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I. INTRODUCCION: LOS CONTENIDOS DEL COMERCIO ELECTRONICO

El comercio electrénico permite intercambiar bienes y servicios a distancia con ra-
pidez y comodidad, economizando costes y ampliando la oferta disponible en el
mercado. Por sus propias caracteristicas, uno de los objetos que mejor se adaptan
a la transaccion electrénica son las obras y prestaciones protegidas por la propie-
dad intelectual, que se han venido intercambiando de facto en Internet de forma
masiva, legal o ilegalmente, como parte de los «contenidos» de la Red. El consumo
de «bienes culturales», como peliculas, discos, programas de ordenador y videojue-
gos se ha disparado, siendo en la actualidad una de las industrias mas boyantes de
la Unién Europea. La aparicién de los nuevos canales de distribucién, como la te-
levision por cable y satélite e Internet ha supuesto ademas una revolucién en el mun-
do tradicionalmente pausado de la propiedad intelectual, que no esta ya condicio-
nado por los medios fisicos que daban soporte a las obras del espiritu’.

Las leyes sobre derechos de autor, habituadas a regular la edicién de libros en
papel, tienen que acomodarse a las exigencias de la nueva economia, en un in-

' Vid. GOMEz SEGADE, J.A., «El comercio electrénico en la sociedad de la informacién», en Comercio
Electrénico en Internet, Gémez Segade, J.A., (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 28.
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tento de adaptar la regulacion legal a la nueva realidad tecnolégica. En con-
creto, lo que se busca es convertir la propiedad intelectual y los derechos de
explotacion sobre las obras del espiritu en un activo mas de la sociedad de la
informacioén, que sea accesible a los usuarios no sélo en las tiendas tradicio-
nales sino a través de bases de datos en Internet®>. La comunidad internacional,
movida por los intereses de las grandes compaiiias del sector (casas discogra-
ficas, productores de cine, empresas de software) han mostrado desde muy
pronto un interés especial por Internet, en la creencia (por otra parte bastan-
te acertada) de que para ellos supone sin duda una oportunidad importante
para vender sus productos directamente al consumidor, pero también un ries-
go evidente de que aumente de modo exponencial la piratearia incontrolada.

Fruto de esta preocupacién son dos tratados internacionales adoptados en el
seno de la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual) el 20 de
diciembre de 19963, el Tratado sobre Derecho de Autor (abreviadamente, TDA),
y el Tratado sobre Interpretacién o Ejecucién de Fonogramas (abreviadamen-
te, TIEF), que recientemente han entrado en vigor, aunque no han sido atn ra-
tificados por Espafia®. Dichos Tratados adaptan, en lo fundamental, el derecho
de autor a los nuevos fenémenos tecnolégicos, pero han sido considerados in-
suficientes por las instituciones de la UE, que, preocupadas por la creacién de
un marco juridico seguro para hacer posible la llamada «sociedad de la infor-
macién» (que se caracteriza por intercambiar bienes y servicios de forma ge-
neralizada en Internet) han lanzado una serie de Directivas especialmente di-
senadas para Internet. Las que resultan mas relevantes para nuestro trabajo
son la Directiva sobre Comercio Electrénico (en adelante, DCE)® y la Directiva

2 Es lo que el profesor GoLpsTEIN ha llamado, en mi libre traduccién «Gramola Universal», que hace
referencia a una base de datos mundial en la que se contienen todas las obras musicales que se
encuentran en el mercado. Como en el caso de la gramola tradicional, los usuarios deben «echar
la moneda» via Internet y seleccionar la cancién que desean disfrutar en un momento determina-
do. Vid. GovLpstEIN , P., Copyright's Highway: the Law and Lore of Copyright from Gutemberg to the
Celestial Jukebox, Hill & Wang, Nueva York, 1994.

3 Aunque el objetivo fundamental de los tratados es adaptar el derecho de autor a la nueva reali-
dad de las redes informaticas digitales se aproveché la ocasion para incluir otros aspectos que no
tienen relacién con Internet. Asi, en el TDA se incluyen normas sobre de programas de ordenador
(art. 4 TDA), la proteccion de las compilaciones o bases de datos (art. 5 TDA), las relativas al al-
quiler de programas de ordenador, obras cinematograficas y obras incorporadas en fonogramas
(art. 7 TDA) y la extensién del plazo de proteccién de las obras fotograficas (art. 9 TDA). La si-
tuacion es parecida en el TIEF, en este caso respecto de los derechos de los intérpretes y ejecu-
tantes de fonogramas. Para mas informacién sobre los Tratados pueden verse, entre otros, FICSOR,
M., «Copyright for the Digital Era: The WIPO «Internet» Treaties», Columbia-VLA Journal of Law
& Arts, vol. 21,1997, pp. 205 y ss; GoutaL, J-L., «Traité OMPI du 20 décembre 1996 et conception
frangaise du droit d’auteur», R.I.D.A, num. 187, enero 2001, pp. 67 y ss; VArTiER FUENZALIDA, C.,
«Incidencia de los Tratados de la OMPI de 1996 en la Ley de Propiedad Intelectual», pe.i. (Revista
de Propiedad Intelectual), nam. 4, 2000, pp. 9 y ss. y VInE, T., «The New WIPO Copyright Treaty:
A Happy Result in Geneva», E.I.LPR, 1995, pp. 231 y ss.

* Los Tratados entraron en vigor el 6 de marzo de 2002 en el caso del TDA y el 20 de mayo en el
caso del TIEF, al ser ratificados por al menos 30 de los Estados firmantes, entre ellos todos los de
la UE.

* Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, D.O.C.E. L
178, de 17 de julio. Los estados disponen de 18 meses para trasponer la Directiva a su derecho in-
terno.
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sobre Derechos de Autor y Derechos Afines en la Sociedad de la Informacién®
(en adelante, DDASI). La primera de las mencionas Directivas ha sido trans-
puesta a nuestro Decrecho interno por la polémica Ley 34/2002, de 11 de ju-
lio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico
(en adelante, LSSICE)".

Las cuestiones que se pueden suscitar en este campo son muy variadas, por lo
que es necesario fijar claramente los objetivos de nuestro trabajo. Se pretende
aclarar, en la medida de lo posible, cudl es el régimen juridico que resulta de
aplicar la LSSICE y la DDASI al acceso mediante contratos en linea a las obras
y prestaciones protegidas en Internet. Al tratarse de un tema sumamente com-
plejo, simplemente pretendemos dar unas pautas generales y algunos apuntes
criticos acerca de una regulaciéon que va a suponer una alteracién fundamen-
tal en la concepcién que se tiene actualmente sobre los derechos de autor en
Internet.

Para comprender mejor el problema al que nos enfrentamos, conviene en pri-
mer lugar sentar una serie de premisas basicas acerca de los derechos de au-
tor y derechos afines en Internet, para tener una base firme sobre la que tra-
bajar. A continuacién, vamos a echar una ojeada a nuestro alrededor para ver
cémo ha venido siendo hasta el momento la explotacién de obras en Internet.
A ello dedicaremos la segunda parte de este articulo. En tercer lugar, se va a
analizar el futuro de la puesta en linea de obras y prestaciones protegidas me-
diante contratos en Internet, con el objeto de sefialar los problemas funda-
mentales que dicho modo de explotacién plantea. En concreto, va a verse como
las nuevas Directivas suponen un impacto fundamental sobre las excepciones
tradicionales a los derechos patrimoniales, como la copia privada. En cuarto
lugar se argumenta que la DDASI, por medio de la interaccién de las licencias
en linea y la proteccién de las medidas tecnolégicas® de control de las obras ha

¢ Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de Mayo de 2001, relativa a la ar-
monizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién, D.O.C.E L 167, de 22 de junio. Los estados, como en al caso
de la Directiva sobre comercio electrénico, disponen de un plazo de 18 meses para incorporarla a su
Derecho interno. La Directiva ha tenido un agitado tramite legislativo, fruto de las multiples presio-
nes provenientes de los sectores en conflicto. La adopcién de la DDASI es un requisito previo para
que la UE pueda ratificar los Tratados de la OMPI de 1996. Para mas detalles acerca del proceso le-
gislativo de la DDASI puede verse REINBOTHE, J., «<Recent Intellectual Property Legislative Developments
in the European Union: Copyright and Related Rights», 9 th Annual Conference on International
Intellectual Property Law and Policy, Fordham University, 19 Abril 2001, disponible en Internet en for-
mato PDF: <http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/intprop/news/fordh2001.pdf>.

" BOE num. 166, de 12 de julio, pp. 25388 y ss. La Ley (Disposicién Final novena) entrara en vi-
gor con carécter general el 12 de octubre de 2002, con la excepcién de las Disposiciones Adicionales
sexta y Finales primera, segunda, tercera y cuarta, que entraron en vigor el 13 de julio de 2002.
8 Las llamadas «medidas tecnolégicas» son sistemas informaticos que permiten controlar el uso
que se hace de una obra o prestacion en Internet de forma muy exacta, mediante procesos infor-
maticos de encriptacién, limitacién de la copia e informacién a los derechohabientes. Para un bre-
ve resumen del funcionamiento de dichos sistemas puede verse Cunarp, J., «Technological
Protection of Copyrighted Works and Copyright Management Systems: A Brief Survey of the
Landscape» disponible en versiéon web en la direccién <http://www.law.columbia.edu/conferen-
ces/2001/1_program_en.htm>.
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creado, de facto, un verdadero derecho de acceso a obras y prestaciones prote-
gidas en Internet. En ultimo lugar se critica dicha postura, y se hace una refe-
rencia a algunas cuestiones que dicho «derecho de acceso’» plantea en el cam-
po del derecho de autor y de los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en la Constitucion.

II. PREMISAS ACERCA DE LA EXPLOTACION DE OBRAS
Y PRESTACIONES PROTEGIDAS EN INTERNET

Algunas consideraciones que deben tenerse en cuenta a la hora de afrontar
el tema de la explotacién de obras digitales mediante contratos en linea son
las siguientes: en primer lugar, y para aquellos lectores menos familiariza-
dos con el mundo de la propiedad intelectual conviene decir que las crea-
ciones originales (obras y prestaciones) estan protegidas por medio de una
serie de derechos patrimoniales y morales que corresponden a los autores
de las obras y a otros sujetos que participan en la creacién de las mismas,
como pueden ser los intérpretes de una cancién o los productores de los fo-
nogramas. Dichos derechos estan recogidos en el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, que junto con los tradicionales derechos patrimo-
niales de explotaciéon (reproduccién, distribucién, comunicacién publica,
etc.) contempla una serie de excepciones o limites a los mismos en los arti-
culos 31 a 40 bis. Con este sistema de derechos y excepciones el Derecho de
propiedad intelectual habia logrado que los autores pudieran explotar sus
obras y obtener un rendimiento econémico por ello, a la vez que se garan-
tizaban los intereses generales a la informacién y a la difusién de la cultu-
ra (por ejemplo, el derecho de cita del articulo 32 TRLPI permite reprodu-
cir parcialmente una obra con fines de revisién o critica, y dicha cita no debe
ser licenciada por el autor). Este equilibrio, que ha funcionado razonable-
mente bien durante el siglo pasado, se ha visto a finales de los noventa al-
terado por el impacto brutal de Internet, que ha posibilitado que los usua-
rios hagan de forma masiva e indiscriminada reproducciones digitales de
maéaxima calidad de las obras y prestaciones protegidas, amparandose preci-
samente en una de las excepciones tradicionales en el derecho de propiedad
intelectual, como es la posibilidad de realizar copias para uso privado del
copista (art. 31 2°). De este modo, millares de usuarios descargan a diario
«copias privadas» sin infringir la ley.

