualizacién, dicho andlisis es practicamente inviable. Sin embargo, en
este tipo de paginas web —piénsese en las paginas y sitios web de periédicos
digitales, boletines oficiales, banca electrénica, etc.— los recursos empleados
tanto en la obtenciéon como en la verificacion y en la presentacién de los con-
tenidos dindmicos suele ser tan elevados!'? que inducen a concluir en favor de
la proteccién sui generis de sus contenidos con una frecuencia —casi— diaria.'"

112 A dia de hoy, este tipo de empresas tienen sus plantillas muy segmentadas o diferenciadas por
funciones on-line y off-line. Si bien ambos segmentos comparten o trabajan a partir de las mismas
informaciones, el sector de la plantilla encargado de la parte digital lleva a cabo un actualizacion
al minuto de los sucesos. De ahi que la originalidad de los articulos o entradas que se publican
en la pagina web sea mucho menor que la de los aparecidos en prensa. Con todo, esta mayor o
menor originalidad de los elementos no va a ser medida a la hora de analizar la posible tutela por
el derecho sui generis del conjunto de todos ellos.

13 Vid., entre otras, la sentencia de la Corte de Distrito de Berlin de 8 de octubre de 1998; y la
sentencia del Tribunal de Commerce de Nanterre, de 16 de mayo de 2000, asunto PR Line v.
Newsinvest. En otro tipo de paginas dinamicas distintas de las aqui citadas a modo de ejemplo,
el término temporal relevante puede ser mayor, por ejemplo, semanal o mensual. Piénsese a estos
efectos en las bases de datos electrénicas de contenido juridico, en las que las adiciones y modi-
ficaciones de contenidos no son siempre diarias.
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En relacién con lo anterior, debe hacerse hincapié acerca de la irrelevancia
de la mayor o menor perdurabilidad en el tiempo de los concretos contenidos
cuya obtencioén, verificaciéon o presentacién supusieron una inversién merece-
dora de proteccién. Constatada la naturaleza sustancial, el tiempo de vida de
los concretos elementos y/o de la pagina web en cuestién no son parametros
a tener en cuenta en el andlisis de la tutela del contenido. Cuestién distinta
sera la posible falta de persecucién de las infracciones al derecho sui generis
en aquellos casos en los que la vida publica de la concreta pagina web o de
algiin contenido concreto de esta haya sido minima.

Otro apunte debemos hacer para traer a colaciéon la doctrina del producto
derivado o spin-off que, dada la mencionada funcién actual de publicidad y de
llevanza de la actividad empresarial de las paginas web, resulta de especial apli-
cacion a estas. El mensaje de esta doctrina jurisprudencial es claro: en aquellas
bases de datos que hubieren sido creadas en el seno de un proceso empresarial,
los recursos empleados en la creacién ex novo de los elementos de una pagina
web no podrén ser tenidos en cuenta a la hora de valorar el caracter sustancial
de la inversién.''* En general, las paginas web cuyo contenido esté conformado
por obras o prestaciones protegidas la distincién entre las labores de creacién de
esta y los recursos empleados en su posterior obtenciéon —la consecucién de las
correspondientes licencias o transmisién de los derechos patrimoniales necesa-
rios—, verificacién y presentacion no plantea gran problema. Sin embargo, no es
este el caso de las paginas web que tengan por contenido meros datos, surgidos
de la llevanza de la actividad social de la empresa que posteriormente reclama
la titularidad del derecho sui generis. La dificultad de separar la creacién del
dato de su obtencién es practicamente imposible. Asimismo, la diferenciacién
entre la actividad creadora y la verificacién presenta ciertas dificultades. Es,
por tanto, por razén de la presentacién de los datos —esto es, de los recursos
destinados a la consecucién de dicha presentacion— por la que la mayoria de
este tipo de paginas web se consideran merecedoras de la tutela sui generis.'

Finalmente, debemos advertir acerca de la sempiterna discusién sobre la pro-
teccién o no de las paginas web cuyo contenido esté integrado, en su practica

114 Vid. SSTJUE 9 de noviembre de 2004 British Horseracing Board, cit., parrafo 38; Fixtures Mar-
keting v. OPAP, cit., parrafo 49; Fixtures Marketing v. Veikkaus, cit., parrafo 46; Fixtures Marketing
v. Svenska, cit., parrafo 33.

115 BEn este sentido, si bien con una eficacia general, no limitada a las paginas web, se han pro-
nunciado también, entre otros, M. LEISTNER, «The Protection of Databases», cit., pp. 436-437.
E. DERCLAYE, «Intellectual Property Rights On Information and Market Power: Comparing the
European and American Protections of Databases», cit., pp. 284 y ss; M. J. DAVISON, y P. B. HU-
GENHOLTZ, «Football Fixtures, Horse Races And Spin-offs: The ECJ Domesticates The Database
Right», EIPR, 2005, Vol. 24, N° 3, pp. 114 y ss; y MASON, «Creation of Database or Creation of
Data: Crucial Choices in the Matter of Database Protection», EIPR, 2006, n° 8 (5), pp. 261-267; y
G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacién de
la Directiva 96/9/CE tres lustros después de su aprobacién y comentario a la primera evaluacion
realizada por la Comisién europea en 2005», opus cit., pp. 47 y ss.
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totalidad, por anuncios. La doctrina jurisprudencial se encuentra fuertemente
dividida entre aquellas resoluciones que entienden que la inversién, para ser
protegible, ha de ser arriesgada, y aquellas sentencias que no dudan en prote-
ger este tipo de paginas web, con independencia de que nazcan amortizadas.''®

3.2. Titular originario del derecho sui generis

El titular del derecho sui generis recibe la calificacion de «fabricante».''” Una
nueva diferencia mas con respecto de la proteccion otorgada al o los titulares
del derecho de autor sobre la interfaz grafica de usuario y el programa de
ordenador, que son calificados como «autores». Dicho fabricante podra ser
tanto una persona fisica —o un grupo de personas fisicas— como una persona
juridica.!'® De hecho, en la practica, este segundo caso es el mas comun en el
entorno de las paginas web, comerciales o no.!"

El fabricante habra de reunir dos requisitos para gozar de la titularidad de la
tutela sui generis. Por un lado, la iniciativa y, por otro, la asuncién de los costes
de elaboraciéon de la pagina web —de las labores de obtencién, verificacién y
presentacién de los contenidos de esta—.!2° A efectos de clarificaciéon de ambas
exigencias, la Directiva de bases de datos excluye expresamente de la definicién

116 En este primer grupo de sentencias podemos englobar la del Oberlandesgericht de Diisseldorf,
de 29 de junio de 1999, el, en el asunto baumarkt.de; la sentencia de la Cour d’Appel de Paris 4¢me
chambre, sec. B, de 16 de febrero de 2001, en el asunto Groupe Moniteur v. Observatoire des Marchés
Publics Cour de cassation (1¢¢ Ch. Civ.) de 5 de marzo de 2009. Vid. P. SIRINELLI, commentaire
a l'arret de la Cour de cassation (1¢° Ch. Civ), 5 mars 2009, RIDA, 2009, Num. 221, pp. 491-508.
Por contra, entienden protegibles este tipo de paginas web la sentencia del Kammergericht de
Berlin de 9 de junio de 2000, en el asunto C.Net, cit., la sentencia del Landgericht de Koln el 25
de agosto de 1999, en el asunto Kidnet/Babynet; y la sentencia del Landgericht de Colonia de 2
de diciembre de 1998. Para un estudio teérico de la exigencia de una relacién riesgo-proteccion,
Vid. T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking Stock», en «New Directions in Copyright Law.
Volume 2», F. MACMILLAN (coord.), Edward Elgar, Massachusetts, 2006, p. 106.

U7 Art. 7.1 y considerando 41° de la Directiva de bases de datos y, en transposicién de estos,
art. 133.1 y 133.3.a) LPL

118 Esta aclaracion esta incluida en el articulo 133.3.a) LPI. El legislador espaifiol, influenciado por
su pertenencia a la tradicién del derecho de autor, decidié hacer mencién expresa de la posibilidad
de proteger mediante el nuevo derecho sui generis a las personas juridicas. Dada la naturaleza
puramente econdémica, el legislador europeo no consideré necesario introducir esta referencia. El
mayor problema vendria de la mano de las facultades morales ligadas a la proteccién, pero estas son
inexistentes en el caso del derecho sui generis. De ahi la ausencia de referencia a esta cuestién en la
norma europea y el caracter posiblemente innecesario —ex abundantia— de la aclaracion espafiola.
119 Una excepcion bastante significativa es el supuesto de los blogs. Sin embargo, generalmente, la
inversién empleada en la obtencion, verificacion y presentaciéon de los contenidos de estos —que
no en la propia elaboracion de estos contenidos, que en muchos casos merecen el calificativo de
obras— no goza de la sustancialidad necesaria para la proteccién de estos por el derecho sui generis.
120 «El fabricante de una base de datos es la persona que toma la iniciativa y asume el riesgo de
efectuar las inversiones». Si bien la definicién de fabricante se integra en la Directiva en sede de
considerando —el 41°—, en el caso de la transposicién llevaba a cabo por el legislador espafiol se
prefiri6, en pro de una mayor claridad, introducirla en el propio articulo 133 LPI de la Ley, apartado
3°, dedicado a la definicién de los preceptos utilizados en el Titulo dedicado al derecho sui generis.
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de fabricante a los subcontratistas (considerando 41° de la norma europea).'?!
Por tanto, teniendo en cuenta la practica habitual de funcionamiento del en-
cargo y elaboracién de paginas web, el fabricante sera aquella persona fisica o
juridica que toma la iniciativa de elaborar o actualizar su pagina o sitio web,
encarga dicho cometido bien a sus trabajadores,'?> o bien a una persona fisica
o un grupo de estas —freelances— o bien a una empresa dedicada al disefno y
la programacién web. El concreto disefiador o programador web que realiza la
pagina encargada seria, en su caso, el autor de la estructura de esta, siempre
que, como hemos visto en el apartado anterior, los criterios de seleccion o dis-
posicion de contenidos disefiados por este gocen de la suficiente originalidad,'??
pero la tutela sui generis corresponderd tnica y exclusivamente a la persona
fisica o juridica que tom¢ la iniciativa de elaborar tal pagina web y financio
los costes de ello.

A diferencia de lo que sucede respecto de la tutela autoral de la estructura de
la pagina web, los derechos que se subsumen en la proteccién sui generis del
fabricante tienen un caracter unicamente patrimonial. Dicho fabricante carece,
por tanto, de cualquier facultad moral. No podia ser de otra manera si aten-
demos al objeto protegido por el derecho sui generis.

3.3. Facultades patrimoniales del fabricante de una pdgina web

Tal y como sucede con el derecho de autor, la proteccion sui generis se extiende
sobre todo acto de utilizacion del contenido de pagina web, con independencia
de su calificacién a nivel nacional como reproduccién, distribucién, comunica-
cién publica o transformacion, y a pesar de la terminologia especifica empleada
por el legislador europeo y algunos de los legisladores nacionales en sus norma-
tivas de transposicion en relacion con el derecho sui generis. Consciente de las

121 Sji bien esta norma no ha sido transpuesta de manera expresa por el legislador espafiol, el
cumplimiento de los requisitos exigidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea para con-
cluir en favor de la eficacia directa de un precepto europeo —incondicionalidad, precision y, en
su caso, claridad (doctrina instaurada por las célebres SSTIUE de 4.12.1974, asunto Van Duyn; de
19.1.1982, asunto Becker; de 26.2.1986, asunto Marshall; y de 22.6.1986, asunto Costanzo, seguida
en la actualidad)—, hacen que este tenga plena vigencia dentro del ordenamiento espafiol —y de los
otros veintiséis ordenamientos nacionales que forman parte de esta organizacién internacional—.
122 En algunos casos, estos no forman parte de la plantilla de la empresa que encarga el desarrollo
de la pagina web, sino que son empleados de una empresa intermedia —denominada en la jerga
consultora—. Dicha consultora no gozara, en principio —salvo cesién expresa del disefiador o
programador web, en cuyo caso no seria titular originario, sino derivativo—, de ningtin derecho
de propiedad intelectual, pues ni ha tenido la iniciativa, ni ha soportado los costes del tratamiento
de los contenidos de la pagina web realizada —luego no podré ser considerada fabricante titular
originario del derecho sui generis—, ni puede entenderse que la estructura de la pagina resultante
sea una creacion intelectual propia de ella —con lo que tampoco gozara del derecho de autor—.
123 Sobre la aplicacion de las observaciones contenidas en el art. 43 LPI a la cesién de derechos
patrimoniales sobre la estructura original de la pagina web del disefiador web al titular originario
del derecho sui generis sobre el contenido de esta volveremos mas adelante.
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diferencias terminolégicas vigentes en las normativas de los Estados miembros a
la hora de calificar los derechos patrimoniales, el legislador de la Unién Europea
opt6 por crear dos nuevos términos: el de «extraccion» y el de «reutilizacion»,
en los que entendemos englobada la totalidad de usos o explotaciones posibles
del contenido de una base de datos.'>* Por tanto, las consideraciones anterior-
mente expuestas, en sede autoral, en relaciéon con las facultades patrimoniales
del titular del derecho de autor son perfectamente trasladables aqui.

Eso si, en el terreno autoral debe distinguirse el uso de una obra de la mera
inspiracion, luego para entender infringido un derecho la concreta parte utili-
zada de la obra en cuestién habra de tener cierta identidad. En paralelo, en el
ambito sui generis, para que la utilizacién inconsentida realizada por un tercero
sea una infraccién del derecho sui generis habra de afectar a la totalidad o, por
lo menos, a una parte sustancial del contenido de la pagina web (art. 133.1 LPI,
por el que se transpone el art. 7.1 de la Directiva). A contrario se entiende que
las partes no sustanciales de dicho contenido quedan, por tanto, a la libre utili-
zacion. De ahi que, seguidamente, el art. 134 LPT —con origen en el art. 8.1 de
la Directiva— contemple el uso de partes no sustanciales como un derecho del
usuario legitimo,'?* salvo que por su caracter repetido o sistematico equivalgan,
en la practica, a un uso sustancial del contenido de la pagina web en cuestién
(apartado 5° del art. 7 de la Directiva).!?® En este sentido, y més aun en su
aplicacion a las paginas web, llama la atencién el cardcter holgado con el que
la jurisprudencia del TJUE configura el requisito de la sistematicidad presente
en este art. 7.5 de la Directiva. Basta con que no se trate de unas extracciones
accidentales o de unas reutilizaciones aleatorias o fortuitas que no sigan orden
alguno.!?” El hecho de que la finalidad perseguida por el tercero al llevar a cabo

124 E] legislador europeo en el articulo 7 de la Directiva y su homdélogo espaiiol en el articulo 133
LPI, optaron por emplear una terminologia ajena a la propiedad intelectual, denominando las fa-
cultades comprendidas por el derecho sui generis «extraccion» y «reutilizacién». Sin embargo, las
definiciones de estos dos conceptos contempladas en esos preceptos (apartado 2° del art. 7 de la
Directiva y apartado 3° del art. 133 de la ley espafola) no dejan lugar a duda sobre su extension:
abarcan todas las facultades que, a nivel nacional, se encuadran en los tradicionales derechos
de reproduccién, comunicaciéon publica, distribucién y transformaciéon. Para un analisis de los
motivos que llevaron a los legisladores europeo y espafol a tomar esta decisién, Vid. G. MINERO
ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacién de la Directiva
96/9/CE tres lustros después de su aprobacién y comentario a la primera evaluacion realizada por
la Comisién europea en 2005», cit., pp. 28 y ss.

125 Respecto del concepto de usuario legitimo de una pagina web, las consideraciones expuestas
en sede autoral son perfectamente trasladables aqui.

126 En las conclusiones a los asunto British Horseracing Board (parrafos 115-117 y 120), Fixtures
Marketing c¢. OPAP (parrafos 136-138 y 141) y Fixtures Marketing c. Svenska (parrafos 111-113 y
116), todas ellas de 8 de junio de 2004, de la Abogada General STIX-HACKL, esta llama la aten-
cién sobre la similitud entre los términos en que se formula este art. 7.5 de la Directiva y los que
configuran el art. 9.2 del Convenio de Berna. Los dos efectos previstos en el art. 7.5 de la Directiva
—esto es, el suponer actos contrarios a la explotacion de la base de datos y el causar un perjui-
cio injustificado a los intereses legitimos del fabricante— reproducen el art. 9.2 del Convenio de
Berna, y mas concretamente los dos primeros elementos del examen en tres fases previsto en él.
127 Vid. STJUE de 9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing v. OPAP, cit., parrafos 30-31.
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dicha utilizacién sea irrelevante a la hora de subsumir los casos concretos en
el supuesto de hecho contemplado en este precepto multiplica, asimismo, su
potencial aplicacién.!?® No serd necesario, por tanto, que la pagina web en la
que se inserten los contenidos extraidos de la primera sea competidora de esta,
ni que tenga un tamarfio similar al de la primera.

Por tanto, la determinacién del caracter sustancial o no de la parte del contenido
concretamente utilizada por el tercero es el primer paso a la hora de calificar
el uso bien como una infraccién del derecho sui generis o bien, por el contra-
rio, como un derecho del usuario legitimo. A pesar de la importancia de este
concepto, qué ha de entenderse por parte sustancial es algo que ni la Directiva
ni las normas nacionales de transposicion explican. De hecho, este es uno de
los puntos de la Directiva que mads criticas ha generado entre la doctrina.'?
Las mayores dificultades se presentan en relaciéon con paginas web dindmicas,
respecto de las cuales, dado su caracter mutable por definicién, puede no estar
claro qué deba considerarse como «totalidad del contenido» de esa pagina web,
a la hora de contrastar este con el concreto contenido utilizado para calificar
este segundo como parte sustancial o no, ni cudl es el término temporal rele-
vante para realizar dicho andlisis.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que las paginas web son el mejor ejemplo
en el que la doctrina europea establecida en la STIJUE Apis v. Lakorda puede
aplicarse.'*® De manera que, en relaciéon con aquellas paginas web que, por su
tamarfio y naturaleza, puedan ser divididas en médulos o subgrupos —lo que en
lenguaje informatico se califica como «secciones», dentro de una misma pagina
web— de las que algunas o todas, por su fuerte inversion, sean merecedoras, de
la proteccion sui generis, de manera auténoma a la proteccion sui generis de la
péagina web en su conjunto, el término de comparacién a la hora de determinar
el carécter sustancial o no del concreto contenido utilizado no va a ser la pagina
web, sino la concreta secciéon, médulo o subgrupo en el que dicho contenido
particular se ubique. La aplicacién de esta doctrina jurisprudencial permite al
fabricante asegurarse una tutela fuerte frente a terceros que no pueden eng-
lobarse en el supuesto previsto en el articulo 8.1 de la Directiva —134 LPT—.

128 Vid. STIUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafos 86-87.

129 Vid, entre otros, T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking Stock», cit., p. 118; C. D. FREEDMAN,
«Should Canada Enact a New Sui Generis Database Right?», Fordham Intellectual Property Media
& Entertainment Law Journal, Num. 13, 2002, p. 97; y P. B. HUGENHOLTZ, «The New Database
Right: Early Case Law from Europe», cit., p. 2.

130 Vid. STY de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., ff. 61-65. En el caso concreto del litigio
principal, la infraccién alegada por el fabricante de una base de datos juridica electrénica que se
comercializaba en dos médulos —«Derecho Bilgaro» y «Jurisprudencia de los tribunales»— consis-
ti6 en la extraccién y reutilizacion por un competidor de mas del 80% del total de los documentos
contenidos en uno de los médulos. Para un interesante andlisis de la cuestién, Vid. H. SMITH,
«EU Database Rights: interpretation of the terms «extraction» and «substantial part» in relation
to infringement», EIPR, 2009, nam. 31 (7).
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El caracter sustancial de la parte afectada podrd medirse bien en términos
cuantitativos, bien desde el punto de vista cualitativo. Eso si, ambos criterios de
evaluacion —si bien en mayor medida en el caso del criterio cualitativo— deben
ser aplicados en relacién con dos parametros. Uno, la inversién realizada por
el fabricante. Y dos, el perjuicio en que, con respecto de dicha inversion —y
su consiguiente recuperacién—, el concreto acto de utilizacién no consentida
se traduzca. Ello significa que se entendera por parte sustancial aquella cuya
utilizacién por un tercero suponga un perjuicio en la explotacién normal de la
pagina web o los intereses econémicos del fabricante. Dicha interpretacién es
la mas equilibrada en relacion con el conjunto de intereses en juego.

En cuanto al criterio cuantitativo se refiere al volumen o cantidad de datos
extraidos y/o reutilizados, en relacién con el total de los datos contenidos en esa
péagina web.!3! Por tanto, se utiliza un criterio relativo, segin el cual, a la hora
de determinar esta sustancialidad desde el punto de vista cuantitativo se debe
efectuar una comparacién entre el volumen de datos, obras u otros elementos
de que se trate y la totalidad del contenido de la pagina web en cuestién.'®
No se tendra en cuenta, sin embargo, el volumen del contenido del producto
—péagina web o no— en la que los elementos procedentes de la pagina web
protegida por el derecho sui generis hayan sido transferidos.!** Esta conclusién
es especialmente ttil en su aplicacién a paginas y sitios web, cuyo tamario es
muy variable, siendo la comparacién entre el volumen de contenidos, en muchas
ocasiones, muy complicada. De hecho, una interpretacién contraria supondria
un trato discriminatorio entre aquellas paginas web de contenido voluminoso
y aquellas otras de tamano reducido. En concreto, se daria la paradoja de que
el uso de una parte cuantitativamente importante de una péagina web de redu-
cido tamano no sea tenido como una reutilizacién de una «parte sustancial»
atendiendo a su inclusién en una pagina web de mayor tamano, respecto de la
cual esa concreta parte insertada no supone una «parte sustancial». Asimismo,
de la jurisprudencia del TJUE se puede deducir un deseo de interpretacién y
aplicacién restringida de este criterio.!** La amenaza de omnicomprensién que
acompaniaria a toda interpretacion holgada de este criterio es, en el caso de las

31 Vid. con caracter general, referido a toda base de datos, la STJUE de 9 de noviembre de 2004,
British Horseracing Board, cit., parrafo 70.

132 Con ello, el TJUE desechaba la otra alternativa, esto es, el criterio absoluto, segtn el cual la
sustancialidad de la parte de que se trate debe apreciarse en si misma, sin comparaciéon alguna
con el total de la base de datos. Vid. Conclusiones de la Abogada General Stix-Hackl en el asunto
British Horseracing Board, péarrafos 74-76. Vid, asimismo, T. APLIN, «The EU Database Directive:
Taking Stock», cit. pp. 118 y 119.

133 Vid. STJUE de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafo 60. En contra, M. A. BOUZA
LOPEZ, «La proteccién juridica de las bases de datos: nuevos desarrollos», Actas de Derecho In-
dustrial y Derecho de Autor, tomo XVII, 1996, pp. 1073-1081.

134 Con caracter general se puede afirmar que, en aquellos supuestos en los que el TJUE ha tenido
ocasion de aplicar este criterio de evaluacién, se ha mostrado bastante reacio a calificar la concreta
parte afectada como parte sustancial. Vid. STJUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing
Board, cit., parafo 74.
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paginas web de pequeiio tamarfio —esto es, de paginas web cuyo conjunto total
de contenidos no sea voluminoso—, especialmente importante.