° La existencia o no del derecho de acceso a obras y prestaciones protegidas en una cuestién de-
batida actualmente en el derecho de propiedad intelectual. Dicho derecho de acceso ha sido «tras-
plantado» desde el acceso a los servicios codificados a un objeto completamente distinto, como
son las obras y prestaciones protegidas, que forman parte de los llamados tradicionalmente por la
doctrina «bienes inmateriales», utilizando la clasica terminologia de KHoLER. Sobre las razones para
la creacién de dicho derecho, vid. Bing, J., «The New or Evolving «Acces Right»», disponible en
versién web en la pagina de la ALAI en <http://www.law.columbia.edu/conferences/2001/1_pro-
gram_en.htm>. Como ha puesto de manifiesto el profesor Bing, el «derecho de acceso» no sélo se
crea cuando se protege la obra mediante medidas tecnolégicas, también cuando se considera que
una copia en memoria RAM es una reproduccién en sentido legal, pues mediante dicha repro-
duccion es posible controlar el acceso en linea a la obra.
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La segunda premisa basica que debemos tener en cuenta es que los titulares
de derechos de explotacién tienen la capacidad de autorizar o prohibir la pues-
ta en Internet de sus creaciones. Introducir una obra en un servidor web re-
quiere realizar dos actos que necesitan de licencia de los derechohabientes,
como son la reproduccién de la obra y la comunicacién publica de la misma.
Por tanto, si un tercero quiere explotar una obra en Internet, necesita la co-
rrespondiente autorizacién. Pero, una vez puesta en linea, y como acabamos
de ver, los usuarios de todo el mundo pueden «bajarse» reproducciones de las
obras sin infringir la ley, salvo en los casos de los programas de ordenador y
las bases de datos en formato electrénico, pues para este tipo de obras no esta
contemplada la llamada «copia privada» (arts. 99. 1 a) y 34.2 a) TRLPI).

En tercer lugar, debemos tener en cuenta que en muchas ocasiones es dificil
para los titulares de derechos localizar quién es el responsable de una deter-
minada infraccién de los derechos patrimoniales. Por ello los derechohabien-
tes han puesto su objetivo en las empresas que prestan servicios de acceso a
Internet y de alojamiento de paginas web (los llamados Prestadores de Servicios
en Linea o PSL). Dichas empresas, ante el temor a verse sumidas en un ma-
rasmo de litigios, reclamaron a las instituciones comunitarias un marco juri-
dico seguro en el que poder llevar a cabo su prestacion de servicios'. Fruto de
estos desvelos son los articulos 12 a 15 de la DCE, que establecen una serie de
condiciones o «puertos seguros» (como se dice en la jerga de derecho de au-
tor) para que los PSL se eximan de responsabilidades civiles y penales debidas
a las conductas ilicitas que lleven a cabo los usuarios a los cuales prestan sus
servicios'', normas que han sido incorporadas a nuestro Derecho mediante los
articulos 13 a 17 de la LSSICE".

% Las fuentes de responsabilidad para los PSL no se limitan a las infracciones de los derechos de
propiedad intelectual, sino que se extienden a otros campos como el derecho al honor o incluso el
campo penal. Sobre estos aspectos, en relacién con algunos casos famosos en Internet puede ver-
se OWEN, M., «International Ramifications of Doig Business Online: Europe», Fourth Annual
Internet Law Institute, Junio 2000, p. 727.

"' Sobre dichas normas puede verse LEnman, M., «Electronic Commerce and Consumer Protection
in Europe», Santa Clara Computer and High Technology Law Journal, Diciembre 2000, pp.110 y ss.
12 Los requisitos para que los PSL entren dentro del tenor de las excepciones son, muy brevemen-
te, que no conozcan el carécter ilicito de las actividades del usuario, que no colaboren con él y que
no tengan la posibilidad de controlar de algiin modo las actividades ilegales. Ademas, se sienta el
llamado «principio de reaccién diligente» que obliga a los PSL a retirar los materiales de la Red
cuando se les notifica su posible caracter ilicito. Sin embargo, ni en la DCE ni en la ley espafiola,
y al contrario de lo que sucede en los Estados Unidos con la DMCA, se establecen normas para re-
gular estos llamados «procedimientos de deteccién y retirada», que se dejan a un incierto acuer-
do entre las partes. De este modo, se pone en manos privadas una cuestiéon que tradicionalmente
ha estado en los ordenamientos constitucionales europeos en manos de los jueces, como es retirar
del mercado informacién y obras y prestaciones protegidas que son presuntamente ilegales. Ello
puede plantear problemas importantes en dos campos fundamentales. El primero, obviamente, el
de la libertad de expresion e informacién del articulo 21 CE. El segundo tiene una naturaleza mas
préctica, por cuanto, como hemos dicho, las normas de la DCE y de la DMCA son diferentes, lo
que va a plantear el problema de qué ley debe aplicarse en una situacién dada. Por ello se han le-
vantado voces en la doctrina que reclaman un conjunto uniforme de normas en esta materia a ni-
vel internacional. Vid. Soma, J., y NormaN, N., «International Take-Down Policy: A Proposal for the
WTO and WIPO to Establish International Copyright Procedural Guidelines for Internet», Hastings
Communications and Entertainment Law Journal, Spring-Summer 2000, pp. 395 y ss. Sobre estas
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Este articulo pretende tnicamente analizar un aspecto muy concreto del dere-
cho de propiedad intelectual en Internet, como es en qué medida pueden los
contratos en linea limitar a los usuarios el acceso a las obras que se encuen-
tran disponibles en la Red. Sin embargo, incluso dentro de nuestro modesto
objetivo, nos vemos obligados a dejar fuera de nuestro estudio, por razones de
extension, la cuestion de la ley aplicable a los contratos electrénicos sobre obras
y prestaciones protegidas'. Otra de las cuestiones intimamente asociadas a la
contratacion electrénica, como es la creacion de ficheros informaticos que re-
cogen los datos de los contratantes tampoco va a ser analizada'®. Dicho esto,
veamos més a fondo la cuestién que nos ocupa.

III. EL IMPACTO DE INTERNET EN LAS «INDUSTRIAS CULTURALES».
INCONVENIENTES Y VENTAJAS

La llegada de Internet ha alterado el modo de hacer negocios de las empresas
dedicadas a explotar obras y prestaciones protegidas. Vamos a utilizar una se-
rie de casos famosos para analizar cémo ha sido el modus operandi de las em-
presas que explotan propiedad intelectual en la Red.

Es obligado comenzar por el caso de los ficheros musicales MP3, que permi-
ten la transmisién de obras a través de Internet" a gran velocidad y con una
calidad de sonido digital'®. En un primer momento hubo una serie de empre-
sas (senaladamente mp3.com en los Estados Unidos y Weblisten en Espafia) que

cuestiones puede verse GARROTE, I., «La responsabilidad civil extracontractual de los prestadores
de servicios en linea por infracciones de los derechos de autor y conexos», pe.i (revista de propie-
dad intelectual), num. 6, 2000, pp. 9 y ss.

3 En torno a este tema puede verse el art. 26 LSSICE, y en la doctrina Mirzaian, A., «Y2K who
Cares? We Have Bigger Problems: Choice of Law in Electronic Contracts», Richmond Journal of
Law and Technology, Winter 1999-2000, pp. 1 y ss. En materia especifica de propiedad intelectual
sobresale DEssEMONTET, F., «Le droit applicable 4 la propriete intellectuelle dans le Cyber-Espace»,
en Commerce Electronique et Propriétés Intellectuelles, Litec, Paris, 2001, pp. 97 y ss, asi como el
estudio de A. GonzALEZ GozALO en este mismo nimero de pe. i. Conexo con el tema de la ley apli-
cable est4 el de la jurisdiccion competente. Algunos apuntes sobre esta cuestiéon pueden verse en
Meapows, J., «International Electronic Commerce with the European Union», 20" Annual Institute
on Computer Law, 2000, pp. 346 y ss.

4 Sobre esta cuestién existe abundante bibliografia que no tiene sentido ni siquiera mencionar.
Baste sefialar que en todos los paises de nuestro entorno existe legislacion al respecto, y que la
cuestion de la proteccion de datos personales de clientes europeos por empresas norteamericanas
ha sido una de las mas «calientes» en las relaciones mercantiles entre la U.E. y los Estados Unidos.
Sobre la proteccion de datos en la U.E. puede verse, a modo introductorio, Davara RopRiGUEZ, ML.A.,
La proteccion de datos en Europa, Grupo Asnef Equifaz, Madrid, 1998.

!5 A los efectos que nos ocupan acepto la definicién de lo que es en sentido estricto «comercio elec-
trénico» proporcionada por VAzouez Garcia, R., «Tecnologia digital y Formalizacién contractual»,
Informdtica y Derecho, nam. 33, 2000, p. 99, en donde se dice que «el Comercio electrénico es el
que abarque cualquier negocio juridico, dirigido a un intercambio econémico que se realice a tra-
vés de un sistema electrénico, informatico o a telematico».

!¢ Una de las estrellas de la Red son los ficheros digitales en formato Mp3, que consigue reducir el ta-
mafio de los ficheros musicales de forma significativa (el fichero se «comprime» hasta la décima par-
te de su tamario original). De esta forma, una red tan saturada como Internet permite, sin embargo,
que la musica sea descargada por el usuario en un tiempo razonable, siempre con calidad digital.
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comenzaron a suministrar a los usuarios obras musicales comprimidas en for-
mato Mp3 a cambio de un precio, sin solicitar todas las licencias requeridas.
Ante la previsible reaccién de los titulares de derechos patrimoniales (abande-
rados por las mas importantes casas discograficas), que iniciaron toda una an-
danada de medidas legales'’, aparecié un nuevo canal de suministro de obras,
el famoso Napster. Como es sabido, en el sitio web de Napster eran los propios
usuarios los que ponian sus propias canciones a disposicién de otros usuarios,
de modo que, mediante un sistema de buisqueda, se podia tener acceso vir-
tualmente a cualquier obra que nos interesara'®. Aunque la ofensiva legal de
las compaiiias discograficas norteamericanas ha puesto la actividad de Napster
dentro del control de los derechohabientes’® han surgido otros sitios web simi-
lares, como Gnutella®, AudioGalaxy o Kazaa, que han tomado el relevo.

Desde un punto de vista econémico, por tanto, es indudable que Internet ha
afectado de un modo brutal a la distribucién tradicional de fonogramas (de-
nominacion juridica de las grabaciones musicales contenidas en distintos so-
portes fisicos, como casettes o CDs). Sin embargo, podriamos hacernos otra

" UMG Recordings, Inc., y otros v. MP3.com, Inc., auto de 4 de mayo de 2000 (U. S. District Court,
S. D. New Cork), disponible en <http://www.gigalaw.com/library/umg-mp3-2000-05-04-p1.html>, en
donde se declaraba de forma preliminar que la puesta en Internet de ficheros Mp3 es ilegal de
acuerdo con el derecho de los Estados Unidos. Posteriormente el caso se resolvié por medio de un
acuerdo extrajudicial.

'8 Para una explicacién de los problemas juridicos que el caso Napster plantea puede verse GONZALEZ
DE ALA1zaA, J.J., «Napster: «Copias robadas», responsabilidad de intermediarios y otros interrogan-
tes para el Derecho de Autor en Internet», Pe.l, (Revista de Propiedad Intelectual), ntm. 6, pp.65-
84.

" La historia judicial del caso empieza con la decisén A&M Records, Inc.y otros v. Napster,
Inc., auto de 12 de mayo de 2000, (U.S. District Court, N. D. California), disponible en <http:/
www.riaa.com/PDF/Court512aRuling.pdf>. Posteriormente, el caso Naspter se plante6 en términos
estrictos de violacién de la Copyright Act, lo que dio lugar al auto de 26 de julio de 2000, A&M
Records, Inc.y otros v. Napster, Inc., (U.S. District Court, N. D. California), en el que la juez PATEL
declar6 que Napster infringia con su conducta los derechos de autor (el auto estd disponible en
<http://www.riaa.com/pdf/opin.pdf>). Dicho pronunciamiento fue confirmado por la Corte de
Apelacion del Noveno Circuito en su auto de 12 de febrero de 2001, en lo que podia suponer el
cierre definitivo de Napster. El auto esta disponible en <http://www.riaa.com/pdf/napsterdeci-
sion.pdf>. La Sentencia de la Corte de Apelacién de 25 de Marzo de 2002 esta disponible en
<http://www.ca9.uscourts.gov/ca9/newopinions.nsf/>. Acerca de la comunicacién de musica via
Internet puede verse HEarN, E., «Music and the Internet», en Representing the New Media Company
2001, enero 2001, pp. 1287 y ss.