Sin embargo, €l criterio cualitativo se refiere «a la magnitud de la inversion des-
tinada a la obtencion, la verificacion o la presentacion del contenido del objeto del
acto de extraccion y/o reutilizacion».'> Esto es, la sustancialidad de la parte de
que se trate debe apreciarse en si misma, sin comparacién alguna con respecto
del total de la pagina web concreta. Eso si, sin que el valor intrinseco de los
elementos contenidos en la pagina web a los que afecta el acto de extraccién
y/o reutilizacion pueda constituir un criterio pertinente o relevante a la hora de
determinar el caracter sustancial de la parte utilizada.'** Por tanto, la confor-
macién de este criterio de medicién dada por el maximo érgano jurisdiccional
europeo permite tener en cuenta, no ya las peculiaridades de la pagina web en
cuestion, sino los propios caracteres de la parte del contenido de dicha péagina
web efectivamente utilizada. En concreto, la magnitud de la inversién empleada
en el tratamiento de esos contenidos especificos utilizados, que puede haber
sido muy distinta a los recursos empleados en el procesamiento de otros con-
tenidos que pudieran alojarse en esa misma pagina web. ¥’

Se debe tener en cuenta que estos dos criterios de evaluacién no son excluyen-
tes, luego la evaluacion cualitativa debe poder realizarse con independencia del
caracter cuantitativamente sustancial que el contenido extraido y/o reutilizado
pueda tener o no respecto del contenido global de la base de datos protegida
de la que forma parte. Por tanto, una parte cuantitativamente insignificante
del contenido de una pagina web va a poder representar, en términos de ob-
tencién, de verificacién o de presentacién, una importante inversién humana,
técnica o financiera y, por ello, constituir, desde un punto de vista cualitativo,
una parte sustancial del contenido de la base de datos de la que forma parte.'3®

135 Vid. SSTJUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafos 71 y 76; y de
5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafos 59 y 66. Para un analisis de esta cuestion, Vid.,
entre otros, E. DERCLAYE, «Database Sui Generis: What Is A Substantial Investment? A Tentative
Definition», IIC, 2005, Vol. 36, p. 2 y M. LEISTNER, «The Protection of Databases», en «Research
Handbook of the Future of EU Copyright», E. DERCLAYE (coord.), 2009, p. 439 y «Legal Protection for
the Database Maker-Initial Experience from a German Point of View», IIC, 2002, n° 33, pp. 452 y ss.
13¢ Vid. STJUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafos 71, 72 y 76;
STJUE de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafos 66 y 67. Para un interesante analisis
de la cuestion, Vid. M. LEISTNER, «The Protection of Databases», cit., p. 439.

137 Asi, por ejemplo, el disefio y maquetacion de las partes estaticas de una base de datos implican
el uso de tecnologia CSS y, generalmente, suponen un menor esfuerzo, en términos temporales y
humanos, que el disefio de las partes que contienen efectos y caracteres dindmicos, programados
en JavaScript o en su versiéon de jQuery. Asimismo, el esfuerzo, calculado en términos econémicos
variara segun el lenguaje de programacion efectivamente empleado en su elaboracién haya sido
oneroso o no —ASP o PHP—.

138 Aplicando este criterio de evaluacion, es frecuente que partes pequefias en el conjunto de la base
de datos revistan un caracter sustancial, dada la inversién realizada en ellas para conseguir que
figuren en esa base de datos en la manera —sistematica, exacta, etc.— en que lo hacen. Con esta
interpretacion se superan, por tanto, las desventajas de la aplicacion tnica del criterio cuantitativo.
Vid. STJ de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafo 68.
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El supuesto contrario, si bien menos comun, consideramos que también es
posible, de manera que también una parte del contenido de la pagina web que
desde un punto de vista cualitativo no pueda ser calificada de sustancial va a
poder serlo, sin embargo, recurriendo a un criterio de evaluacién cuantitativo. '3
Generalmente ello se dara cuando la inversion realizada por el fabricante en
la elaboracién de esa concreta parte no se puede determinar —por ejemplo,
aquella parte de una pagina web en cuya construccién y mantenimiento hayan
intervenido varios sujetos, irregularmente y sin un horario preestablecido, cuyo
trabajo es imposible de traducir en términos econémicos— o bien cuando, de-
terminada, no quepa calificarla de sustancial; pero, por el contrario, si pueda
ser considerada sustancial atendiendo a la proporcién cuantitativa que supone
con respecto de la totalidad de la pagina web afectada.

El concepto del perjuicio a la inversion se va a referir tanto a los modos de ex-
plotacién que hayan sido o sean utilizados de manera efectiva por el fabricante
de la pagina web utilizada como a aquellas modalidades de explotaciéon que
pudieran ser utilizadas, de manera objetiva y no meramente potencial, por este.
En definitiva, se trata de proteger la explotacién de la pagina web que se lleve
0, en su caso, que pueda llevarse a cabo en circunstancias normales. Piénsese,
por ejemplo, en el supuesto de una pagina web protegida por el derecho sui
generis en la que figure publicidad. El perjuicio producido por el tercero con
el uso no autorizado de partes sustanciales del contenido no se limitara a la
posible remuneracién que el fabricante originario hubiera percibido de haber
autorizado la extraccién o la reutilizacién, en caso de ser esta onerosa. La
elusion o disminucién del nimero de usuarios o visitas computadas a efectos
de ingresos por publicidad constituird, asimismo, un perjuicio en la explota-
cién normal de la pagina web, atin cuando la otra pagina o sitio web en los
que posteriormente se inserten dichos contenidos extraidos no se corresponda
estrictamente con la concreta modalidad de explotacién de los contenidos de
la pagina web originaria. Sin embargo, entendemos que el supuesto contrario,
no habria de merecer la misma conclusion. Esto es, aquel fabricante titular de
un derecho sui generis sobre una pagina web en la que no se aloja publicidad
no podra reclamar ingresos obtenidos en concepto de publicidad por aquél que,
extrayendo y reutilizando partes sustanciales del contenido de la primera péagina
web, crea una segunda pagina web en la que si se insertan banners publicitarios.

Obviamente, cuando el contenido de la pagina web cuyo derecho sui generis
ha sido infringido por un tercero esté conformado por obras o prestaciones
que no se encuentren aun en el dominio publico, a la citada infraccién de la
tutela sui generis habra de anadirse la contravencién de los correspondientes

139 Por tanto, procede desestimar la tesis segin la cual para que el uso de una parte sustancial a
la luz de un criterio cualitativo suponga una infraccién del derecho sui generis debera implicar
en todo caso un determinado volumen minimo desde el punto de vista cuantitativo. Vid. parrafo
72 in fine de las Conclusiones de la Abogada General en el asunto British Horseracing Board, cit.
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derechos de autor o derechos afines que pudieren recaer sobre las citadas obras
o prestaciones protegidas —por aplicaciéon del art. 134.2.b LPI—, cuyos titu-
lares son, por lo general, personas distintas del titular del derecho sui generis,
salvo que los primeros hubieren cedido al segundo los derechos patrimoniales
concernidos con caricter exclusivo.

Las excepciones aplicables al derecho sui generis gozan de un enorme parecido
con los limites que expusimos en el apartado referido al derecho de autor. Por
tanto, el limite de la copia privada, tampoco resulta aplicable a las paginas
web protegidas por el derecho sui generis, pues el art. 135.1.a) LPI lo limita
a las bases de datos no electrénicas. El uso para fines de seguridad publica o
a efectos de un procedimiento administrativo o judicial (art. 135.1.c LPI) no
plantea diferencia alguna con respecto de lo ya expuesto. En cambio, la excep-
cién para fines ilustrativos de ensefianza o de investigacién cientifica si merece
cierto comentario (art. 135.1.b LPI). El ejercicio de esta excepcion exige la cita
de la fuente de la que los contenidos proceden. Hasta aqui, ninguna objecion.
El problema se plantea por el reducido ambito de aplicacién con el que tanto
el legislador europeo como, siguiendo a este, el legislador nacional configuraron
las facultades patrimoniales afectadas por este limite: inicamente la extraccién,
pero no asi la reutilizacion. Restriccién que hace inviable la practica de esta. Si
solo se extrae, pero el contenido no extraido no se puede introducir en un libro,
en un articulo o en cualquier otra muestra de fin ilustrativo o de investigacion,
sin el previo consentimiento del titular del derecho sui generis, no entendemos
qué sentido practico puede tener esta excepcion.

En cuanto al plazo de proteccién del derecho sui generis, como adelantabamos
en el anterior apartado, su acomodo a la realidad de las péaginas web vy, en
general, a los productos de las nuevas tecnologias es encomiable y demuestra
la maleabilidad y la capacidad de la propiedad intelectual para adaptarse a los
nuevos retos de la Sociedad de la Informacién. El legislador europeo tomé con-
ciencia de la ineptitud de una proteccién autoral, perdurable durante una franja
temporal —la vida del autor mas setenta afios después de su fallecimiento—,
mas extensa que la propia vida ttil de muchos productos tecnolégicos —entre
ellos, y de manera especial, las paginas web—, para lograr un equilibrio entre
la necesidad de proteccién y el progreso tecnolégico. Razén por la cual se
opt6d por configurar un derecho sui generis cuya vigencia fuera solamente de
quince afios, a contar bien desde la fecha de finalizacion de la base de datos,
bien desde la puesta a disposicién de esta (art. 136.1 y 2 LPI, con origen en los
apartados 1° y 2° del articulo 10 de la Directiva).'* En el caso de las paginas

140 En concreto, dicho plazo de proteccién se empieza a computar desde el uno de enero del afio
siguiente a la fecha en que se termine el proceso de elaboracion de la pagina web o desde el uno
de enero del ano siguiente a la fecha en que la pagina se pone a disposicion del publico en In-
ternet por primera vez —esto es, cuando la pagina se traslada del servidor de pruebas al servidor
real, accesible por los usuarios mediante la introduccién del URL en la barra de direcciones del
navegador—, siempre que dicha puesta a disposicién fuera realizada antes de la expiracion del
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y sitios web, esta reduccién del plazo de proteccién es, si cabe, mas loable,
dado el caracter limitado, desde el punto de vista temporal, de la subsistencia
de estos, a la luz de la sucesién constante de nuevos lenguajes de marcado y
programacioén, entre otros. Un plazo de proteccién mas extenso no promo-
cionaria la actualizacién de estas, sino que conduciria al resultado contrario,
cercano al anquilosamiento. !

Asimismo, para promocionar la actualizacién, se establecié la posibilidad de
proteger las nuevas inversiones empleadas en la modificacién sustancial de esas
bases de datos mediante un nuevo plazo de proteccién propio, distinto de aquel
que pudiera recaer sobre la base de datos originaria (art. 136.3 LPI, en transposi-
ci6én del apartado 3° del articulo 10 de la Directiva). > Apunte que, en relacién con
las paginas web dinamicas, genera enormes problemas, dado que los constantes
reajustes llevados a cabo con la introduccién y supresion de contenidos de estas,
hacen imposible conocer con seguridad cudl es el contenido que conforma la
péagina web en cada supuesto concreto y, por tanto, cudndo debe otorgarse un
nuevo plazo de proteccién y frente a qué contenidos ha de entenderse expirado
el plazo anterior.

V. MISCELANEA: CONTRATOS NECESARIOS PARA LA CREACION
Y EL FUNCIONAMIENTO DE UNA PAGINA WEB

Con independencia de cuél fuere la concreta tutela juridica que la pagina web
reciba, existen una serie de contratos necesarios para el desarrollo y funciona-
miento de una pagina web.

a) Contrato de desarrollo y mantenimiento web, firmado entre la persona fisica
o juridica y un técnico informético, mediante el cual este segundo se compro-

periodo de quince afios desde la finalizacion de la elaboracion. Con ello se trata de promocionar
que las péaginas web sean puestas a disposicién del publico en un breve periodo de tiempo desde
que se finaliza su disefio y programacion, bajo la amenaza de perecer el derecho sui generis cuando
dicha puesta a disposicion se hace mas alla de los quince afios desde la elaboracién de la péagina.
Si bien la puesta a disposicién no es un requisito sine qua non para la proteccion, en el caso de
paginas web, obviamente, la falta de esta es sinénimo de la imposibilidad de su explotacién y, por
tanto, de la inexistencia de terceros frente a quienes ejercitar el derecho sui generis del fabricante
de la pagina —no asi en el resto de bases de datos que puedan ser explotadas mediante modali-
dades distintas a la utilizacién on-line—.