% En realidad, Gnutella es mucho més peligroso para los titulares de derechos que Naspter, pues
lo que hace es descentralizar el servidor. De este modo, mediante el programa de ordenador que
elabora Gnutella, el usuario se pone en contacto con otros diez usuarios de Gnutella, con lo cua-
les puede intercambiar ficheros Mp3. A su vez, esos diez usuarios estan conectados con otros diez,
y cada uno de ellos, sucesivamente, con diez mas. El programa rastrea todos los discos duros de
los ordenadores conectados y nos informa de dénde esta la cancién que estamos buscando. Si nues-
tro «interlocutor» del otro lado del hilo accede, nos descargamos el fichero en nuestro disco duro.
En realidad, es imposible ubicar un punto donde reside el servidor, la tnica posibilidad es cono-
cer a los autores del programa y sus lugares de residencia. De ahi la importancia de la responsa-
bilidad de los Prestadores de Servicios en Linea. Para una descripcién del funcionamiento de
Gnutella y Napster y sus implicaciones en el Derecho aleman, vid. KReuTzer, T., «Napster, Gnutella
& Co.: Rechtsfragen zu Filesharing-Netzen aus der Sicht des deutschen Urheberrechts de lege data
un de lege ferenda-Teil 1», G.R.U.R., 2001, nam. 3, pp. 193-204.
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pregunta, como es ¢a quién perjudica realmente la llegada de Internet? Si pen-
samos detenidamente, Internet supone un grave peligro para los productores
de fonogramas (casas discograficas), pues a la pérdida de ingresos se le unen
otras cuestiones que no son a menudo tenidas en cuenta por los anélisis al uso.
Por un lado Internet provoca una apertura del control de los canales de distri-
bucién sobre los intérpretes y ejecutantes, que, gracias al nuevo medio, no de-
penden de las grandes casas discograficas para lanzar sus productos a un mer-
cado competitivo. Por tanto los artistas, o al menos una parte de ellos, no sufren
Unicamente pérdidas con Internet. Es cierto que la pirateria también afecta a
sus ingresos, pero también lo es que gracias a ella tienen el poder de contro-
lar sus creaciones hasta el consumidor final, gestionando sus obras indivi-
dualmente. Ademas, Internet permite que artistas poco conocidos vean cémo
sus trabajos salen a la luz sin pasar por el filtro de las discograficas, lo que per-
mite una mayor variedad y grado de experimentalidad en el mercado, al redu-
cirse drasticamente los costos de distribucién y marketing. Por ultimo, es evi-
dente que los usuarios de la Red son los grandes beneficiados de Internet, y no
s6lo en el ahorro de costes, sino porque disfrutan de otras ventajas adiciona-
les®'. En resumen, parece razonable entender que si ha de establecerse un sis-
tema que acabe con la pirateria en Internet, permitiendo a los derechohabien-
tes extraer el legitimo rendimiento a sus obras y prestaciones, dicho sistema
deberia ser respetuoso y compatible con las ventajas antes sefialadas. Como ve-
remos, esto es exactamente lo contrario a lo que el «derecho de acceso» pre-
sente en la DDASI propone.

IV. EL ACCESO MEDIANTE CONTRATOS ELECTRONICOS A OBRAS Y
PRESTACIONES PROTEGIDAS

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los titulares de derechos de autor y derechos afines han sido conscientes des-
de el primer momento que Internet supone no sélo un riesgo para su nego-
cio, sino también una oportunidad sin precedentes de reducir costes y acce-
der de manera directa a un mercado mundial. Para ello, era necesario que
confluyeran cuatro elementos, que conforman el dramatis personae de nues-
tra pequefia obra. El protagonista, claro estd, es la obra o prestaciéon prote-
gida, sobre la cual recaen los derechos patrimoniales. En segundo lugar, es
necesario que existan una serie de medidas tecnoldgicas de proteccién (cuya
versién mas rudimentaria es la encriptacién de la obra o prestacién) que per-
mitan el control de la misma, de modo que tnicamente puedan disfrutar de

2! En primer lugar, es posible acceder a las obras desde cualquier lugar del mundo, sin la necesi-
dad de costear los aparatos reproductores (basta un PC y/o reproductor portatil de Mp3). En se-
gundo lugar, permite individualizar la obra que deseamos, de forma que no sea necesario, por ejem-
plo, adquirir todo un CD cuando el tema que nos interesa no esta editando en formato single.
Ademas, en tercer lugar, Internet permite disponer de primera mano de todos los catdlogos ac-
tualizados, localizando obras raras o escasas con facilidad, sin necesidad de ir «peregrinando» de
tienda en tienda.
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ella las personas que han obtenido la correspondiente licencia. En tercer lu-
gar, es necesario que haya una forma eficaz y segura de completar la tran-
saccién (que haya un medio de pago sencillo®?) y que dicha transaccién ten-
ga una cobertura juridica en términos de seguridad y eficacia. Es en este
ultimo punto cuando entran en juego las medidas para garantizar la confi-
dencialidad y certeza de la transaccién (como la firma electrénica) y los
contratos o «licencias®» en linea (las llamadas licencias click-on) que lo que
hacen es establecer condiciones contractuales de acceso a las obras®, permi-
tiendo que los derechohabientes controlen desde el punto de vista juridico
cada transaccién de un modo individual.

Para que todo el sistema funcione, ademads, son necesarias algunas garantias
adicionales desde el punto de vista estricto del derecho de propiedad intelec-
tual. En primer lugar, deben existir en la legislacién nacional unos derechos
patrimoniales adaptados a las caracteristicas de Internet, en especial un de-
recho que cubra la puesta en linea de obras y prestaciones protegidas. En se-
gundo lugar, es necesario que se sancione con dureza, tanto desde el punto
vista civil como penal, a todo aquel que desactive o eluda las medidas que se
han colocado para proteger las obras, pues de otro modo se podria romper di-
cha proteccién y enviar de vuelta a la Red la obra ya libre de su cobertura tec-
nolégica. En tercer lugar, es imprescindible acabar con la excepcién de copia
para uso privado, pues de otro modo basta con que una primera persona ac-
ceda legitimamente a la obra para que luego la vuelva a transmitir, via correo
electrénico, a un nimero indeterminado de personas, sin que sea posible con-
trolar sistematicamente dichas transmisiones sin atentar de forma clara con-
tra las garantias constitucionales de intimidad® y secreto en las comunica-

22 En la actualidad dicho medio de pago parece que va a ser la tarjeta de crédito, una vez que se
solucionen los problemas de seguridad que han venido lastrando el comercio electrénico en todo
el mundo.

# En rigor, como sefialan André y Henri-Jaques Lucas, no puede hablarse en este caso en sentido
estricto de «licencias», pues no se esta cediendo la explotacién de ningtn derecho patrimonial, sino
que se estd permitiendo la utilizacién y el disfrute de una obra del espiritu. Vid. Traité de la pro-
priété littéraire et artistique, Litec, Paris, 2.* edicién, 2001, p. 524. Sin embargo, por motivos de co-
modidad, se va a utilizar la expresion licencia en linea para aludir a lo que en realidad es un con-
trato para permitir la utilizacién o el libre disfrute de una creacién intelectual.

2 De este modo, la explotacién patrimonial seguiria un curso parecido al siguiente. En primer lu-
gar, el usuario pensaria en adquirir (o simplemente disfrutar mediante el visionado o audicién)
una obra o prestacion protegida, como puede ser una obra musical, literaria o cinematogréfica.
Con este objeto, introduciria los criterios de busqueda pertinentes en una base de datos, que le se-
fialaria dénde esta disponible la obra. A continuacion, el cliente solicitara que se le envie la obra,
que sera remitida encriptada y acomparfiada de una licencia en linea que sefiale en qué condicio-
nes puede disfrutarse la obra. Si el cliente acepta, aporta su namero de tarjeta de crédito, a la cual
se cargard la transaccién, y el titular remite al usuario una clave que le permita acceder a la obra,
bien para copiarla en su disco duro, bien inicamente para oirla y/o verla.

2 A este respecto, algunos de los sistemas de control de las obras han sido rechazados de forma
mayoritaria por los juristas por su ataque a la intimidad. Es paradigmaético el caso del Numero de
Serie de Procesador de Intel, que permite identificar a cada ordenador de la Red por medio de una
base de datos central. Sobre el funcionamiento de éste y otros métodos de control de la gestién de
obras y prestaciones en linea puede verse WEINBERG, J., «Hardware-Based ID, Rights Management,
and Trusted Systems», Stanford Law Review, Mayo 2000, pp. 1251-1281.
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ciones®. Por tltimo, es necesario «domesticar» y controlar el resto de excep-
ciones, de modo que no sea posible acceder y copiar libremente la obra con
la excusa, por ejemplo, de que tnicamente se pretendia citarla o parodiarla.
A todo esto se ha dedicado con entusiasmo la comentada DDASI, creando un
régimen juridico que trata de resolver la espinosa cuestién de cémo es posi-
ble «nadar y guardar la ropa» o, en otras palabras, permitir una explotacién
eficaz de las obras y prestaciones en Internet sin acabar con las excepciones
tradicionales en el Derecho de propiedad intelectual. En la medida en que no
hay en nuestro TRLPI una norma similar, vamos a centrar nuestra atencién
en la legislacién comunitaria, que debera ser incorporada a nuestro Derecho
interno antes del 22 de diciembre de 2002%.

2. LA CREACION DE UN DERECHO DE ACCESO EN LA DDASI. EL articuLo 6

Hemos visto que para crear un verdadero derecho de acceso respecto de las
obras y prestaciones protegidas era necesaria la combinaciéon de unos ingre-
dientes, que son exactamente los que propone la DDASI para satisfaccién de
los titulares de derechos de propiedad intelectual y frustracién de los usuarios.
Los derechos patrimoniales se han adaptado a Internet mediante los derechos
de comunicacién al puablico y puesta a disposicién de los articulos 2 y 3 DDA-
SI. Las excepciones han sido convenientemente limitadas mediante una lista
cerrada, contenida en el articulo 5 DDASI?. Por tultimo, las medidas tecnolé-
gicas han creado en la practica el derecho de acceso, por medio del tenor de
los arts 6.1, 6.2 y 6.3 de la DDASI®. Vayamos por partes:

% Aunque, como ya he sefialado en otra parte, la transmisién via correo electrénico no pueda ser
indiscriminada, puesto que si el nimero de usuarios es suficientemente relevante, estariamos en
rigor ante un caso de comunicacién publica.

" Vid. articulo 13.1 de la DDASI.

% En el articulo 5 se establece una lista armonizada de excepciones a los derechos de autor. Existe
una excepcion obligatoria para todos los estados miembros (art. 5.1 DDASI), que pretende hacer
frente a los fenémenos del caching y la navegacion por Internet. El resto de las excepciones (arti-
culos 5.2, 5.3 y 5.4) se refieren a los derechos de reproduccién, comunicacién publica y distribu-
cién. En el 5.5. se reitera para el ambito comunitario la llamada «regla de los tres pasos», que im-
pide que las excepciones a los derechos de autor y a los derechos afines se apliquen fuera de casos
concretos o cuando entran en conflicto con la explotacién normal de la obra o perjudican injusti-
ficadamente los intereses legitimos de los titulares de Derechos.

2 El articulo 6.1 sefiala que los estados deberan sancionar, mediante normas de derecho interno,
a aquellos usuarios que eludan las medidas tecnolégicas de proteccion de las obras, siempre que
la elusién sea dolosa y persiga el objetivo de desactivar la medida. Ademads, también se sanciona
(art. 6.2) a los fabricantes, importadores y distribuidores de equipos, aparatos o dispositivos que
tengan como proposito principal facilitar la elusién de las medidas tecnolégicas. A este respecto,
el articulo 6.3 define la medida tecnolégica como: «toda técnica, dispositivo o componente que, en
su funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o presta-
ciones protegidas que no cuenten con la autorizacién del titular de los derechos de autor o de los
derechos afines a los derechos de autor establecidos por ley o el derecho sui generis previsto en el
Capitulo III de la Directiva 96/9/CE. Las medidas tecnolégicas se consideraran «eficaces» cuando
el uso de la obra o prestacién protegidas esté controlado por los titulares de los derechos mediante
la aplicacién de un control de acceso o un procedimiento de proteccion, por ejemplo, codificacién,
aleatorizacion u otra transformacién de la obra o prestaciéon o un mecanismo de control del co-
piado, que logre este objetivo de proteccién».
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En primer lugar, el articulo 2 ha definido el derecho de reproduccién en unos
términos amplisimos, de modo que ninguna reproduccién de las que se hacen
en Internet escapase de su ambito de aplicacion. Para solucionar problemas
como los que plantean el caching®, las reproducciones efimeras y las copias en
memoria RAM que se hacen cuando se navega por Internet se han adoptado,
con desigual fortuna, distintas excepciones y exenciones de responsabilidad en
los articulos 5.1 DDASI y 12.2 y 13 DCE (disposiciones estas ultimas que han
sido incorporadas a nuestro Derecho interno mediante el articulo 15 LSSICE).
En segundo lugar, el articulo 3 ha afiadido al ordenamiento comunitario un de-
recho de puesta a disposicion, tanto para los autores (art. 3.1) como para los
titulares de derechos afines (art. 3.2), lo que permite de un modo eficaz que
los derechohabientes tengan la exclusiva para controlar la explotacién de sus
obras en Internet. Tercero, la DDASI ha adoptado una lista de excepciones con
caracter cerrado o numerus clausus, con el objeto de acotar la libertad de los
estados miembros. Aunque existe una excepcién que autoriza las reproduccio-
nes privadas (art. 5.2 b)’!, el peligro de que las excepciones pudiesen ser una
«via de agua» en el sistema de proteccion de las obras y prestaciones en Internet
es conjurado mediante la creacién en el articulo 6 de un verdadero (aunque en-
cubierto) derecho patrimonial de controlar el acceso y el uso de obras y pres-
taciones protegidas mediante medidas tecnolégicas™.

Es evidente que la DDASI esta creando un derecho de acceso, a vista de los tres
primeros apartados del articulo 6. En el articulo 6.1 se obliga a los estados a san-
cionar a aquellos usuarios que eludan las medidas tecnolégicas sin autorizacién
de los derechohabientes (y no de la ley, apoyandose en los limites o excepciones a
los derechos de autor®®). El articulo 6.2, ademas, obliga a sancionar a las perso-

% Mediante el proceso denominado de system caching (caché del sistema) lo que ocurre es que los
ordenadores que actian como servidores intermedios de la Red almacenan una copia entera de
una pagina o sitio web determinado en una localizacién concreta, de modo que el usuario pueda
descargarla mas rapido en su ordenador local, al «bajarse» la pagina desde una localizacién mas
cercana que la que tenia la original. Como el caching implica sin duda una reproduccién, el arti-
culo 5.1 ha tenido que incluir una excepcién que trata de cubrir esta préictica. Los PSL ven cu-
biertas sus espaldas mediante el articulo 12.3 DCE. El caché del sistema no debe confundirse con
las copias caché locales, que son las que el programa que actda como navegador almacena en la
memoria RAM del PC del usuario (copias caché no permanentes) o en el disco duro (copias caché
permanentes).

3 En donde se dice que: «Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al
derecho de reproducciéon contemplado en el articulo 2 (..) b) en relacién con reproducciones en
cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indi-
rectamente comerciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacién equi-
tativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacién de que se trate las medidas tec-
nolégicas contempladas en el articulo 6».

3 Medidas que el articulo 5.2 b) dice que hay que respetar incluso cuando estemos en materia de
copia privada, aunque el criptico tenor del tltimo inciso del articulo 5.2 b) se preste a multiples
interpretaciones.

Y ello porque en la definicién de medida tecnolégica eficaz del articulo 6.3 se dice que esta es:
«toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a im-
pedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la autori-
zacion del titular de los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos de autor estableci-
dos por ley o el derecho sui generis previsto en el Capitulo IIT de la Directiva 96/9/CE».
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nas que pongan en el mercado los objetos o servicios que faciliten dicha elusion,
siempre que medie dolo en dicha comercializacién. Por tltimo, el articulo 6.3 con-
tiene una definicién de medida tecnolégica eficaz que aclara que el objeto de pro-
teccion es todo dispositivo que permite que el uso de la obra o prestacion protegi-
das esté controlado por los titulares de los derechos mediante la aplicacion de un
control de acceso o un procedimiento de proteccion, por ejemplo, codificacion, ale-
atorizacion u otra transformacion de la obra o prestacion o un mecanismo de con-
trol del copiado, que logre este objetivo de proteccién. En conclusion, no es posible,
segun el articulo 6, acceder a la obra sin el permiso de los derechohabientes (bajo
la amenaza de sanciones civiles y penales®*) lo que implica, l6gicamente, que ha-
bra que pagar una compensacién®. No es posible, ademas, que se alegue para jus-
tificar la elusién de la medida que se trataba de llevar a cabo un acto permitido
por la ley (como por ejemplo, citar una obra literaria con fines de critica o co-
mentario). De este modo, en la préctica, las excepciones quedan sin sentido, pues-
to que para ejercitarlas hay que acceder a la obra, y, por tanto, tener el consenti-
miento de los derechohabientes. Aunque el motivo fundamental para mantener
dicha postura es el temor que existia entre los titulares de derechos a la copia pri-
vada en Internet, lo cierto es que la solucién es claramente insatisfactoria, pues
no tiene sentido elaborar una lista muy detallada de excepciones en el articulo 5
si dichas excepciones no pueden jugar para las obras y prestaciones en formato
digital protegidas mediante medidas tecnolégicas.

La existencia o no de este «derecho de acceso» en la DDASI*® ha sido muy
debatida en la doctrina, encontrando oposicién en autores de la talla de

* No esta claro si el legislador espafiol va a optar por las sanciones civiles o las penales, o una
combinacién de ambas respecto de los usuarios que eludan las medidas tecnolégicas de protec-
cién. En mi opinién seria recomendable acudir a sanciones penales y civiles, tal como se hizo en
el caso de los programas de ordenador. En todo caso, para que pueda haber sancién civil debe me-
diar dolo o culpa, de acuerdo con el texto del articulo 6.1 DDASI. Uno de los problemas que se
pueden plantear en este ambito en la practica es que la prueba del dafo sufrido por los derecho-
habientes puede ser en ocasiones dificil de lograr, sobre todo cuando no ha habido una distribu-
cién posterior de la obra o prestaciéon «hackeada» o cuando ésta se ha puesto en la Red a dispo-
sicién del publico sin que sea posible controlar cuantas personas se la han descargado
efectivamente. Otras ramas del Derecho, como la competencia desleal, han servido a los Tribunales
alemanes para sancionar casos de trafico de productos e instrumentos electrénicos ideados para
desactivar las medidas tecnolégicas. Vid. DussoLIER, S., «Situating Legal Protection for Copyright-
related Technological Measures in the Broader Legal Landscape: Anti Circumvention Protection
Outside Copyright», Informe General presentado para la Primera Sesién del Congreso Internacional
de la ALAI, Nueva York, 13-17 de Junio de 2001, disponible en <http://www.law.columbia.edu/con-
ferences/2001/1_program_en.htm>.

* Es claro que este derecho de acceso no se configura de igual modo que los derechos patrimo-
niales tradicionales, que permiten a un cesionario explotar la obra en una modalidad determina-
da. Su naturaleza es discutible, y seguramente se acerca mas a la de los derechos de remunera-
cién, pero con la diferencia, respecto de estos ultimos, de que se faculta a los titulares de derechos
para autorizar o prohibir el disfrute de una obra o prestacién concreta a un usuario determinado.
* Otros pafses de nuestro entorno también han introducido el derecho de acceso en sus legisla-
ciones nacionales. Los Estados Unidos, por medio de la Digital Millenium Copyright Act de octu-
bre de 1998, Japo6n, por medio de sendas leyes de reforma de la Ley de Derechos de Autor y la Ley
de Competencia Desleal de 1 de octubre de 1999 y Australia mediante la Copyright Amendment
(Digital Agenda) Act 2000, n° 110 2000, que entré en vigor el 4 de marzo de 2001. Para un estudio
de estas normas puede verse DE WERRA, J., «What is a «technological protection measure» under
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Hoeren® y BinG*. Sin embargo, otros, como GINSBURGY, no ven inconve-
niente en considerar el derecho de acceso como un derecho patrimonial mas
dentro del derecho de propiedad intelectual que debe, por tanto, estar su-
jeto a las excepciones tradicionales. También en ese sentido se ha manifes-
tado OmMaN® y, en Europa, Hucensaorrz*', SIRINELLI?, DE WErrA* y HEIDE*. En
mi opinién, como ya he adelantado, es dificil negar que en la practica los
derechohabientes van a tener el derecho a autorizar o prohibir mediante li-
cencias en linea el acceso a sus obras y prestaciones en Internet, por mas
que luego los usuarios legitimos (que «se saltan» los términos de la licen-
cia) o ilegitimos (que la «crakean») puedan posteriormente poner las obras
y prestaciones en Internet, de modo que los terceros puedan acceder libre-

the WIPO Treaties, the DMCA, the European Union Directives an other National Legislations
(Japan, Australia)?», disponible en el sitio web de la ALAI en <http://www.law.columbia.edu/confe-
rences/2001/1_program_en.htm>.

% Vid. HoereN, T., «Access Right as a Postmodern Symbol of Copyright Deconstruction? Some
Fragmentary Considerations for the ALAI Congress in New York», disponible en
<http://www.law.columbia.edu/conferences/2001/1_program_en.htm>. HoEREN basa su argumento
en el precedente de los Tratados de la OMPI y en que la mencién al «acceso» en el articulo 6.3
DDASI es a titulo de ejemplo. Sin embargo, la DDASI se ha separado y ha ido mas alla de los
Tratados de la OMPI en muchos aspectos, y la mencién a titulo de ejemplo no es mas que un
modo de aclarar lo que en realidad es la regla general en la DDASI, por mucho que la norma tam-
bién mencione los «actos» no autorizados por los derechohabientes. Dichos «actos» son los tra-
dicionales en la explotacion de las obras, pero incluyen también el acceso y el uso de la obra en
linea.

* Vid. BING, J., «The New or Evolving «Acces Right»», cit, p. 9. BING expone un argumento pode-
roso, como es que el acceso a la obra va a impedirse mediante un contrato que solo vincula a las
partes, de modo que si un usuario legitimo, por ejemplo, rompe las condiciones de la licencia y
realiza distintas reproducciones de la obra que luego manda a terceros, estos terceros no pueden
ser demandados por infraccién de los derechos de autor. Sin embargo, esto no impide que se con-
trole el primer acceso a la obra, y tampoco excluye que en determinados ordenamientos los jue-
ces sancionen también a los terceros que han accedido a estas obras «desnudas» que circularan
sin duda por Internet.

% Vid. GINsBURG, J., «<>From Having Copies to Experiencing Works: The Develpment of an Access
Right in U.S. Copyright Law», en US. Intellectual Property: Law and Policy, Hugh Hansen (ed.) Sweet
and Maxwell, 2000, versién web disponible en <http: //papers.srn.com/paper.taf?abstract_id=222493>,
p- 3. GINSBURG parte de la legislacién de la DMCA, pero sus argumentos de fondo son igualmente apli-
cables a la DDASI.

0 Vid. OmaN, R., «The New Organum: Copyright in the Digital Age», en Federal Circuit Bar Journal,
2000, p. 581.

“1'Vid. HuGenHoLrz, P.B., «Copyright, Contract and code: What Will Remain of the Public Domain?»,
Brooklyn Journal of International Law, 2000, p.86.

2 Vid. SIriNELLL, P., «The Scope of the Prohibition on Circunvention of Technological Measures:
Exceptions», Informe General presentado en el Congreso de la ALAI de 2001, Nueva York, 13-17
de junio de 2001, sesi6n 1.D.2, disponible en <http://www.law.columbia.edu/conferences/2001/3_re-
ports_en.htm>, p. 4.

“ Vid. DE WERR4, J., «Le regime juridique des mesures techniques de protection des ouvres selon
les Traités de LOMPI, le Digital Millenum Copyright Act, les Directives européennes et d’autres 1é-
gislations (Japon, Australie)», R.I.D.A, num. 189, 2001, p. 104.

* Vid. Hemk, T., «Access Control and Innovation under the Emerging EU Electronic Commerce
Framework», Berkeley Technology Law Journal, Fall 2000, pp. 1025-1025. HeibkE hace referencia a
la Directiva de Acceso Condicional, poniendo el acento en que, aun de un modo indirecto, se esta
impidiendo el libre acceso a obras y prestaciones protegidas emitidas por los prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién, como, por otra parte, es tradicional en los derechos afi-
nes referidos a los organismos de radiodifusién tradicionales.
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mente a estas obras que han quedado «desnudas» de su proteccién tecno-
légica®.