41 En este sentido también se ha pronunciado S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui
generis sobre las bases de datos», cit., p. 98; asi como M. LEHMANN, «La nuova direttiva CE
sulle banche dati», Rivista di Diritto Industriale, 1997, Vol. 1, pp. 116-117. Estos autores destacan la
analogia que el derecho sui generis presenta con las patentes en lo que a su duracién temporal se
refiere, mas que con el derecho de autor, pues, por lo general, la proteccién sui generis se produce
en vida del autor, y no —o, por lo menos, no en todo caso— post mortem auctoris.

142 E] caracter sustancial o no de la inversién empleada en la modificacién habra de determinarse
a la luz de los criterios cualitativos o cuantitativos a los que acabamos de hacer alusion, sin que
exista diferencia alguna entre el analisis del caracter sustancial de la inversiéon empleada en la
elaboracién originaria y el de la inversién destinada a la posterior modificacién de la pagina web.
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mete a disefiar y entregar a su cliente una pagina o sitio web, basandose en
los conceptos e instrucciones aportadas por su cliente, a cambio de un precio.
En aquellos casos en los que la pagina web asi creada gozara de originalidad
y, por tanto, de la proteccién autoral, la posterior transmision del disenador y
programador web al cliente de todos o varios de los derechos de explotacién en
que dicha tutela autoral se descompone hace que, desde el punto de vista con-
tractual, tengamos que calificar el acuerdo de un contrato de encargo de obra,
tanto en el sentido civil general como en el sentido especifico de la propiedad
intelectual.!®? Contrato cuya naturaleza es mixta, como suma del contrato de
encargo de obra regulado en el Cédigo Civil (arts. 1588-1600) y el contrato de
cesion de derechos de explotacién en que el derecho de autor se descompone,
regulado en los arts. 42 y ss. LPL.'* Por tanto, el citado programador y dise-
fiador web, autor de la pagina web original, ocupara la posicién de contratista
y de cedente y, por su parte, el sujeto que le encarga la obra y la cesién de
derechos sera comitente y cesionario.'* En ningin caso podra entenderse que

143 Por el contrario, cuando la pagina web careciese del caracter de creacién intelectual hablaria-
mos Unicamente de un contrato de encargo de obra, en el sentido civil general del término. Este
contrato también quedaria regulado, por tanto, por los arts. 1588-1600 CC.

144 Para un analisis acerca de la confluencia de dos contratos coligados o la existencia de un tnico
contrato, de contenido complejo, Vid. R. EVANGELIO LLORCA, E! encargo de obra intelectual, Ma-
drid, Dykinson, 2006, Madrid, pp. 48 y 51; S. DENOIX DE SAINT MARC, Le contrat de command
en droit d’auteur frangais, Paris, Litec, 2000, pp 36-37; y S. DURRANDE, «Contract de commande»,
JCI Propriété Litteraire et Artistique, Fasc. 1342, p. 2.

145 El mayor problema que este tipo de contratos supone es la determinacién de las consecuencias
del incumplimiento definitivo de la obligacién del contratista. Son tres las opciones barajadas.
Una, la indemnizacion obligatoria del comitente, salvo en el caso de imposibilidad fisica de crear
la pagina web (art. 1184 CC). Dos, la falta de generacién de responsabilidad, ante la alegacién por
el contratista de la falta de inspiracion, al entender que la creacién de una obra no puede consti-
tuir en ningdn caso una obligacién juridica. Y tres, la obligacién de indemnizacién al comitente,
excepto incumplimiento involuntario (por falta de inspiracién o imposibilidad fisica), que debe
probarse por el comitente que lo alega. Asimismo, el contratista podra rebatir la afirmacion acerca
del incumplimiento voluntario con argumentos basados en la existencia de mala fe del comitente,
pero esta resulta ser una prueba diabdlica. Siendo el incumplimiento culposo o doloso, no hay
duda de que el acreedor podra resolver el contrato, con base al art. 1124 CC, asi como la citada
indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos Vid. R. EVANGELIO LLORCA, El encargo de obra
intelectual, opus cit., pp. 74-83; P. MARTINEZ ESPIN, «Comentario al articulo 14», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, opus cit., 1997, p. 224; A. DE GREGORIO, «Rapporti fra autore
ed editori per opere future», Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni,
1931,Vol. 1, pp. 699-701; y A. MUSATTI, «Obbligazione e inspirazione nel fare dell'autore», Rivista
del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 1931, Vol. I, pp. 543 y ss. Un segundo
problema es la determinacién de las consecuencias del incumplimiento de autor, bien por cumpli-
miento defectuoso de su labor de realizar la pdgina web, bien por mora de este. En ambos casos,
la solucion que deba darse dependera directamente de la calificaciéon que demos a la naturaleza
de la obligacién contratista, como personalisima —por haber sido elegido en concreto programa-
dor y disefiador web intuitus personae— o no. En caso de mora, de entenderse que esta carece
de dicha naturaleza personalisima, el art. 706 LEC seria plenamente aplicable, de manera que se
podria exigir el cumplimiento por un tercero, a costa del ejecutado, o bien el resarcimiento de
los dafios, a eleccion del ejecutante. En la practica, salvo supuestos excepcionales, se estd mas al
perfil o experiencia del informatico en cuestién, que a la consideracién de su persona y/o su obra
anterior. Por el contrario, si en un caso concreto se considera que la obligacién es personalisima,
por aplicacion del art. 709 LEC, se podra exigir el equivalente pecuniario, debiendo el juez valorar,
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la conclusién de este contrato supone la atribucién originaria de derechos al
comitente. Este sera titular derivativo, mientras que la autoria y la titularidad
originaria de los derechos patrimoniales seguird en manos del contratista.

En lo relativo a la determinacion del alcance de la responsabilidad del comitente
y de las consecuencias juridicas de su incumplimiento, debemos tener en cuenta
que respecto de todo elemento de la pagina web que careciese de originalidad
—respecto del cual el comitente no hubiera exigido tal originalidad—, la obliga-
cién asumida por el contratista es de resultado, pues no necesita de inspiracion,
sino que el empleo de los conocimientos y las facultades exigibles a cualquier
profesional medio de la programacion y el disefio web basta. Por tanto, en este
caso, el citado comitente no podra alegar el ejercicio de algiin derecho moral
para negarse a cumplir con las obligaciones dimanadas del contrato de obra.
Sin embargo, en todo aquello que se corresponda con la originalidad exigida
al comitente por las instrucciones dadas por el contratista, la obligaciéon del
primero serd unicamente de medios. 4

En este punto debemos reparar en un supuesto especialmente interesante de
incumplimiento de la obligacién del contratista de entregar la obra: aquel ba-
sado en el ejercicio del derecho de divulgacién del autor.'¥” El programador y
disenador web que, una vez terminada la pagina web y siendo la estructura de
esta original, decida hacer uso de su derecho de inédito, no podra ser obligado
por el comitente a llevar a cabo la entrega de la pagina web,'*® si bien este
altimo si podra exigir al primero la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios
que la negativa a la divulgacién le hubieren causado. Entre otros, los gastos
referidos a la imposibilidad de disfrute de los servicios de hosting y registro de

asimismo, la posible aplicacién de multas pecuniarias. Por su parte, el incumplimiento defectuoso
puede deberse a varias razones, entre ellas el aspecto creativo, por falta de seguimiento de las
instrucciones dadas por el comitente acerca de la originalidad del disefio de la pagina web, y el
aspecto técnico, referido a la programacién y las funciones de la pagina web. Para los defectos
técnicos entendemos que se podré exigir la subsanacion de los defectos a expensas del contratista
o ejercerse la acciéon de saneamiento por vicios ocultos. Eso si, en ningin caso sera exigible al
contratista que deshaga lo mal hecho cuando esto tiene la consideracién de obra (art. 1098 CC),
pues contradirfa de lleno con buena parte de los derechos morales regulados en el art. 14 LPI. Vid.
R. EVANGELIO LLORCA, El encargo de obra intelectual, opus cit., pp. 78 y ss; y S. DENOIX DE
SAINT MARGC, Le contrat de command en droit d'auteur frangais, opus cit., p. 79.

146 Vid. R. EVANGELIO LLORCA, El encargo de obra intelectual, opus cit., p. 81.

47 En relacion con las paginas web no se plantea la discusion acerca de si la obligacién de entrega
engloba o no la obligacién de poner a disposicién del contratista el documento HTML del cédigo
fuente. Cuestién que si plantea enormes problemas interpretativos en el entorno de los programas de
ordenador. En el caso de las paginas web, tal y como se expuso en el segundo epigrafe de este trabajo,
y a diferencia de los programas de ordenador; el cédigo fuente es accesible para cualquier usuario de
la pagina, mediante la opcién de visualizacién de dicho c6digo que toda pagina web ha de permitir.
148 Sin embargo, entendemos que esta afirmacion tiene, en todo caso, el limite de la mala fe, de
manera que el contratista y cedente no podra alegar el ejercicio de su derecho de inédito para ne-
garse a entregar una pagina web original a su comitente y cesionario para poder asi darle entrega
de esta a un tercero que le ofrezca mejores condiciones, tras las correspondientes modificaciones
de su contenido.
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nombres de dominio que dicho comitente hubiese contratado con un tercero
para la efectiva puesta a disposiciéon de su pagina en Internet.

La recepcién de la pagina web es una de las obligaciones del comitente y, a
su vez, marca el momento del cumplimiento general de su otra obligacion: el
pago del precio, que se llevard a cabo en el momento de la recepcion de la
obra, salvo pacto en contrario (art. 1599 CC).

Estas mismas consideraciones, sin embargo, no son trasladables sin mas a aquel
supuesto en el que la pagina web asi creada fuere objeto de la tutela sui generis
—adicional o no al potencial derecho de autor sobre la estructura de esta—. En
este caso habria tnicamente un contrato de obra en el sentido del Codigo Civil,
pero no existiria ningtn contrato paralelo de cesién de derechos, puesto que, de
nacer, la tutela sui generis corresponderia originariamente a aquel sujeto en el que
confluyen los factores de iniciativa mas riesgo, esto es, al cliente que encarga el
desarrollo de la pagina web a un técnico en la materia, y no asi a este segundo.

La alternativa a este tipo de contratacion es la descarga legal por Internet de
plantillas de disefio web desde las paginas web dedicadas a la compraventa de
estas. Descarga que se llevard a cabo directamente por el propio sujeto interesa-
do en tener una pagina web. Estas plantillas aparecen predisefiadas y agrupadas
por tematicas, si bien permiten su modificacién. Se adaptan a todo tipo de
contenido, cuya elaboracién, obtencién, verificaciéon y presentacién en el seno
de esta plantilla corre a cargo de su comprador. La compra de estas plantillas
puede ser exclusiva o no. Si se opta por esta segunda opcién, que resulta mucho
mas econdmica, el primer comprador no podra impedir el uso que posteriores
compradores hagan de esa misma plantilla para crear sus propias paginas web.
Estas plantillas pueden estar protegidas por la propiedad intelectual o no. La
respuesta mas frecuente es la negativa, dada la sencillez y practicamente nula
originalidad de estas. En caso excepcional de estar efectivamente tuteladas por
el derecho de autor, debemos plantearnos la misma cuestién que para el su-
puesto del contrato de desarrollo web: el autor de la correspondiente plantilla
estaria cediendo los derechos patrimoniales de explotacién al sujeto que aqui
hemos denominado comprador y, en buena parte de los casos, algunas de sus
facetas patrimoniales, tales como el derecho de paternidad, cuando no exige
al cesionario el reconocimiento de su condicién de autor de la obra, o como
el derecho a la integridad de la obra, cuando permite la modificaciéon de esta
sin imponer limite alguno. Por tales razones, seran de aplicacién las conside-
raciones que mas adelante haremos acerca de la transmision inter vivos de los
derechos de explotacién. Posteriormente analizaremos, asimismo, la tercera
opcion, consistente en que el creador de la pagina web sea un trabajador asa-
lariado, que programe y disefie esta en el seno de la actividad de su empleador.