3. La sorucioN EN LA DDASI. LA TEORIA DE LOS «DOS AMBIENTES»

Las instituciones comunitarias han tratado de dar soluciones al problema co-
mentado por medio de la interaccion entre los articulos 5 y 6 DDASI, que esta
prevista en el articulo 6.4 de la mencionada norma. La DDASI propone como
punto de partida una divisién entre las obras y prestaciones protegidas que se
ponen en Internet utilizando como medio juridico un contrato o licencia en li-
nea y las obras que se explotan mediante otros sistemas, tanto en Internet (por
ejemplo, se ponen en la Red pero se accede a ellas sin contrato) como fuera de
Internet. Al primero de los supuestos comentados ha dedicado el articulo 6.4
su parrafo cuarto, mientras que al segundo se dedican los tres primeros pa-
rrafos del articulo 6.4. Como ya se ha dicho, el ambito del presente trabajo se
va a cefiir inicamente a las obras licenciadas en linea, que pueden encuadrar-
se dentro del comercio electrénico. Veamos con mas detenimiento la cuestion.

En primer lugar, respecto del ambito de aplicacién de la Directiva, son nece-
sarias dos matizaciones. Primero, que las normas sobre proteccién de medidas
tecnolbgicas se aplican a toda clase de obras y prestaciones (en el caso de las
bases de datos, por remisién expresa del parrafo quinto del articulo 6.4 de la
DDASI*). Segundo, que el articulo 6.2 b) de la Directiva entra claramente en
conflicto con el articulo 7.1 c) de la Directiva 91/250/CEE sobre proteccién ju-
ridica de los programas de ordenador*’, que ha sido incorporado al TRLPI me-
diante el articulo 102. Aunque teéricamente la DDASI convive en el ordena-
miento comunitario con la Directiva 91/259/CEE, lo cierto es que cuando haya
un conflicto entre ambas debe solucionarse cuél de las normas es aplicable, de
acuerdo con los criterios generales en caso de conflicto de leyes. Asi, creo que
debera estudiarse, en primer lugar, si el dispositivo est4 especialmente disefia-
do para proteger un programa de ordenador (lo que implicaria la aplicaciéon
del articulo 7.1 ¢) de la Directiva sobre programas de ordenador como norma
especial en la materia). De no estar ante este primer supuesto, creo que la nor-
ma del articulo 6.2 b) de la DDASI ha derogado tacitamente (como lex poste-
rior) en este punto la Directiva 91/250/CEE, pese a la salvedad del articulo 1.2
a) DDASI y del Considerando 50 de esta misma norma.

Con estas consideraciones en mente, pasemos a analizar la regulacién sustan-
tiva de la DDASI. El articulo 6.4, parrafo cuarto, dispone que: Lo dispuesto en

* Para evitar dichas practicas, posiblemente la mejor solucién sea elaborar una escala de precios
flexible, que ponga a disposicién del publico las obras y prestaciones a un precio asequible, que
haga que no compense acceder a la copia pirata.

% Que dispone que: «Cuando el presente articulo se aplique en el contexto de las Directivas
92/100/CEE y 96/9/CE, el presente apartado se aplicard mutatis mutandis».

47 Articulo que sigue vigente por la salvedad expresa que hace el articulo 1.2 a) de la propia
DDASI.
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los pdrrafos primero y segundo no serd de aplicacion a obras o prestaciones que
se hayan puesto a disposicion del piiblico con arreglo a lo convenido por contra-
to, de tal forma que personas concretas del piiblico puedan acceder a ellas desde
un lugar y en un momento que ella misma haya elegido.

Lo que hacen los dos primeros parrafos del articulo 6.4 es establecer”® (o me-
jor, pedir a los estados miembros que en sus legislaciones nacionales establez-
can) un sistema para permitir la efectividad practica de la lista de excepciones
a los derechos patrimoniales contenida en el articulo 5, que, de otro modo, es-
taria supeditada sin remisién a la voluntad de los derechohabientes*, como ya
hemos explicado. Dicho sistema de garantia de las excepciones tiene muchas y
graves imperfecciones™ pero, para las obras licenciadas en linea, ni siquiera
tan magra salvaguarda existe. La pretensiéon de la DDASI, por tanto, es que
para las obras que se licencian en linea (no cabe entender de otro modo la ex-
presion «que se hayan puesto a disposicion del ptiblico con arreglo a lo conve-
nido por contrato, de tal forma que personas concretas del piiblico puedan acce-
der a ellas desde un lugar y en un momento que ella misma haya elegido») las
excepciones queden al albur de los titulares de derechos si estos han decidido
proteger sus obras y prestaciones mediante medidas tecnolégicas. De este modo

el derecho de acceso se impone incluso frente a la lista de excepciones conte-
nida en la DDASI.

4 El articulo 6.4.1 dispone que: «No obstante la proteccién juridica prevista en el apartado 1, en
caso de que los titulares de los derechos no adopten medidas voluntarias, incluidos los acuerdos
con otros interesados, los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para que los titula-
res de los derechos faciliten al beneficiario de una excepcion o limitacién establecida por el Derecho
nacional de conformidad con las letras a), c), d), y e) del apartado 2 del articulo 5 o con las letras
a), b) y e) del apartado 3 del mismo articulo, los medios adecuados para disfrutar de dicha ex-
cepcion o limitacién, en la medida necesaria para ese disfrute, siempre y cuando dicho beneficia-
rio tenga legalmente acceso a la obra o prestacién protegidas».

Por su parte, el articulo 6.4.1T dice: «Un Estado miembro podra adoptar asimismo tales medi-
das respecto del beneficiario de una excepcion o limitacién establecida en virtud de la letra b)
del apartado 2 del articulo 5, a menos que los titulares de los derechos hayan hecho ya posible
la reproduccién para uso privado en la medida necesaria para el disfrute de la excepcién o li-
mitacién contemplada y de conformidad con lo dispuesto en la letra b) del apartado 2 del arti-
culo 5y en el apartado 5 del mismo articulo, sin impedir a los titulares de los derechos la adop-
cién de medidas adecuadas respecto del nimero de reproducciones de conformidad con tales
disposiciones».

% Ha sefialado DE WERRA que dejar la cuestién de las excepciones a acuerdos voluntarios de las
partes es adecuado cuando ambas tienen igual capacidad negociadora, pero éste no es el caso que
nos ocupa. Por otra parte, la clausula del parrafo 4 del articulo 6.4 supone un golpe decisivo al sis-
tema de excepciones tradicional. Vid. DE WERra, J., «What is a «technological protection measu-
re» under the WIPO Treaties, the DMCA, the European Union Directives an other National
Legislations (Japan, Australia)?», cit., p. 30.

% No se aclara si las partes implicadas tienen una obligacién juridica de llegar a acuerdos, ni
tampoco en qué consisten exactamente estas medidas que los estados deben tomar para garan-
tizar la excepcién y, ademads, solo se garantizan las posibilidades de actuacién de aquellos usua-
rios que hayan accedido legalmente a las obras, y la tinica opcién de acceder legalmente a las
obras es con el permiso previo del derechohabiente, que es el que convierte al usuario en usua-
rio legitimo de la obra o prestacion. Las dificultades en este &mbito no son desdefiables y ya se-
fialaba A. Lucas que combinar el derecho de acceso con la vitalidad de las excepciones en el en-
torno digital es «la cuadratura del circulo». Vid. Lucas, A., Droit d'auteur et numérique, Litec,
Paris, 1998, pp. 272 y 273.
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Debe mencionarse también la Directiva 98/84/CE de 20 de noviembre de 1998,
sobre la proteccién juridica de los servicios de acceso condicional o basados
en dicho acceso (en adelante, DAC?"). Dicha Directiva también es de aplicacién
a los servicios de entrega de obras y prestaciones protegidas via Internet —ar-
ticulo 2 a) de la DAC, en relacién con el articulo 1.2 de la Directiva 98/34 de
22 de junio— lo que produce un solapamiento parcial®> de ambas normas™. La
DAC prohibe los dispositivos o productos (no las conductas individuales de los
usuarios) que puedan servir para eludir las medidas de encriptaciéon de las
obras, definiendo éstos —articulo 2 e)— como «cualquier equipo o programa
informatico disefiado o adaptado para hacer posible el acceso a un servicio pro-
tegido en forma inteligible sin la autorizacién de proveedor del servicio».
Ademais define las «medidas de proteccién del acceso condicional» —articulo
2 b) DAC— como «cualquier medida o mecanismo técnico en virtud del cual
se condicione el acceso al servicio protegido en forma inteligible a una autori-
zacion individual previa»®. En la medida en que los contenidos de dichos ser-
vicios son en muchas ocasiones objetos de protecciéon por parte de la propie-
dad intelectual (como videos musicales o peliculas) el acceso al servicio
condiciona también el acceso a la obra o prestacién, produciendo una yuxta-
posicién y acumulacién de la proteccién legal.

¢Es este el mejor régimen posible? La critica en el Derecho Comparado ha se-
fialado que el derecho de propiedad intelectual ha sido el medio tradicional de
equilibrar la explotacién patrimonial de la obra o prestacién con el interés ge-
neral en que exista una produccion artistica y cientifica nutrida en cantidad y
calidad. En este sentido, el juego combinado de las licencias en linea y las me-
didas tecnolégicas, si no se limita adecuadamente, supone alterar de modo ra-
dical las reglas del juego, poniendo en manos de los derechohabientes un arma
de enorme calibre”. Como han sefialado ReicuMAN y FRANKLIN, cualquier em-
presa con un minimo poder de mercado que licencie obras y prestaciones en
linea va a confeccionar unos contratos de adhesién que alteren o ignoren las

! Dicha norma no se encuentra a la fecha de redactar estas lineas, y hasta donde sabe el autor, in-
corporada a nuestro derecho interno.

2 Como ha sefialado DussoLIER, la diferencia entre el acceso a una obra o prestacién dentro de un
servicio de la sociedad de la informacién y el acceso a dicho servicio es minima. Vid. DUSSOLIER,
S., «Les systémes de gestion électronique du droitd’auteur et des droits voisins», cit., p. 12.

3 Sobre este aspecto puede consultarse GARROTE, 1., El derecho de autor en Internet, Comares,
Granada, 2001, pp. 536 y ss.

> Para complicar atiin més las cosas, la DAC no contiene excepcién alguna a los derechos de au-
tor y afines, puesto que su objetivo declarado no versa sobre la propiedad intelectual, lo que no
obsta, como sefiala HEIDE, para que sea una norma que afecta de modo vital al derecho de pro-
piedad intelectual, sobre todo en el campo de los derechos afines. HEIDE recomienda que en las
distintas normas nacionales de transposicioén se incluya de modo expreso una clausula que garan-
tice el respeto a las excepciones a los derechos de autor y afines. Vid. Hemg, T., «Access Control
and Innovation under the Emerging EU Electronic Commerce Framework», cit., p. 1043-1044.
% Para autores como CoHeN dicha tendencia (que podemos denominar neoclasica) no satisface de
forma adecuada los intereses de todas las partes implicadas, por lo que es necesario acudir a dere-
chos patrimoniales limitados que pongan freno al simple juego de la propiedad privada y la autono-
mia de la voluntad. La autora pone el ejemplo de las bibliotecas. Si éstas no pueden poner libremente
a disposicién del publico las obras digitales sin la autorizacion de los derechohabientes va a haber
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normas imperativas que limitan los derechos patrimoniales®. Iguales argu-
mentos encontramos en autores como HuGeNHoLTZY?. Otros, como GINSBURG™,
senalan que las nuevas normas suponen un aumento importante de las posi-
bilidades de los derechohabientes, pero que, de hecho, los jueces en los Estados
Unidos (que ya cuentan con més de tres afos de experiencia en la vigencia de
la DMCA) estan siendo prudentes en la aplicacién de la norma.

Teniendo estas consideraciones en mente, veamos cudl va a ser el efecto prac-
tico de las normas antes mencionadas. En primer lugar, y respecto de aquellos
que no acceden a la obra licitamente, creo que es claro que si un usuario elu-
de la proteccién tecnolégica de una obra o prestaciéon puesta en Internet por
medio de una licencia en linea su conducta debe ser sancionada por el Derecho
nacional, con independencia de que se alegue que se pretendia ejercer una ex-
cepcién (por ejemplo, parodiar la obra). Aunque éste no sea el modus operan-
di tipico de los derechos de explotacién tradicionales, la conclusién final es que
los derechohabientes pueden controlar el uso de sus obras y prestaciones en la
Red, autorizando el acceso o denegandolo®.

Esto vale para el usuario no legitimo, pero es que existe, ademads, otro proble-
ma respecto del usuario legitimo, puesto que es mas que posible que los dere-
chohabientes deseen limitar su capacidad de usar las obras y prestaciones al
amparo de las excepciones, en especial con relacién a la copia para uso priva-
do prevista en el articulo 5.2 b) DDASI (art. 31 2.° TRLPI). Para ello, van a acu-
dir a clausulas contractuales en la cuales, o bien se impide dicha copia, o bien
se exige abonar una nueva compensaciéon econémica, creando la llamada «pri-
vatizacién» del derecho de propiedad intelectual®. Debemos plantearnos cual
es, de lege data, €l estatus juridico de dichas clausulas. Para responder a dicha
pregunta, debemos distinguir entre las licencias en linea que incorporan con-
diciones generales de este tenor (de acuerdo con la definicién que hacen las
mismas los articulos 1.1 y 1.2 de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la
Contratacion® y el articulo 2 respecto del ambito subjetivo de aplicacién de di-

autores que nunca lleguen a acceder a dichas obras, frustrando otras creaciones potenciales que po-
dian obtener su inspiracién de las preexistentes. Vid. Cohen, J., «Lochner in Cyberspace: The New
Economic Orthodoxy of «Rights Management»», Michigan Law Review, vol. 97, 1998, p. 557.

% Vid. ReicumaN, J., v FRaNKLIN, J., «Privated Legislated Intellectual Property Rights: Reconciling
Freedom of Contract with Public Good Uses of Information», University of Pennsylvania Law
Review, vol. 147, 1999, p. 878. Para limitar las licencias en linea ambos autores ponen el acento
en la cuestion del consentimiento, estimando que una aceptacioén en linea es un mero asentimiento,
pero no una plena aceptacion de las condiciones de la licencia.

7 Vid. HucenHoLrz, P.B., «Copyright, Contract and code: What Will Remain of the Public Domain?»,
cit., p. 86.

% Vid. GINSBURG, J., «Copyright Use and Excuse on the Internet«, Columbia-VLA Journal of Law &
the Arts, vol. 24, 2000, p. 1.

% Igual, PLaza PENADES, J., Propiedad Intelectual y Sociedad de la Informacién, Aranzadi, Pamplona,
2002, p. 215.

¢ Vid. McManis, C., «The Privatization (or «Shrink-Wrapping’) of American Copyright Law»,
California Law Review, vol. 87, 1999, p. 176.

¢! Respecto de los requisitos del articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales puede consultarse,
por todos, BeErcoviTz-RopRriGUEZ CaNO, R., «Comentario al articulo 1», en Comentarios a la Ley de
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cha Ley), de aquellas licencias que no pueden calificarse, por cualquier moti-
vo, como contratos de adhesién. Veamos ambos supuestos.

3.1. Contratos o licencias que no incluyen condiciones generales

A los efectos que nos ocupan, debemos tener en cuenta que el articulo 6.3 del
Codigo Civil sanciona con la nulidad radical o absoluta aquellas clausulas que
sean contrarias a normas imperativas. La cuestién, por tanto, es dilucidar si
los limites del TRLPI deben ser considerados como normas imperativas, que
no pueden ser desplazadas mediante acuerdo de voluntad entre las partes. No
se plantean dudas cuando es la propia ley la que expresamente declara el ca-
racter imperativo o dispositivo de determinados supuestos (se sefialan como
imperativos los articulos 34.1 y 100.2, mientras que el articulo 100.1 TRLPI se
declara expresamente dispositivo). El problema, pues, se plantea tinicamente
respecto de aquellos limites acerca de los cuales la ley no predica caracter al-
guno, ni dispositivo ni imperativo.

Podria pensarse que las normas que establecen excepciones o limites a los de-
rechos de autor estdn creando verdaderos derechos subjetivos para los usua-
rios, de modo que éstos pueden renunciar a los mismos libremente. No es esto,
sin embargo, lo que en nuestra opinién ocurre en el TRLPI. Las normas de los
articulos 31 y ss. no crean derechos de los usuarios®, sino que limitan los de-
rechos patrimoniales de explotacién para alcanzar un delicado equilibrio®® en-
tre el interés de los derechohabientes en explotar sus obras® y prestaciones y
el interés general en disfrutar de las obras para la promocién y difusién de la
cultura, el saber y la ciencia®. Esta misma idea es la que late en el enunciado
del articulo 2 de nuestro TRLPI, en donde se menciona que el derecho exclu-
sivo de explotacion del autor debe ceder ante las limitaciones que la ley sefa-

Condiciones Generales de Contratacion, coordinada por él mismo, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp.
23 a 36.

2 En ese sentido, vid. Lucas, A. y Lucas, H-J., Traité de la propriété littéraire et artistique, cit., p. 253
¢ El equilibrio se alcanza, precisamente, excluyendo ciertos usos del monopolio del autor, por mo-
tivos de interés general. Con el objeto de que dicha exclusién no se extienda indebidamente, la lis-
ta de excepciones del TRLPI es una lista cerrada, y ademas, las excepciones individualmente con-
sideradas no pueden ser objeto de interpretacién extensiva, por mor de los articulos 40 bis y 100.7
TRLPI, que en este punto recogen la llamada «regla de los tres pasos», que también esta presente
en algunos Convenios Internacionales de los cuales Espafia es parte, como el articulo 9.2 del
Convenio de Berna, el articulo 13 de los ADPIC y los recientes articulos 10 TDA y 16 TIEF.

¢ La doctrina, tanto en Europa como en los paises anglosajones, insiste en esta idea de equilibrio
y composicion de intereses. Vid. DUSSOLIER, S., «Les systemes de gestion électronique du droitd’au-
teur et des droits voisins», disponible en <http://www.droit.fundp.ac.be/Textes/Dusollier%202.pdf>.
% Esta es la misma idea que late en la regulacién de otros pafses de nuestro entorno, como los
Estados Unidos, en donde la doctrina reiteradamente ha sefialado que la propiedad intelectual tie-
ne unas caracteristicas especiales que imponen restricciones a los derechohabientes, especialmen-
te cuando éstos utilizan licencias de adhesién en linea. Para una critica al proyecto de articulo 2B
del UCC que permitia a los titulares de derechos restringir conductas anteriormente licitas de los
usuarios puede verse SAMUELSON, P., «Intellectual Property and Contract Law for the Information
Age: Foreword to a Symposium», California Law Review, vol. 87, 1999, p. 4.
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la. Por tanto, debemos concluir, como por otra parte defiende la generalidad
de nuestra doctrina®, que si la ley no dice nada expresamente y la excepcion,
por su objeto, es aplicable al entorno en linea, (casos de los articulos 31.1.°,
31.3.°, 32, 33, 34, 36.1, 36.2, 37, 38 y 39 TRLPI), las normas que limitan los de-
rechos patrimoniales exclusivos son normas imperativas®’. A este respecto, y
estableciendo la conexién con la DDASI, cabe recordar que la lista de excep-
ciones nacionales va a ser alterada por la que contiene la DDASI, (cuestién ésta
que supera el ambito estricto de nuestro estudio) pero, en términos generales,
las normas que queden vigentes en el TRLPI tras su adaptacién a la DDASI de-
ben ser consideradas imperativas, y por tanto las clausulas que las contraven-
gan en el sentido de limitar las posibilidades de actuacién de los usuarios le-
gitimos deben ser consideradas cldusulas nulas ex articulo 6.3 CC*.

Pese a lo dicho, debe tratarse en punto y aparte el problema de la copia pri-
vada para uso exclusivo del copista. El articulo 31.2.° del TRLPI esta estable-
ciendo una norma que simplemente se limita a reconocer lo que por entonces
(la regla proviene de la ley de 1987) era un hecho: que no es posible, por mo-
tivos préacticos y juridicos, controlar las reproducciones para uso privado que
se hacen en los hogares (pensemos en la grabacién de una obra audiovisual
emitida por TV en un video doméstico). De ahi que el derecho de reproduccion
con respecto a este tipo de copias sea «rebajado» en el articulo 25 desde el de-
recho de exclusiva (a autorizar o prohibir) a lo que la doctrina llama «derecho
de mera remuneracién». La situacién, sin embargo, cambia sustancialmente
con la llegada de las licencias en linea y las medidas tecnolégicas. Mediante

® En general, se parte de la idea de que existe un interés general, que es el que motiva la crea-
cién de dichas excepciones. Asi, vid. PEREz DE ONTIVEROS, C., en los distintos comentarios al ar-
ticulado del TRLPI: «Comentario al articulo 31» en Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual,
coordinados por Bercovitz RopricueEz-Cano, R., Tecnos, 2.* edicién, 1997, pp. 598 y 606;
«Comentario al articulo 32», p. 609, etc. En un sentido similar se manifiestan otros comenta-
ristas del TRLPI, como Diaz ALaBART, S., «Comentario al articulo 31» en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO, M y DIAZ ALABART, S., Tomo V, Vol.
4-A, EDERSA, 1994, p. 528 (comentando, respecto del articulo 31.1° que «se trata de proteger
un interés publico» y respecto del articulo 31.3° que hay «un interés social prevalente de que la
cultura llegue a las personas discapacitadas). En los comentarios a otros limites del TRLPI en-
contramos expresiones similares. En el caso del articulo 36, Diaz ALaBarT dice expresamente que
es «un precepto imperativo». Para el articulo 38 no se puede dejar de reconocer que su justifi-
cacion «no es facil». En un sentido similar se manifiesta Bonnia RoMAN, F., «Comentario Capitulo
II», en RobriGUEZ TaPIA, J. M., y Bonpia RoMAN, F., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Civitas, Madrid, 1997, p. 164. Los autores en otros paises de nuestro entorno, sin embargo, dis-
crepan en este punto. A favor de considerar las excepciones a los derechos de autor como nor-
mas dispositivas, desplazables por la voluntad de las partes, Lucas, A. y Lucas, H-J., Traité de la
propriété littéraire et artistique, cit., p. 254.

¢ En otro lugar he expresado con mayor amplitud este punto. Aunque la cita a uno mismo valga
de poco, quiza sea util para explicar mis razones. Vid. GARROTE, 1., El derecho de autor en Internet,
Comares, cit., pp. 591-592.

 En el mismo sentido se ha pronunciado de un modo general Hucennorrz. Vid. HuGennoLrz, P.B.,
«Copyright, Contract and code: What Will Remain of the Public Domain?», cit., p. 82-83. Aunque
las ideas tradicionales de autonomia de la voluntad y la naturaleza expansiva del derecho de pro-
piedad parecen favorecer la idea de que mediante contrato es posible limitar las excepciones a los
derechos de propiedad intelectual, lo cierto es que también es claro que la propiedad esta limita-
da por la ley de acuerdo a su funcién social (art. 33.2 CE).
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una combinacién adecuada de ambos elementos es posible en la practica el
control de la reproduccién privada. Por otra parte, no hay en la excepcion de
copia privada razones de interés general que justifiquen un hipotético caracter
imperativo, y si un muy evidente peligro para los titulares de derechos®, que
puede llegar a afectar a la explotacién de la obra en linea, en clara contradic-
cién con el tenor literal y el espiritu de los articulos 2, 17.1 y 40 bis TRLPI. En
conclusién, si una cldusula limita al usuario legitimo la posibilidad de hacer
una reproduccién digital para uso privado de una obra o prestacion, creo que
dicha clausula es valida en términos del articulo 6.3 CC™.

3.2. Contratos o licencias que incluyen condiciones generales

En cuanto a las licencias que incorporan condiciones generales de la contra-
tacién son varias las cuestiones que se plantean. En primer lugar, debemos te-
ner en cuenta que en Internet es posible «refinar» de manera muy exacta los
destinatarios de una licencia o contrato determinado, de modo que es posible
individualizar de entre el conjunto de usuarios de la Red un grupo concreto
(por ejemplo, profesionales del Derecho a partir de un nivel X de renta). En es-
tas condiciones ¢podemos hablar todavia de la existencia de una «condicién
general»? La respuesta debe ser afirmativa, pues, de acuerdo con el articulo 1.1
LCGC lo relevante no es tanto el nimero de usuarios o consumidores a los que
se dirige la clausula, sino que ésta «sea redactada con la finalidad de ser in-
corporada a una pluralidad de contratos» por un tnico profesional predispo-
nente’".