Volviendo a la primera alternativa sefnalada, esto es, la firma de los contratos de
encargo de obra, es una practica habitual que el desarrollador web o el estudio
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de disefio web pacten, de manera expresa y detallada, con su cliente la cesién a
este segundo de la totalidad de los facultades patrimoniales en que se traduzca
el derecho de propiedad intelectual que pueda proteger a la pagina web asi
creada. Asimismo, debe advertirse que una de las obligaciones capitales del de-
sarrollador web es la obtencién de todas las licencias de derechos de propiedad
intelectual y autorizaciones que fueren necesarias para el uso o la insercién en
la pagina web por él creada de obras o prestaciones protegidas cuyos derechos
no correspondan al cliente que le encargé la realizacién de la pagina web. Con
todo, la falta de exclusion de la proteccién por la propiedad intelectual de las
obras y prestaciones protegidas creadas en infraccién de derechos de propiedad
intelectual anteriores en el tiempo conduce al sinsentido de tener que proteger
por el derecho de autor y/o por el derecho sui generis, en base a criterios de
originalidad y/o de inversién sustancial, paginas web en las que se hubieren
insertado contenidos protegidos, sin contar con el previo consentimiento de los
respectivos titulares de tales derechos anteriores en el tiempo. Sin embargo, la
proteccion efectivamente disfrutada por el titular del derecho de autor y/o de-
recho afin sobre la estructura y/o el contenido de esa pagina web quedara pro-
porcionalmente limitada en la medida requerida por la ilicitud de que se trate.'#

Generalmente, la parte técnica se obliga asimismo a una serie de servicios adi-
cionales, tales como la creaciéon de cuentas de correo electrénico que tengan
por denominador comun el nombre del dominio o de alguno de los dominios
asociados al cliente y a la pagina web elaborada. Ademads, cada vez es mas
frecuente la contratacion de la gestion integral de la estrategia que defina al
cliente en Internet, entre cuyas labores se encuentra el compromiso del desa-
rrollador web de lograr los mejores resultados posibles en el posicionamiento
de la pagina web creada en los buscadores web, mediante técnicas alternativas
a los sistemas de pago por publicidad o mejora de la visibilidad en buscadores.

Respecto de la transmisién inter vivos de derechos de explotacién sobre la pa-
gina web original, el apartado primero del art. 43 LPI tiene especial impor-
tancia, por ser el formato web el paradigma de la aplicacién de la mayoria de
los incisos problematicos que en dicho precepto se regulan y por carecer con
bastante habitualidad los contratos firmados de una concrecién y claridad en
sus términos. '™ Disposicién que, por el contrario, no se entendera aplicable en
los casos en los que la pagina web elaborada no goce de la tutela autoral, pero
si de la sui generis.' Por su parte, en aquel supuesto en el que una misma

149 Vid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10.1», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, opus cit., 2007, p. 164.

150 En aquellos casos en los que no existe un contrato fisico, el art. 45 LPI cobra importancia, si
bien con el mero caracter ad probationem que la imposiciéon de la forma escrita prevista en este
precepto entendemos que tiene.

151 Dada la voluntaria falta de referencia a esta norma en los arts. 133-137 LPI. Vid. R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al Titulo VIII», y «Comentario al articulo 133», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, opus cit., 2007, pp. 1649 y 1654.
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péagina web fuere protegible tanto por el derecho de autor como por el derecho
sui generis, la eficacia de las previsiones contenidas en este precepto habra de
limitarse al objeto protegido por el derecho de autor, excluyéndose con ello las
potestades patrimoniales en las que el derecho sui generis se traduce.!> A pesar
de la inquietud que este hecho, unido a la falta de regulacién de la transmisién
inter vivos de los derechos de explotacién asociados a una pagina web protegida
por el derecho sui generis,'> el analisis detenido de los supuestos practicos del
concreto bien juridico protegido en los que una pagina web resulta tutelada
por el derecho sui generis no hace sino reafirmar el acierto del legislador en su
supuesta laguna legal. Teniendo en cuenta el caricter dinamico de este tipo de
péaginas web y, por tanto, la llevanza de las labores de obtencién, verificaciéon
y presentacién de los contenidos por el sujeto que aqui hemos dado en llamar
cliente o comitente —y no por el originario programador y disefiador web—, poca
utilidad practica tendria la posible regulacién tedrica de la transmision de las
facultades de explotacion del derecho sui generis. Es ese sujeto el tnico, en cuya
persona se retnen los requisitos de la iniciativa y la inversién el titular origina-
rio del derecho sui generis, el titular originario del derecho sui generis sobre el
contenido conformado por el programador, pero también, posteriormente, de la
posible tutela sui generis que surja auténomamente sobre las actualizaciones que
de dicho contenido este sujeto pueda llevar a cabo.!™ Por los mismos motivos,
la autorizacién del uso de los contenidos de la pagina web sui generis se lleva a
cabo mediante la contratacién de licencias de uso entre el titular de la pagina
—v del derecho sui generis que protege esta— y el usuario de dicho contenido. !>

152 No6tese que el art. 43 LPI habla de los derechos de explotacion de la obra. Literalidad que
resulta acorde con la ubicacién de esta disposicién en el Libro I de la Ley. Asimismo, se ha de
destacar la ausencia de remisién a este precepto —o a cualquier otro de los contenidos en el
Libro I— en el Titulo VIII del Libro II de la Ley, en el que el derecho sui generis se regula y la
imposibilidad de aplicarse a este las disposiciones comunes contenidas en el Titulo VII del Libro
IT a los otros derechos de propiedad intelectual, en cuyos dos tnicos articulos, por otra parte,
tampoco se contiene una remision expresa a los arts. 43 y ss del Libro I. Sobre la exclusion del
derecho sui generis del ambito de aplicacién del art. 43 LPI, Vid. M. C. GETE-ALONSO Y CA-
LERA, «Comentario al articulo 43», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, opus cit.,
2007, p. 757. Vid., asimismo, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al Titulo VIII
del Libro II», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, opus cit., 2007, p. 1649.

153 El art. 133.1, parrafo segundo, in fine, LPI, en transposicién del art. 7.3° de la Directiva se li-
mita a senalar lo siguiente: «Este derecho podrd transferirse, cederse o darse en licencia contractual».
154 Recordemos que la Directiva excluye del concepto de fabricante «a los subcontratistas» (con-
siderando 41°, carente de transposicién en el ordenamiento espafiol, pero plenamente aplicable a
efectos interpretativos), asi como a todos aquellos que contribuyan a la produccién de una base
de datos sin asumir iniciativa y riesgo, como es el caso del programador y disefiador web contra-
tados por el cliente. En este sentido, Vid.,, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al
Titulo VIII del Libro Il», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, opus cit., 2007, p. 1652.
155 El modo de explotacion habitual del contenido de las bases de datos electrénicas en general no
dista de parecerse a aquél que caracteriza la explotacion de los programas de ordenador: la licencia
de uso. Hecho que, como ya hemos sefialado, aparece contemplado en el art. 7.3 de la Directiva y
ha pasado al segundo parrafo in fine del art. 133. 1 LPL. Al igual que en el caso de los programas
de ordenador, la licencia de uso del contenido de una pégina web se entenderd, salvo prueba en
contrario, con un caracter exclusivo e intransferible, presumiéndose que se realiza para satisfacer
las necesidades del usuario (dltimo parrafo del art. 99 LPI).
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La limitacion de la cesion «al derecho o derechos cedidos» es la tnica que, con-
tenida en este art. 43 LPI, no plantea mayor problema, pues frecuentemente se
pacta de manera expresa la transmisién de todas las facultades de explotacién
referidas al ambito on-line, asi como, en ocasiones, otras ajenas al contexto web,
cuando se estima que vaya a producirse una utilizaciéon especial de esta. Las
modalidades de explotacién pueden o no estar expresadas en el contrato que se
firme. En caso afirmativo, se seguira la limitacién explicitamente pactada. En
caso negativo, sera de aplicacion la prevision contenida en la segunda frase del
apartado segundo de este art. 43 LPI, de manera que «la cesion quedard limitada
a aquella que se deduzca necesariamente del propio contrato vy sea indispensable
para cumplir la finalidad del mismo». Por tanto, dada la utilidad comtn de las
péaginas web, la falta de concrecién de las modalidades de explotaciéon cedidas
suponen la restriccion de la transmisién a los actos contemplados en el art. 20.2.1)
LPI y, dentro de estos, a la puesta a disposicién del ptblico en Internet, asi como
a las reproducciones necesarias para el funcionamiento de la pagina web, con
independencia de que buena parte de ellas pudieran englobarse en la excepcién
prevista en el art. 31.1 LPL

Otro de los principales problemas que rodea a la transmisién de derechos en el
entorno web es el referido al tiempo por el que dichas facultades patrimoniales
se entienden cedidas. El término temporal mas comun es aquel que abarca la
totalidad de la vida util de la pagina web. La falta de concrecién de este implica
la necesaria aplicacién de la limitacién temporal contemplada en el segundo
apartado del art. 43 LPI: un quinquenio. Ciertamente, en la practica actual, lo
que en un entorno off-line puede ser entendido como una excesiva restriccion
temporal, en el ambito web coincide con el referido lapso temporal de la vida
util de una pagina web. Con todo, se debe tener en cuenta que la explotacién
de una pagina web en Internet va a depender directamente de la vigencia del
contrato de hosting, asi como del mantenimiento del nombre de dominio, so-
bre el que se volvera mas adelante. Concluido el periodo temporal en el que
ambos servicios fueron pactados, sin haberse previsto una posible prérroga, los
usuarios de Internet no podran acceder a la pagina web en cuestién. !>

Otro escollo interpretativo es el relativo al &mbito territorial de la cesién. Ob-
viamente, Internet es un vehiculo de transmisiéon de la informacién mundial,
luego la expresa limitaciéon geografica de la transmision de derechos al terri-
torio del Estado de nacionalidad, residencia habitual o centro de negocios del
cliente y/o del desarrollador web carece de toda légica y, por ello, es inexistente
en la practica. Sin embargo, el pacto explicito de la extensién geografica de

156 Ello significa la pérdida inmediata de la pagina web creada, salvo que se guardara una copia
de esta en algtn otro servidor distinto al del proveedor del hosting, como puede ser aquél que el
disefiador y programador o web que creé dicha pagina tuviere contratado para uso propio. En tal
caso, la recuperacién de la parte estatica de la pagina web es una labor sencilla, a diferencia de
la parte dindmica de esta, que puede no ser recuperable si este no hubiese disefiado un sistema
de volcado de contenidos.
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la cesién resulta ser absolutamente necesario en este contexto, mas que en
ningun otro, dada la consecuencia prevista en el apartado segundo del art. 43
LPI para la falta de mencién de dicho dmbito en el contrato: la limitacién del
ambito territorial de la transmisiéon «al pais en el que se realiza la cesién». La
inoperatividad de esta restriccion geografica regulada por el legislador puede ser
entendida, al igual que este art. 43 LPI en su conjunto, como el mejor incentivo
de las partes cedente y cesionaria para especificar y detallar de la manera mas
precisa posible las condiciones de la cesién.

Finalmente, en lo que respecta al art. 43 LPI, se debe recalcar la importancia
practica de la que goza el apartado quinto en el entorno web. Esta disposicion
declara que «la transmision de los derechos de explotacion no alcanza a las mo-
dalidades de utilizacién o medios de difusién existentes o desconocidos al tiempo
de la cesion»."" Por tanto, el supuesto regulado en este ultimo apartado es
distinto a aquél previsto en el mencionado apartado segundo de este precepto,
pues la eficacia del quinto apartado no se limita a aquellos supuestos en los
que las modalidades de explotacién no hubieren sido expresamente pactadas
en el contrato de cesién. Todo lo contrario, dicho precepto se aplica asimismo
a aquellos casos en los que las modalidades estuvieren especificadas también
en el citado contrato, en cuyo caso la naturaleza imperativa de este apartado
quinto supone un limite legal a la autonomia de la voluntad de las partes
contemplada en el art. 1255 CC, dejando sin efecto el potencial acuerdo de
cesion de modalidades de explotacion de la obra que o bien no existieran en el
momento de la contratacién o bien, existiendo entonces, fueren absolutamente
desconocidas por las partes contratantes. Entendiendo que el art. 43.5 LPI es
una traslacion al campo de la propiedad intelectual de la exigencia general del
consentimiento y el objeto como requisitos esenciales —junto a la causa— de
todo contrato prevista en el art. 1261 CC,'*® consideramos que basta la falta de

157 El supuesto de hecho, a modo de ejemplo, puede ser el siguiente: un determinado disefiador
web crea una pagina hace cuatro afios. La modalidad de explotacién habitual en aquel momento
era el acceso y utilizacién de una pagina web en los ordenadores de sobremesa y/o portatiles. Sin
embargo, ya entonces se empezaban a desarrollar las tecnologias necesarias para la visualizacion
y acceso a paginas web desde los terminales o dispositivos méviles instalados en los teléfonos que
eran en aquel tiempo de ultima generacion. El concreto desarrollador web podia o no conocer de
la existencia de esta nueva modalidad de explotacién de la pagina que en ese momento creaba.
Prueba de dicho conocimiento seria, indudablemente, el uso en el desarrollo de su pagina web
de una concreta tecnologia que permitiera y/o mejorara el acceso a la pagina por medio de dicha
nueva modalidad de explotacién. Por su parte, el desconocimiento del cliente medio de esa in-
cipiente forma de uso de su pagina seria mas que probable. La pregunta que cabe hacerse es la
siguiente: una vez desarrollada la tecnologia web necesaria para el correcto acceso a las paginas
desde dispositivos telefénicos méviles ¢se entiende automaticamente cedida esta modalidad de
explotacién en relacién a una pagina creada y entregada en un momento temporal en el que esta
modalidad no era sino un proyecto de futuro?

158 Y, en concreto, de la presuncién contractual que tiene ambos contratantes al pactar la cesion y
establecer las prestaciones y las contraprestaciones, tal y como se prevé en el art. 1283 CC. Segtuin
este precepto, ain cuando el contrato sea abierto o genérico, «no deberdn entenderse comprendidos
en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre que los interesados se propusieron contratar.
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consentimiento —en el sentido de conocimiento, pues nadie puede consentir
aquello cuya existencia ni siquiera conoce— de una sola de las partes contra-
tantes para que se pueda entender no comprendida en la cesién la concreta
modalidad no conocida por dicha parte contratante.'>

Ciertamente, no puede ser otra la interpretaciéon si defendemos que el ob-
jetivo legislativo buscado por este art. 43.5 LPI es proteger a ambas partes
contratantes —y no solo al cedente— frente a la cesién amplia de derechos,
incluyendo modalidades de explotacién cuya relevancia econémica es descono-
cida para una de ellas o para las dos. Obviamente, la posicion y, por tanto, la
posibilidad de conocer la realidad técnica presente —y, con ello, las concretas
modalidades de explotaciéon ya existentes— es distinta para cada una de las
dos partes contratantes, pues en el encargo de una pagina web se presume el
conocimiento o la pericia del desarrollador web. Sin embargo, ello no implica
que el analisis del conocimiento o la falta de este tenga que ser objetivo para
el citado desarrollador o programador web, sobre el estado real y actual de
la técnica, como si de patentes se tratara. Por el contrario, entendemos que
dicho analisis ha de ser, al igual que para el cliente, subjetivo, sobre la base
de la informacién de que disponen cada uno de los contratantes. Por tanto,
en aquellos supuestos en los que este precepto es de aplicacion, el informaético
contratista —o bien los sucesores mortis causa de este— adquirira el derecho
de explotacién de los nuevos usos o medios no especificados en el contrato de
cesion de derechos, cuando estos surjan o sean de su conocimiento, incluso
aunque originariamente hubiese cedido contractualmente tal derecho en su
totalidad, de manera abierta y ciertamente indeterminada. El tnico limite a
esta regla se corresponde con el deber de conocimiento del profesional medio.
En otras palabras, aquel programador y desarrollador web que hubiere pactado
con su comitente la cesién de la totalidad de los derechos patrimoniales sobre
todas las modalidades de explotacion de la pagina web creada por el primero
habra de soportar la cesién de aquellas concretas modalidades que, existiendo
en la fecha de la firma del contrato y siendo de conocimiento comun entre el
sector profesional al que pertenece, este afirmara no conocer.

También los arts. 48 y 49 LPI cobran un caracter fundamental, teniendo
en cuenta que, en la practica, la cesién de los derechos de explotacién que
corresponden originariamente al desarrollador web, necesarios para la utili-
zacion on-line de la péagina, siempre se lleva a cabo con caracter exclusivo en
favor del cliente, dado el desinterés del citado técnico en conservarlos.!®® Es

1599 En este sentido también se han pronunciado J. M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA ROMAN,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, Civitas, 1997, pp. 209-210. Vid., asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de diciembre de 1993, AC 1993/2550.

160 Eso si, el desarrollador web si podra conservar aquellas otras potestades patrimoniales que no
fueren necesarias para la explotacién de la pagina web por el cliente cesionario y que, por tanto,
no se podran entender cedidas, ni en exclusiva (dada la exigencia de transmisién expresa con
este caracter, exigida por el art. 48.1 LPI), ni no exclusiva (por aplicaciéon del art. 43.2 LPI). Asi,
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mas, esta misma falta de interés conduce al dicho técnico a renunciar a la
posibilidad de otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. De ahi la plena
aplicacién de la obligacién que el parrafo segundo del art. 48 LPI contempla
a cargo del cedente, y que en el entorno web se traduce en la necesidad de
comunicar al cliente cesionario las contrasefas para el manejo de la pagina
web y la gestién de los contenidos de esta y del resto de «los medios necesa-
rios para la efectividad de la explotacion concedida (...) segiin los usos vigentes
en la actividad».

Respecto de la remuneraciéon a pagar al autor de la pagina web por la cesion
de sus derechos de explotacién en favor de su cliente, ha de advertirse que la
practica habitual supone un claro incumplimiento de las reglas establecidas
en el art. 46 LPI, que quedan derogadas por expreso deseo del acuerdo de la
autonomia de la voluntad de las partes. No es sino excepcional el pacto de
la participacién proporcional del cedente de los derechos patrimoniales en
los ingresos de la explotacién de la pagina web original conseguidos por el
cesionario de estos. Concretamente, este pacto de participacién proporcional
en los ingresos Unicamente suele existir en aquellas paginas web referidas a
tiendas on-line, sistemas de reservas y otras de naturaleza similar, en las que
el programador web de la base de datos —en el sentido informatico del tér-
mino— asociada a dicho sistema de reservas y/o de compra si dispone de los
medios técnicos necesarios para conocer de manera automética y objetiva la
explotacién dada a la pagina web por su cliente —o por los usuarios de la pa-
gina web de su cliente—. En todos los demads casos, la remuneracion se suele
pactar a tanto alzado,'®! si bien no puede subsumirse en ninguno de los cuatro
supuestos enumerados con caracter taxativo en el apartado segundo de este
art. 46 LPI. Con todo, ha de advertirse que el cedente conservara a su favor la
accion de revisiéon por remuneracién no equitativa regulada en el art. 47 LPI
en todos aquellos casos en los que exista un desequilibrio sobrevenido de las
prestaciones. Esto es, cuando de manera sobrevenida se ponga de manifiesto
una excesiva onerosidad para el cedente de los derechos, pues su remuneracién
fija parece insignificante ante los beneficios que produce la explotacién de la
pagina web creada, cuyos derechos patrimoniales fueron cedidos.'®? El plazo

por ejemplo, es bastante frecuente que el programador web inserte en su propia pagina web una
reproduccion estatica de la portada de la pagina web cuyo derecho de puesta a disposicion cedio
a su cliente. También es habitual que los programadores y disefiadores web reconocidos o perte-
necientes al &mbito mas académico se reserven la posibilidad de reproducir bidimensionalmente
partes de las paginas web originales que hubieren creado en el texto de libros sobre programacion
y disefio web para los que pudieren haber realizado aportaciones.

161 Sin perjuicio del cobro de una cantidad periédica por parte del disefiador web contratista, en
concepto de mantenimiento y gestion de la pagina.

162 No se trata, por tanto, de una lesion inicial que daria lugar a la rescision del contrato. Vid. J. M.
RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas,
opus cit., p. 218. Vid., asimismo, la STS (Sala Primera) de 29 de marzo de 2001 (RJ 2002/10216),
F J. 6°
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previsto para el ejercicio de esta accion, los diez afios siguientes a la cesion, se
considera mas que suficiente en lo que a una pagina web se refiere. !¢

b) Pagina web creada por trabajadores asalariados. En las empresas que hacen
de Internet su tnico —o cuasi-inico— medio para la llevanza de su actividad
social —y no solo su principal via publicitaria—, esta alternativa suele ser la
elegida, en detrimento de las opciones hasta ahora expuestas. Se trata, por
tanto, de paginas web eminentemente dinamicas.

En este tipo de supuestos cobra una especial importancia la eterna discusion
acerca la frontera entre el concepto de base de datos y el de programa de or-
denador. Aquellas partes de la pagina web que quepa calificar como programas
de ordenador estaran sometidas, en lo referido a la transmisién de sus derechos
de explotacién, al art. 97 LPI, que dispone que la titularidad de todos los dere-
chos patrimoniales correspondientes al programa de ordenador «corresponderd,
exclusivamente, al empresario, salvo pacto en contrario».'* En todo lo demas, a
falta de pacto escrito sobre las condiciones de la transmisiéon de los derechos,
independiente o no del contrato de trabajo —y posterior o no a este—, la deter-
minacién de los derechos patrimoniales sobre la pagina web correspondientes
al empresario se regira por la regulacién contenida en el art. 51 LPI y, subsi-
diariamente, por las demas disposiciones de la LPI.'%

Con todo, la previsiéon expresa de la cesién de los derechos de explotacién
sobre la pagina web creada suele tratarse de una cldusula mas del contrato
laboral que vincula a ambas partes. Pues bien, para todos aquellos supuestos
en los que dicho pacto no existiera, el apartado 2° de este art. 51 LPI presume
la cesién con caracter exclusivo al empresario de los derechos de explotacién
sobre la pagina web original creada en virtud de la relacién laboral, esto es, en
el desempeno de las funciones que le han sido encomendadas a ese trabajador
durante la vida del contrato de trabajo. Cesién cuyo alcance se limita tnica-
mente a lo necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario
en el momento de la entrega de la obra realizada en virtud de esa relacién

163 Es mas, teniendo en cuenta el periodo de vida ttil de las paginas web, mucho mas reducido,
por lo general, que el de muchos de los otros tipos bases de datos —y, por descontado, considera-
blemente menor que el del resto de obras y prestaciones protegidas por los derechos de propiedad
intelectual—, este puede resultar, incluso, excesivo, tomando en consideracién el hecho de que,
pasado un tiempo relativamente largo, el éxito de una pagina web puede deberse a los més diversos
factores —frecuentemente, el éxito comercial de la marca—, y no solo a caracteres inherentes a
la propia péagina web.

164 Por remision del art. 51.5 LPI.

165 Para un estudio comparado del régimen juridico del autor asalariado, Vid. A. LUCAS-SCHLOET-
TER, «La création salariée et le droit contractuel d’auteur. Etude de droit comparé», Revista de
propiedad intelectual (pe. i.), n° 21, 2005, pp. 21 y ss. Tal y como ya sefialaba P. CAMARA AGUILA
en el resumen de este trabajo, resulta ciertamente llamativo el hecho de que, a pesar del protago-
nismo actual del contrato laboral como via para la creacion, existan ain hoy muy pocos estudios
doctrinales dedicados a la materia (p. 15).
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laboral.!®® En todo sector, pero mas atn en el ambito de la programacién web,
resulta evidente que para que este precepto sea aplicable no va a ser necesario
que el empleador haya dado instrucciones precisas sobre la ejecucién de la
obra creada, sino tnicamente directrices sobre la funcién técnica a conseguir
por sus trabajadores. !’