En segundo lugar, podemos plantearnos si los contratos concluidos entre los
derechohabientes™ y los usuarios estan dentro del ambito de aplicacién de la
LCGC. Los contratos relativos a la propiedad intelectual (cesién exclusiva y no
exclusiva, cesién del uso de una obra o prestacién’) no estan excluidos de la
ley (art. 4), por lo que en principio también las condiciones generales que con-

¢ Recordemos que la copia digital, al contrario que la analégica, tiene una calidad idéntica al ori-
ginal, calidad que no se pierde en sucesivas reproducciones y que, ademas, puede hacerse invir-
tiendo una cantidad muy pequena en términos de dinero y tiempo.

Y ello con independencia de lo que se opine sobre la eficacia practica de esta solucién, puesto, que,
como se ha visto en el caso de los programas de ordenador, prohibir al usuario legitimo la confeccién
de copias para uso privado no suele detener a éste. Muestra mas dudas Praza PenapEs, J., «Propiedad
intelectual y sociedad de la informacién. La Directiva comunitaria», RAJ, nim. 45/2001, versién web
con c6digo BIB 2002/60, disponible en <www.westlaw.es/descargas/BIB_2002_60_001.html>.

" Tampoco parecer haber lugar a la duda respecto de que dichas condiciones generales (también
cuando se refieren a cuestiones relativas a aspectos del uso y disfrute de obras y prestaciones pro-
tegidas) son verdaderas cldusulas contractuales, y por tanto deben aplicarse las normas de inter-
pretacion, control y sancién correspondientes.

2 Partiendo de la hipétesis de que, en la inmensa mayoria de los casos, los titulares de los dere-
chos son profesionales de las llamadas «industrias culturales».

 No es éste el lugar mas apropiado para terciar en la polémica acerca de si la cesién de derechos
de propiedad intelectual tiene efectos reales o meramente obligacionales (sobre este tema, puede
verse GETE-ALoNso, M.C., «Comentario al articulo 43» en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, BErcoviTz RobriGUEZ-CANO (Coord), Tecnos, 1997, p. 746 y ss). aunque debe recordarse,
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tengan las licencias respecto de las obras y prestaciones protegidas estan suje-
tas a las limitaciones de la ley. Cuando dichos contratos son en forma electré-
nica también entran dentro del ambito de la LCGC, aunque, por estar dentro
del ambito del articulo 5.3, deben adoptarse unos requisitos especiales en cuan-
to a la forma de la incorporacién, requisitos previstos en el Real Decreto
1906/19997, de 17 de diciembre™.

En tercer lugar, y por analogia con lo que expusimos anteriormente respecto
de las clausulas que no puedan ser consideradas condiciones generales, debe-
mos aplicar el articulo 8 LCGC (que en esto no hace mas que reiterar el arti-
culo 6.3 CC), y por tanto considerar que son nulas las clausulas generales que
impidan a un usuario legitimo ejercer las excepciones previstas en el TRLPI,
con la excepcidn, ya senalada, del articulo 31.2° en el caso de las reproduccio-
nes para uso privado del copista.

V. CONSIDERACIONES CRITICAS. LA RELACION ENTRE EL
DERECHO DE ACCESO A OBRAS Y PRESTACIONES LICENCIADAS
EN LINEA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. EL ACCESO DE OBRAS Y PRESTACIONES EN INTERNET Y EL DERECHO DE ACCESO A LA
CULTURA

Como se ha senalado anteriormente, pareceria l6gico que en un ambiente nue-
vo como es Internet se respetaran los principios tradicionales del derecho de
autor, uno de los cuales sefiala que los derechos patrimoniales no son ilimita-
dos, ni en su duracién ni en su extension, o, en otras palabras, que cuando pre-
valece un interés superior (el interés publico) el derecho patrimonial debe ce-
der, al menos parcialmente, ante dicho interés. Ademas, pareceria también
légico que se tratara de proteger aquellas ventajas que antes sefialdbamos te-
nia la puesta en linea frente a la distribucién tradicional. Por ello, debemos
preguntarnos si el modelo de pago por uso (o por acceso) que pretende la DD-
DASI es el mejor panorama de los posibles’.

(vid. supra nota 20), que la licencia en linea no cede ningtn derecho exclusivo, simplemente hace
posible el uso o disfrute de una creacién intelectual.

™ Que en la lista de contratos excluidos en su articulo 1.3 no menciona los relativos a la propie-
dad intelectual. Sobre una critica de la legalidad de dicha norma puede verse Garcia Rusio, M. P,,
«La absoluta invalidez del RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacién
telefénica y electrénica con condiciones generales», en Comercio Electrénico en Internet, Gémez
Segade, J.A., (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 325 y ss.

> BOE de 31 de diciembre.

® En los paises de nuestro entorno la doctrina ha criticado ferozmente las normas que pretendi-
an, de modo injustificado, restringir los derechos de los usuarios por medio de las licencias en li-
nea, alterando de este modo el equilibrio que se habia logrado a lo largo de la Historia en las dis-
tintas legislaciones sobre propiedad intelectual. Vid. NimMER, D., BRowN, E., y FrIsCHLING, G., «The
Metamorphosis of Contract into Expand», California Law Review, vol. 87, 1999, p.22.
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A mi juicio, el modelo del pago por uso tiene grandes desventajas para el
interés general, aunque obviamente resulta muy beneficioso para los titu-
lares de derechos de explotacién, como ya hemos visto anteriormente. De
manera fundamental, permite a las grandes companias discograficas y ci-
nematograficas consolidar su oligopolio, que ya estdn de hecho trasladan-
do al entorno en linea una vez que han acabado con iniciativas como las
de Napster y Mp3.com. El resultado parece ser una Red dividida en dos
grandes sectores, uno de pago, donde se encontraran las obras de autores
conocidos (no necesariamente de mejor calidad) y otro underground, que
reunira a creadores y consumidores alternativos y noveles. Dicha opcién
seria legitima sin duda alguna si el objeto de proteccion del derecho de au-
tor (libros, obras musicales, obras audiovisuales) fuesen simplemente ob-
jetos susceptibles de apropiacion, sobre los cuales su duefio tiene la capa-
cidad de explotarlos sin mas limitaciéon que la prevista por la ley, a tenor
del articulo 33.2 de la Constitucién y de las previsiones del Cédigo Civil.
Como es obvio, no es éste el caso que nos ocupa, pues la propiedad inte-
lectual, o mejor, los derechos patrimoniales de explotacién sobre las obras
del espiritu, estan limitados en muchas ocasiones por razones de interés
general y de promocién y acceso a la cultura’, razones por las cuales han
quedado fuera del Cédigo Civil y son calificados como «propiedad espe-
cial».

Esta cuestién también se la han planteado en paises de nuestro entorno, en
donde algunas posturas doctrinales, que podemos calificar de «minimalistas»
o «libertarias», entienden que mediante el derecho de acceso se estd impidien-
do el ejercicio de un supuesto «derecho a leer™», mientras que otros autores
opinan que del mismo modo que no hay un derecho a usar programas de or-
denador o a ver peliculas gratis, tampoco tiene por qué existir este «derecho a
leer”».

En nuestro pais, ya existia antes de la llegada de Internet un gran debate en la
doctrina acerca de si el Derecho de propiedad intelectual tiene su entronque

7 Sé6lo estas razones explican que el plazo de proteccién de los derechos patrimoniales sea limi-
tado (arts 26 a 30 TRLPI) y que se incluya en el Capitulo II del Titulo IT normas muy detalladas
que se autodenominan «Limites» a los derechos patrimoniales.

8 Vid. LitmaN, J., «Reforming Information Law in Copyright’s image», Dayton Law Review, vol. 22,
1997, pp. 591 y 598; y también en «The Exclusive Right to Read», Cardozo Arts & Entertainment
Law Journal, vol. 13, 1994, p. 32. y CoHeN, J., «A Right to Read Anonymously: A closer Look at
«Copyright Managament» in Cyberspace, Connecticut Law Review, vol. 28, 1998, p. 992. También
otros autores como SAMUELSON, P., «The U.S. Digital Agenda at WIPO», Virginia Journal of
International Law, vol 37, 1997, p. 382 y CHoNn, M., «<New Wine Bursting From Old Bottles.
Collaborative Internet Art, Joint Works, and Entrepreneurship», Oregon Law Review, vol. 75, 1996,
p- 262.

 Vid. NIMMER, D., «Brains and Other Paraphernalia of the Digital Age», en Entertainment, Arts and
Sports Law, American Law Insitute-American Bar Association Continuint Legal Education Study
Materials, vol. 47, 1998, pp. 43 y 44. En el mismo sentido, vid. Stuckey, K., Internet and online Law,
Law Journal Seminars-Press ed., Nueva York, 1998, p. 6-58 y TrorTER HaARDY, 1., «Computer RAM
Copies: a Hit or a Myth? Historical Perspectives on Caching as a Microcosm of Current Copyrights
Concerns», Dayton Law Review, vol. 32, 1997, p. 428.
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constitucional en el articulo 20. 1 b) de la Constitucién o en el articulo 33%.
Con independencia de lo que opinemos sobre dicha cuestién, Internet plantea
la posible entrada en escena de otros preceptos constitucionales en relacién con
la propiedad intelectual, y a dicha cuestién nos vamos a dedicar brevemente.
En primer lugar, la posibilidad de controlar el uso de una obra y la regulacién
del articulo 6.4 DDAASI son motivos suficientes para preguntarnos si no esta-
mos ante una posible restriccién o violacién del articulo 44.1 CE (que men-
ciona en su tenor de forma expresa el «acceso a la cultura, a la que todos tie-
nen derecho»®'), precepto que debe tenerse en cuenta®® y ser respetado por los
poderes publicos al ser un principio rector contenido en el Capitulo IIT del
Titulo Primero de nuestra Carta Magna®.

Si se pone en manos de los derechohabientes la posibilidad de controlar de un
modo absoluto sus obras sin tener en cuenta los limites o excepciones legales,
podriamos argumentar, por hipétesis, que se estd impidiendo a una buena par-
te de los ciudadanos acceder a la cultura, que quedaria en manos tnicamente
de los que puedan costearse el acceso™. En mi opinién, sin embargo, el siste-
ma de la DDASI es claramente respetuoso con el articulo 44.1 CE, porque el
hecho de que nuestra Constitucién reconozca el derecho de acceso a la cultu-
ra no quiere decir que dicho acceso deba ser gratuito, como el propio articulo
40 bis TRLPI claramente dice. El derecho de acceso a la cultura debe conju-
garse y equilibrarse con el derecho de propiedad del articulo 33.1 CE (inclui-
da su funcién social, articulo 33.2) y con los derechos patrimoniales previstos

8 No es posible detenernos en este aspecto. Acerca de dicha discusién, y a favor de ver el entron-
que constitucional de la propiedad intelectual en el articulo 33 CE vid. BErcoviTz RODRIGUEZ CANO,
R..«Comentario al articulo 1» en Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual, coordinados por
Bercovitz RobRrRIGUEZ-CANO, R., Tecnos, 2.* edicién, 1997, pp. 20 y ss. Mas extensamente, PLAzA
PENADES, J., El derecho de autor y su proteccion en el articulo 20.1,b) de la Constitucién, Valencia:
Tirant lo Blanch, 1997.

81 Mientras que en el articulo 44.2 CE se habla respecto de la promocién de la ciencia y de la in-
vestigacion del «interés general» del que tan poco se ha preocupado la DDASI para las obras y
prestaciones licenciadas en linea.

82 Debe tenerse también en cuenta que en los articulos 15.1 ¢) y 15.2 del Pacto Internacional de
Nueva York de 19 de diciembre de 1966 relativo a los derechos econémicos, sociales y culturales
se reconoce, junto con el derecho a la explotacién de las obras y prestaciones protegidas —articu-
lo 15.1 ¢)— el derecho de difusién y disfrute de la cultura (art. 15.1). El orden de dichos articulos
expresaria, segin A. Lucas, la intencion del legislador de jerarquizar los preceptos, opinién, que,
sin embargo, no comparto. Vid. Lucas, A. y Lucas, H-J., Traité de la propriété littéraire et artistique,
cit., p. 255.

8 Como es sabido, los principios contenidos en este Capitulo III no gozan, a tenor de la doc-
trina dominante, del caracter de derecho subjetivo (vid. el articulo 53.3 CE) pero si vinculan
a los poderes publicos como elementos informadores del ordenamiento. Los poderes publicos
deben desarrollarlos por normas de rango inferior a la Constitucién, que crearan (ahora si)
verdaderos derechos subjetivos que pueden ser invocados por los tribunales. En cualquier caso,
el TRLPI no es (porque no lo era la LPI de 1987), stricto sensu, un desarrollo del articulo 44.1
de la CE.