Una ultima especialidad es la referida al alcance territorial de la cesién con-
templada en la norma que se comenta, pero que carece de regulacién explicita
en esta. Por motivos obvios, la cesién de los derechos de explotacién de una
pagina web se presume mundial, pues este es el fin de toda pagina web, luego,
a nuestro juicio, no se puede entender limitada tinicamente a aquel pais o paises
en que habitualmente el empleador desarrolle actividades empresariales en el
momento de la creacién de esta por el trabajador asalariado.

Al igual que en la primera alternativa de contratacién anteriormente analizada,
también en este caso son dos las acciones a las que el trabajador asalariado
se obliga. Una, crear la pagina web. Dos, ceder al empresario los derechos de
explotacién sobre esta. Prueba de ello es el hecho habitual de que en el contrato
de trabajo se especifiquen las diferentes partidas que remuneran cada uno de
los conceptos. La de actividad laboral, por un lado; y la de cesién de derechos
de explotacion, por otro.'*® Fraccionamiento que refleja claramente la dualidad
y autonomia de ambas deudas del empleador para con su trabajador y titular
originario de los derechos de propiedad intelectual.!® Eso si, ello no implica
que ambas percepciones no puedan ser consideradas como salario.!'”

166 Actividad habitual que ha de entenderse en un sentido amplio, hasta el limite previsto en el
apartado 3° de este art. 51 LPI: el empresario no podra utilizar la pagina web para un sentido o
fines diferentes al de su actividad habitual. La actividad no habitual del empresario al momento
de entregar la obra creada en virtud de la relacion laboral, queda fuera de la cesién presunta
del apartado 2° de este precepto, por razones que no se apartan demasiado a las que justifican
el art. 43.5 LPI, y que ya expusimos con anterioridad. El cedente —trabajador asalariado—, al
tiempo de la cesién, desconoce que el cesionario —empleador— va a explotar la obra de una
forma distinta, por no ser actividad habitual de la empresa. La referencia al momento de la
entrega de la obra contenida en el art. 51.2 LPI hace pensar que si se ha ampliado la actividad
habitual del empresario durante la relaciéon laboral, el art. 51 LPI se aplicard también a las
obras creadas en virtud de esa nueva actividad. Asimismo, la eficacia de este precepto también
se extendera a todas aquellas actividades que, si bien no eran llevadas a cabo por la empresa en
ese preciso momento, si estaban proyectadas entre los planes de esta en el momento de la firma
del contrato laboral. Vid. J. M. RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 51», en R. BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, 2007, p. 840.
167 En un sentido similar también se han pronunciado J. M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, opus cit., p. 229.

168 Otro supuesto bastante frecuente es aquel contrato laboral en el que se especifique que la remu-
neracién global pactada incluye la remuneracién en concepto de cesion de derechos de explotacion.
169 De hecho, esta particion es coherente con la regla general de la remuneracién proporcional
prevista en el art. 46 LPI, a la que anteriormente hicimos referencia.

170 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo (Sala de lo Social), en su sentencia
de 12 de febrero de 1985 (RJ 1985/636), en relaciéon con varios contratos de trabajo de actores
de una serie de televisién, en los que se pacté la cesién de los derechos de explotacion de sus
prestaciones protegidas por un ente de radiodifusién. No parece sostener lo mismo, sin embargo,
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Por los mismos motivos que alegamos en el apartado a) de este epigrafe, tam-
poco las consideraciones ahora expuestas se pueden entender aplicables para
la cesién de las potestades patrimoniales en las que el derecho sui generis se
traduce. Ello, unido a la exclusién de la aplicacién subsidiaria del art. 51 LPI
que se deriva de una interpretaciéon conjunta y a contrario de los arts. 131
y 132 y 133 a 137 LPI, no supone, ni mucho menos, una laguna normativa.
Simplemente, la regulacién de esta cuestién resulta innecesaria, toda vez que,
aun cuando en este caso son los trabajadores asalariados los que generalmente
se encargan de mantener al dia —o al minuto— el contenido de la pagina web
en cuestion e, incluso, los que tienen cierta capacidad de decision sobre este,
la iniciativa de la realizacién de esa continua actualizacién y el riesgo empre-
sarial que ello conlleva es asumido tnica y exclusivamente por el empleador,
luego, por mor del art. 133 LPI, también sera este altimo el titular originario
de dicho derecho sui generis, y no sus empleados.

c¢) Contrato de hosting o alojamiento web y de registro del o los dominios,
que une al proveedor directamente con el cliente, que no con el desarrollador
web, atn cuando es este segundo quien habitualmente aconseja a dicho clien-
te —que coincide su comitente en el contrato de desarrollo web— acerca de
las necesidades de hosting y de registro de dominio que la pagina web, atin en
estado nasciturus, va a requerir para su correcto funcionamiento.'”!

Si bien en el plano tedrico se podria pensar que el encargo de cada una de
estas dos acciones —el hosting, por un lado, y el registro del nombre de do-
minio, por otro— ha de corresponder a sujetos distintos, en la practica tanto
el alojamiento como el registro del nombre de dominio se suelen pactar en un
mismo contrato, a cargo de un sujeto comtnmente conocido como proveedor,
a cambio de un precio. Dicho proveedor da a conocer a su cliente la disponi-
bilidad del o los nombres de dominio seleccionados por el cliente, asi como las
especificas condiciones para la asignacién de estos y, en caso afirmativo, lleva
a cabo la inscripcion de estos en el Sistema de Nombres de Dominio (Domain
Name System, DNS), permitiendo conectar el nombre a una Direccién Numé-
rica de Protocolo de Internet (IP Adress) de cualquier servidor conectado a la
red de Internet.

J. M. RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 51», en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, 2007, p. 842.

171 En todo contrato de hosting se especifican y detallan los recursos de almacenamiento y tecno-
logias contratados y las consecuencias para el cliente del empleo de recursos excesivos. Por tanto,
el proveedor no garantiza que el servicio de alojamiento de los contenidos o la conectividad de
red puedan proporcionar capacidad suficiente para responder a picos de demanda que aumen-
ten significativamente los volumenes estimados por el cliente en el momento del contrato. Este
servicio de hosting guarda total autonomia con respeto del hospedaje web que el mencionado
programador y disefiador web tenga contratado, de manera que va a ser independiente del hecho
de que, en fase de desarrollo o creacién, la capacidad de alojamiento consumida por la futura
péagina web se corresponda con aquella contratada directamente por tal desarrollador web, para
consumo —profesional o no— propio.
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Por razones obvias, el registro del nombre de dominio para un determinado
portal de Internet es uno de los primeros —cuando no el primer— paso a dar
para poner en marcha un proyecto de pagina web. En este sentido, dependien-
do de cudl sea la estrategia comercial a seguir, se debe tener en cuenta que
existen diversos tipos o niveles de nombres de dominio. En primer lugar, los
denominados dominios de primer nivel o GTLD (Generic Top Level Domain),
como son el .com, .net, .org, etc. En un segundo nivel estan los ccTLD (Country
Code Top Level Domain), por ejemplo, el .es, 7 .fr, .uk, etc. Asimismo, y desde
diciembre de 2003, esta abierta la posibilidad de registro de los denomina-
dos dominios de tercer nivel, combinacién de los dos primeros, como son, a
modo de ejemplo, el .com.es, edu.es, org.fr, etc.'” A la hora de contratar sus
servicios, la empresa de hosting y registro de dominios suele aconsejar sobre
cudl es la traducciéon técnica de los recursos que su cliente, en funcién de las
caracteristicas y necesidades que este le hubiere exteriorizado o del resto de
servicios web adicionales contratos. El tamafio real o potencial de la empre-
sa o la dimension de la presencia on-line cuyo desarrollo se encarga a dicho
proveedor serdn factores clave a la hora de determinar el soporte de dominios
y subdominios. 74

Teniendo en cuenta la inexistencia de una suerte de derecho preferente para
la obtencién o utilizacién de un nombre de dominio concreto en favor del
titular de determinados derechos, como pueden ser, entre otros, los derechos
de propiedad intelectual e industrial,'” es ciertamente recomendable registrar
el dominio bajo mas de uno de los tipos mencionados, para evitar que, ante el
crecimiento del valor de mercado del tnico dominio registrado, terceros pre-
tendan aprovechar la coyuntura para registrar cualquiera de los otros niveles de
dominio disponibles, con los consiguientes problemas de imagen y negocio que

172 En el caso espafiol, segin la disposiciéon adicional sexta de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacién —en adelante, LSSI— vy la disposicién adicional sexta de
la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, la entidad pablica empresarial Red.es
es la autoridad de asignacién, a la que corresponde la gestion del registro de nombres de dominio
de Internet bajo el .es. Entre las condiciones exigidas para el otorgamiento de un dominio bajo el
.es se encuentra la tenencia de intereses o el mantenimiento de vinculos con el territorio espafiol.
17 Asimismo, se debe tener en cuenta la posibilidad de crear por parte del desarrollador web una
serie de subdominios, adheridos a un tinico dominio, para dar respuesta a exigencias o funciones
organizativas o administrativas y que se componen de una serie de caracteres o palabras que se
escriben antes que el dominio. Un subdominio se representa, por tanto, de la siguiente forma: http://
www.subdominio.dominio_principal.com/. A modo de ejemplo se puede citar el subdominio http:/
portal.uam.es/portal/page/porta/UAM_ORGANIZATIVO/FacultadesEscuelas/FacultadDerecho/Pos-
grado/folletos/mpi.pdf, en donde se encuentra el folleto del Master de Propiedad Intelectual impartido
en la Universidad Auténoma de Madrid, que constituye un subdominio del dominio http://uam.es.
174 Asi, en las distintas modalidades de contratacién vigentes en el mercado actual, con caracter
general el paquete ofertado a las empresas de mediano y gran tamafio implica un soporte de
dominios mucho mayor que el destinado a la pequefia empresa, acompanado de un soporte de
subdominios que suele ser ilimitado.

175 Tal y como establece el segundo parrafo del apartado cuarto de la disposicién adicional sexta
de la LSSI.
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de ello derivan.!” Otro supuesto problematico que se da con relativa frecuencia
es aquel en el que el nombre de dominio elegido por un sujeto ya esté registrado
con anterioridad por otro sujeto, pero el segundo en el tiempo considere tener
mejor derecho para poseer dicho dominio que el primero. En tal caso es posible
acudir o bien a alguno de los proveedores de servicios de solucién de contro-
versias acreditados por la Corporacién de Asignacién de Nombres y Nimeros
de Internet (ICANN, Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) o
bien a la via judicial. Esta segunda alternativa es més costosa y mas lenta que
la primera, pero puede emprenderse en todo caso, con independencia del uso
que haya podido realizar de la via mediadora o arbitral.'”’

En referencia al contrato de hosting o alojamiento, ha de tenerse en cuenta que,
si bien originariamente este tenia como fin tnico la prestacién de un servicio
de alojamiento de los contenidos del cliente en alguno de los discos duros de
los servidores web del proveedor, a cambio de un precio a pagar por el cliente,
de un tiempo a esta parte, sin embargo, a dia de hoy, el nimero de servicios
adicionales presentes con bastante habitualidad en los contratos firmados se ha
visto incrementado de manera considerable. Asi, es comun la contratacion de
asistencia técnica —en la jerga, Help Desk—, asi como la provision de las herra-
mientas necesarias para que el cliente pueda tener acceso al analisis estadistico
de los accesos a las paginas web del cliente, realizado sobre los archivos de log
del servidor web.'”® A dia de hoy, también es bastante frecuente la contratacién
de un sistema de mantenimiento o administracién de usuarios, por el que el
proveedor se compromete a las tareas de (i) crear, mantener y borrar usuarios
y contrasenas del sistema operativo; y (ii) crear, mantener y borrar los scripts
de log-in y log-on de los usuarios de dicho sistema. Asimismo, muchas de las
grandes companias de hosting ofrecen a sus clientes la posibilidad de contratar

176 Con todo, ha de tenerse en cuenta que la verificaciéon por parte de la autoridad de asignacién
de la falta de mantenimiento en el tiempo de un nombre de dominio registrado por ese tercero
puede dar lugar a la cancelacién de este, previa tramitaciéon del procedimiento que en cada caso
se determine (parrafo tercero del apartado cuarto de la disposicion adicional sexta de la LSSI).
177 Vid. J. J. MARIN LOPEZ, «Nombre civil, denominacién social y nombres de dominio», Revista
de propiedad intelectual (pe. i.), n° 10, 2002, pp. 9 y ss; E. FERNANDEZ MASIA, «Privatizacién de
la resoluciéon de controversias en materia de nombres de dominio: un paso hacia delante aunque
no tan decisivo», Revista de propiedad intelectual (pe. i.), n° 12, 2002, pp. 53 y ss; y P. SOLER MA-
SOTA, «Conflicto sobre nombres de dominio. Ultimas tendencias en las decisiones OMPI», Revista
de propiedad intelectual (pe. i.), n° 17, 2004, pp. 55 y ss.

7% Lo que en la jerga se denomina analizadores de ficheros log son programas de ordenador creados
para examinar los logs de los servidores web, proporcionando informacién sobre quién —esto es,
qué direccion IP—, cuando y cémo los visita. Este servicio analitico es cada vez mas frecuente,
pues supone altas ventajas competitivas para el cliente, ya que produce un fiable y detallado estu-
dio de mercado, con indudables utilidades de marketing y publicidad, y, a su vez, practicamente
no implica esfuerzos adicionales para el proveedor, toda vez que los servidores producen este tipo
de informacién sobre la totalidad de acceso a la pagina de manera automatica y en formato es-
tandarizado, lo que facilita la migracién de unas herramientas a otras. Con todo, los ficheros log
plantean algunos problemas, pues computan las visitas de los sistemas de rastreo web, que no se
corresponden con las visitas de los usuarios personas fisicas.
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un soporte técnico especializado que cubra de manera integral la presencia en
Internet de estos.

En relacion con los contenidos alojados en los servidores web del proveedor,
en la totalidad de los contratos de hosting que se firman a dia de hoy se prevé
el deber de control a cargo del cliente y la falta de responsabilidad de los pres-
tadores de servicios de alojamiento. Con todo, dicho pacto expreso no podra
derogar la eficacia de la regulacién de la responsabilidad de las empresas de
hosting que el art. 16 LSSI prevé con caricter imperativo.!”

VI. CONCLUSIONES

La necesidad acuciante de la adaptacion de los derechos de propiedad intelec-
tual a las exigencias de la Sociedad de la Informacién y los nuevos productos
cultuales derivados de esta ha sido puesta en evidencia recientemente por el
Director General de la OMPI.'® En el caso de las paginas web, teniendo en
cuenta el protagonismo alcanzado por estas en el funcionamiento de las préac-
ticas sociales y de comunicacion actuales y el cardcter temporalmente limitado
de su vida ttil habitual —mucho menos longevo que el de cualquier otro tipo
de obra o prestacién protegida y solo comparable en este punto, en algunos
casos, con los programas de ordenador—, dicha exigencia de aclimatacion se
predica atin mas acuciante.

A falta de una normativa que, a nivel nacional, regional o mundial, tenga en
cuenta las peculiaridades que caracterizan a las paginas y sitios webs, son
varias las alternativas que se pueden encontrar para proteger estos productos.
El punto de partida de este trabajo es el cumplimiento por la generalidad de
paginas web actuales de todos y cada uno de los requisitos exigidos a nivel
europeo en la definiciéon del concepto de base de datos. Ninguna dificultad
plantea este andlisis. Aspecto que llama la atencién, en comparacién con los
obstaculos que existen, en muchas ocasiones, cuando se trata de subsumir en
este concepto otro tipo de productos de cuya calificacién como base de datos
nadie pone hoy en duda —como son, entre otros, los directorios telefénicos—.

17 Para un andlisis detallado de la cuestién, Vid. J. MASSAGUER, «La responsabilidad de los
prestadores de servicios en linea por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos
en el ambito digital. El Tratado de la OMPI sobre el Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la
OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas (WPPT)», Revista de propiedad intelectual
(pe. i.), n° 13, 2003, pp. 11 y ss; e I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «Acciones civiles contra los
prestadores de servicios de intermediacién en relacién con la actividad de las plataformas P2P. Su
regulacién en la Ley 34/2002 y en la Ley de Propiedad Intelectual», Revista de propiedad intelectual
(pe. i.), n° 16, 2004, pp. 55 y ss; y, de este mismo autor, «La responsabilidad de los prestadores de
servicios en linea», Revista de Propiedad Intelectual (pe. i.), n°. 6, 2000, pp. 9 y ss.

180 Discurso pronunciado por F. GURRY, Director General de la OMPI en la University of Techno-
logy de Queensland (Australia) el 25 de febrero de 2011. Documento PR/2011/679, disponible en
http://www.wipo.int/pressroom/es/articles/2011/article_0005.html.
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La satisfacciéon de este primer estadio lleva a afirmar que las dos formas de
tutela previstas en la Directiva que regula la proteccién juridica de las bases
de datos son perfectamente aplicables, por separado o conjuntamente, a las
paginas y sitios web, siempre que se cumplan una serie de requerimientos
adicionales. Dicha tutela de la pagina web sera independiente en todo caso de
las posibles formas de protecciéon que, de manera auténoma, pudieran recaer
sobre los contenidos alojados en tales péginas.

El derecho de autor es una de estas opciones. En concreto, esta tutela se limita
a proteger la interfaz gréfica de usuario de la pagina web, que permite la orga-
nizacién de los contenidos de esta, siempre y cuando tal interfaz sea original,
y se extiende durante un plazo equivalente a la vida del autor mas setenta
anos después de su muerte. Plazo que excede con creces el periodo medio de
explotacién de una pagina web y es por ello bastante criticable. Las paginas
web son el mejor ejemplo para comprender como el peso actual de cada uno
de los cuatro derechos patrimoniales esta lejos de parecerse a lo que antafo
regia. El derecho de puesta a disposicion, en tdndem con el de reproduccién,
gozan de un claro protagonismo, en claro detrimento del resto de potestades.
Sin embargo, ello conduce también a que cada vez sea mas dificil marcar el
lugar en el que ha de colocarse la fina linea fronteriza que separa a ambos.
Respecto de estos derechos, el acomodo de la regulaciéon de su transmision in-
ter vivos y de la remuneracion por esta, presentes en los arts. 43 y 46 LPI a la
practica habitual en el entorno web necesita de ciertas correcciones. Tampoco
puede pasarse por alto el andlisis de las practicas llevadas a cabo en relacion
con los derechos morales, la falta de aplicacién del derecho de acceso a la obra
Unica o rara y la necesidad de acomodo de los derechos de paternidad y de
divulgacién a los requerimientos del comitente del contrato de encargo de obra.

El derecho sui generis, creacién tnica del ordenamiento europeo, es la segunda
alternativa, igualmente apropiada y eficaz para tutelar la inversién realizada en
el tratamiento del contenido presente en la piagina web. Su plazo temporal de
proteccién mucho mas limitado, pero con posibilidad de renovacién, siempre
y cuando se lleven a cabo nuevas inversiones merecedoras de proteccién en la
péagina web originaria. Con ello se consigue una promocion eficaz del proceso
de renovacion y actualizacién de los contenidos de las paginas y sitios web.
Asimismo, el acomodo de este tipo de tutela al entorno web viene de la mano
de las facultades en que se traduce el derecho sui generis, con un caracter
puramente econémico, alejdndose, por tanto, de la vertiente moral inherente
a todo derecho de autor.

El atractivo que presenta el derecho sui generis en el entorno web, junto con la
insuficiencia del derecho de autor a la hora de proteger el conjunto del conte-
nido de una péagina web —mas alla de la posible tutela individual que pudiera
recaer sobre cada uno de los elementos de este contenido—, parece consolidar
la depreciacién del requisito tradicional de la originalidad y facilitar un acer-
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camiento al criterio del skill and labour y del sweat of the brow anglosajones.
Las bases de datos son el tinico producto cultural cuya proteccién pasa por ser
integral, tanto en lo original como en lo econémico.

Las expectativas de éxito de este nuevo derecho llevaron en su dia a la Comision
europea a plantearse la extensiéon del derecho sui generis a futuros productos
culturales de la Sociedad de la Informacién. Observacién que llegé a plasmarse
en el texto del Libro Verde sobre los derechos de autor y derechos afines en la
Sociedad de la Informacién, de 1995.18! Veremos si la constatada adecuacion de
esta tutela al actual entorno web sirve en el futuro préximo de aliciente para
su extension a otros productos tecnolégicos de reducida originalidad —kleine
Miinze—.'%

El acomodo, en términos generales, de la proteccién autoral y, en mayor me-
dida, de la tutela sui generis, a las peculiaridades de las paginas y sitios web
es prueba del cumplimiento del principio de neutralidad tecnolégica que debe
guiar la labor del legislador. En definitiva, la eficiencia y utilidad de las normas
reguladoras de la materia radica en su aptitud para servir a todas y cada una
de las técnicas de produccién y utilizacién de obras intelectuales y prestaciones
protegidas, con independencia de las tecnologias empleadas para ello. Solo asi
la normativa sobre propiedad intelectual lograra ser un auténtico incentivo
para el dinamismo cultural, y no un freno a este.'®® La opinién sostenida en
el presente trabajo toma en cuenta estas consideraciones y aboga no ya por
regular una proteccién especifica para las péaginas y sitios web, sino todo lo
contrario. La proteccién actual se predica plenamente valida, si bien los 6rga-

181 En el que se decia que este nuevo derecho constituira el punto de partida de cualquier iniciativa
complementaria que se adopte en el futuro en materia de derechos de autor y derechos afines
vinculados con la Sociedad de la Informacion. Libro Verde de la Comisiéon Europea, de 27 de
julio de 1995, sobre los derechos de autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informacion
(COM (95) 382 final. No publicado en el Diario Oficial). Disponible en http://webcache.googleu-
sercontent.com/search?q=cache:MhHudF_dt8gJ:europa.eu/legislation_summaries/internal_market/
businesses/intellectual_property/124152_es.htm+Libro+Verde+sobre+los+derechos+de+autor+y+de
rechos+afines+en+la+sociedad+de+la+informaci%C3%B3n,+de+1995&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=es
&source=www.google.es

182 La proyectada digitalizacién del patrimonio cultural europeo de las instituciones culturales de la
Unién sera una buena ocasiéon para comprobarlo. Vid. pp. 16-17 de la citada Comunicacién de 24
de mayo de 2011 de la Comisién Europea, COM (2011) 287 final, A Single Market for Intellectual
Property Rights. Vid. F. GOTZEN y G. MINERO ALEJANDRE, «Comentario a la estrategia de la
Comisién Europea para 2011-2014 en materia de propiedad intelectual, « Un mercado comiin para los
derechos de propiedad intelectual», Revista de Propiedad Intelectual (pe. i.), num. 38, 2011, pp. 131-132.
183 Este problema no es nuevo. A lo largo de la historia, la nocién de propiedad intelectual, su
objeto y extensién ha variado, a medida que se producian cambios sociales que introducian va-
riaciones en su justificacién antropolégica y social. Asi, la propia imprenta supuso en su dia un
fuerte cuestionamiento de la propiedad de los manuscritos donde se acumulaba el saber cultural.
La democratizacion del acceso a las fuentes de conocimiento y la reaccion, mas alla de la posesion
del escrito originario o de sus pocas copias manuales, fue considerada en su dia poco menos que
una creacion diabdlica. Ese mismo paradigma se puede apreciar en la revolucion tecnolégica actual
y su consiguiente desmaterializacion de las creaciones culturales.
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nos jurisdiccionales espafioles han de tomar de en consideracién algunas de
las interesantes teorias que ya rigen en la doctrina jurisprudencial de varios
de nuestros socios europeos.
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