8 Es evidente que en muchas ocasiones se presenta esta tensién entre propiedad privada, conser-
vacion del bien y acceso a la cultura, y ya la Ley de Patrimonio Histérico Espaniol senalaba en su
Preambulo que el objetivo dltimo de la Ley es «el acceso a los bienes que constituyen nuestro
Patrimonio Histérico».
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en las leyes®. Lo que el articulo 44.1 significa es que los poderes puiblicos de-
ben garantizar que todos los ciudadanos espafoles tengan a su disposicién los
medios publicos para poder acceder a las obras y prestaciones protegidas a pre-
cios reducidos o gratuitamente®®, objetivo que se pretende lograr por dos vias
fundamentales:

En primer lugar, desde un punto de vista de politica legislativa, los limites a
los derechos de propiedad intelectual (incluso a los derechos morales, como
ocurre con el derecho de divulgacién en el articulo 40 TRLPI, que expresamente
se refiere a la tutela del derecho de acceso a la cultura) son el canal adecuado
para alcanzar dicho objetivo pero, como hemos argumentado, dichos limites
Unicamente entran en juego cuando se ha accedido a la obra legitimamente.
En segundo lugar, y desde un punto de vista méas practico, la «tutela» y «pro-
mocioén» del acceso a la cultura del articulo 44.1 CE ha sido llevada a cabo en
nuestro pais por un complejo entramado de bibliotecas, museos, centros de in-
vestigacion, entidades de radiodifusién publicas®” y otros entes. En ese senti-
do, sélo cabe lamentar que en la DDASI la excepcién que se establece a favor
de bibliotecas, centros de ensefianza, museos y archivos —articulo 5.2 ¢)— sea
muy insuficiente®, sin que esto, sin embargo, suponga una vulneracién del ar-
ticulo 44.1 CE en el caso de que el legislador espafol decida incorporar el te-
nor del articulo 5.2 ¢) DDASI a nuestro TRLPI.

2. DERECHO A LA INTIMIDAD

Una de las caracteristicas fundamentales de Internet es que permite conocer,
utilizando programas informaticos adecuados®, cual es la utilizacién que ha-

% Debe tenerse en cuenta que solicitar una compensacién para acceder a los «productos culturales»
es algo perfectamente normal en todos los derechos desarrollados. De este modo, se carga una canti-
dad por acceder al teatro o por comprar un libro. La novedad de Internet estriba en que el control so-
bre el acceso es absoluto. Sin embargo, dicha situacion ya se puede apreciar respecto de las obras au-
diovisuales que se emiten de forma codificada en los llamados «canales de pago». Solo aquellos que
estan abonados pueden disfrutar de la obra. Aunque desde un punto de vista histérico sin duda las
obras literarias y las musicales tienen mas «pedrigri» para ser consideradas «cultura» que las obras
audiovisuales, me parece claro que en el mundo de la imagen en el que nos movemos tan cultural es
un programa de divulgacién de la naturaleza en un canal de pago como una guia sobre las aves en
Europa, y nadie se ha planteado que dichos canales supongan un atentado al articulo 44.1 CE.

% No hay que confundir, por tanto, explotacién del uso de la obra con acceso (de pago o gratuito)
a la cultura.

87Y es en este sentido en el que la doctrina constitucionalista ha interpretado de forma mayorita-
ria el articulo 44.1 CE. Vid. GAwvez, F.J., «Comentario al articulo 44 de la Constitucién», GARRIDO
FaLra, F,, y otros (Coord.) Civitas, Madrid, 1980, pp. 513 y ss y Priero bE PEDRO, J., «Comentario al
articulo 44.1 Derecho a la cultura» en Comentarios a la Constitucion Espaviola de 1978, ALzAGA
ViLLaamiL, O., (Direct) t. IV, Edersa, Madrid, 1996, pp. 210 y ss, adjudicandole la denominacién tra-
dicional de «derecho de prestacion».

8 Sobre este particular, GARROTE, 1., El derecho de autor en Internet, cit., p. 439 y ss y SIRINELLI, P,
«La directive «société de l'informatién»: apport réel ou fictif au droit d’auteur», en Commerce Elec-
tronique et Propriétés Intellectuelles, Litec, Paris, 2001, p. 96.

% Dichos programas suelen llamarse en la jerga informatica «cookies», y funcionan almacenando
en el disco duro del usuario datos acerca de sus conductas en linea que luego son «enviados a
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cen los usuarios de la Red de las distintas obras y prestaciones que han sido
licenciadas en linea. A estos efectos, existen lo que se han llamado sistemas de
monitoring, que permiten a los derechohabientes conocer cual ha sido el uso
de una determinada obra o prestacién en Internet®. Dichos mecanismos no en-
tran dentro de la definicién del articulo 7.2 DDASI, que se refiere inicamente
a la informacién para la gestion de derechos, pero, en mi opinién, si se en-
cuentran protegidos ex articulo 6.3 DDASI, pues permiten «controlar» el uso
de la obra o prestacién®.

Dicho esto, es obvio que dichos sistemas deben respetar el derecho a la inti-
midad personal de los usuarios® reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y en el articulo 16.4 CE (con especial referen-
cia al campo de la informatica®), por lo que a mi juicio es claro que tales me-
canismos podrian eludirse sin incurrir en responsabilidad civil alguna® (pese
al tenor del articulo 6.1 DDASI) si recogen o utilizan los datos de caracter per-
sonal de los usuarios de una manera contraria a la Ley Orgénica 15/1999 de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, de 13 de diciembre de 1999%.

casa» del titular del «cookie». Utilizando opciones que existen en los navegadores mas comunes es
posible, sin embargo, rechazar dichas «cookies». Vid. Eucenio Diaz, F., «La proteccién de la inti-
midad y el uso de Internet», en Informdtica y Derecho, nim. 31, p. 164.

% A partir de una correcta identificacién de cada obra y prestacién es posible desde un punto de
vista técnico conocer, por ejemplo, el nimero de veces que se ha escuchado una determinada can-
cién, y si ésta ha sido grabada en el disco duro o enviada por correo electrénico a un amigo.

! En ese sentido, parece claro que conocer los datos de cémo se ha usado la obra en Internet es
un requisito que facilita «la proteccién del acceso y el uso de la obra de una manera operativa y
fiable», como dice la definicién de «medida tecnolégica efectiva» de la Directiva.

°2 La Uni6én Europea ha sido especialmente celosa con el derecho a la intimidad de sus ciudada-
nos, lo que la ha llevado incluso al borde de una guerra comercial con los Estados Unidos, cuyo
nivel de exigencia en este aspecto es mucho mas bajo. Sobre este aspecto y los acuerdos entre am-
bos entes puede verse CLEAR, M., «Falling into the Gap: The European Union’s Data Protection Act
and Its Impact on U.S. Law and Commerce», John Marshall Journal of Computer and Information
Law, Summer 2000, pp. 981-1018 y GrapstoNE, J., «The U.S. Privacy Balance and the European
Privacy Directive: Reflections on the United States Privacy Policy», Willamette Journal of
International Law and Dispute Resolution, 2000, pp. 10-32.

% La DDASI hace mencién al respeto al derecho a la intimidad tnicamente en su Considerando
57, pidiendo que los sistemas de monitoring sean diseniados de tal modo que respeten el derecho
a la intimidad y al tratamiento adecuado de los datos personales. En dicho Considerando, sin em-
bargo, se mencionan los sistemas de gestién de los derechos de propiedad intelectual en relaciéon
con el articulo 7 DDASI, cuando, en realidad, en dicho precepto no tienen cabida.

° Han sefnalado algunos autores que la DDASI parte de una presuncién iuris tantum de que los
sistemas de seguimiento de las obras en linea son permisibles (y por tanto, su elusién es un acto
prohibido), pero que dicha presuncién cesa si el usuario logra demostrar que viola su derecho a
la intimidad. Como es obvio, la carga que se pone en los hombros del usurario es muy pesada,
pues, por falta de conocimientos informaticos y juridicos dificilmente va a poder juzgar si cierto
sistema viola su derecho a la intimidad. Vid. ByGrave, L y KoeLman, K., Privacy, Data Protection and
Copyright: Their Interaction in the Context of Electronic Copyright Management Systems, Institute for
Information Law, disponible en <http: //www.imprimatur.alcs.co.uk/IMP_FTP/privreportdef.pdf>, p.
46. Lo que debe exigirse, a mi juicio, es que las instituciones publicas tutelen dichos mecanismos
informaticos, de modo que la Agencia de Proteccién de Datos sancione a los que usan de forma
indebida la informacién que se ha recogido por esta via.

> Téngase en cuente el RD 994/1999, de 11 de junio, sobre medidas de seguridad de los ficheros
automatizados que contengan datos de carécter personal, que sigue en vigor tras la aprobacién de
la Ley Organica en cuanto no se oponga a lo que ésta dispone.
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Un segundo aspecto importante de los sistemas de monitoring es el hecho de
que en muchas ocasiones recogen datos acerca del usuario sin informarle que
dicha actividad se esta llevando a cabo. Por eso es de lamentar que la Ley
15/1999 no recoja la obligacion para las empresas de informar a los usuarios
de Internet de que se estan registrando sus datos mientras estan disfrutando
de obras y prestaciones protegidas en Internet. Lo tnico que exige el articulo
5.4 es que para la recogida de datos sera necesario que los usuarios sean in-
formados a posteriori de modo «expreso, preciso e inequivoco» en el plazo de
tres meses.

3. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION

Resulta sintomaético que nuestra Constitucién recoja en un mismo articulo (20
CE) el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la produccién y crea-
cién artistica, literaria, cientifica y técnica y el derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz. Que estos tres derechos se encuentran en oca-
siones relacionados y que el derecho a la libertad de expresion y el derecho a
comunicar y recibir libremente informacién han servido de justificacién tradi-
cional a algunos de los limites contenidos en el TRLPI (casos de los articulos
32, 33 y 35.1 e incluso 39) son dos premisas claras a mi juicio. Dicho esto, po-
dria plantearse que la sujecién de las obras que se licencian en linea al men-
cionado derecho de acceso supone un menoscabo para el derecho a la libertad
de expresion del articulo 20.1 a) CE, por cuanto, de facto, va a impedir a los
usuarios acceder a un gran nimero de obras y prestaciones para criticarlas,
discutirlas o simplemente comentarlas, lo que en ultima instancia puede afec-
tar a la formacién de una opinién publica culta e informada.

A este respecto, debe recordarse, en primer lugar, que tal y como hemos inter-
pretado el articulo 6.4 de la DDASI y el TRLPI, las normas sobre limites de este
dltimo texto son imperativas, por lo que el usuario legitimo de las obras y pres-
taciones puede ejercer las excepciones relacionadas con la libertad de expre-
sién con arreglo a la més estricta legalidad sin que sus capacidades puedan ser
restringidas mediante cldusula contractual alguna.

Ahora bien, ¢puede un usuario ilegitimo, amparandose en el derecho a la li-
bertad de expresién, saltarse una medida tecnolégica de una obra licenciada
en linea, para, por ejemplo, parodiar una obra determinada? La DDASI trata
de cubrir dicha posibilidad para las obras y prestaciones que no se licencian
en linea mediante los dos primeros parrafos del articulo 6.4, pero nada se dice
respecto de las obras que se licencian en linea. En mi opinién (desde el atre-
vimiento del profano en materia constitucional) no seria posible vulnerar la
prohibicién de elusién alegando el derecho a la libertad de expresién en senti-
do estricto (incluso si se dice que se quiere parodiar o informar respecto de
acontecimientos de la actualidad) puesto que el articulo 20.1 a) de la
Constitucién protege el derecho a que se expresen «pensamientos, ideas y opi-
niones» libremente por medios de comunicacién hablados o escritos, pero no
dice nada acerca del acceso del publico a dichas opiniones. Ademads, como ya
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se dijo respecto del articulo 44.1 CE, dificilmente podria el articulo 20.1 a) pre-
valecer de un modo tan absoluto sobre los derechos patrimoniales de propie-
dad intelectual (al igual que ocurre con el derecho de propiedad sobre objetos
materiales del Cédigo Civil) los cuales, en mi opinién, es claro que tienen ca-
bida en el articulo 33 CE*. Es necesario, por tanto alcanzar un equilibrio, ob-
jetivo que el articulo 33.2 CE encomienda de forma expresa a la ley (en el caso
de la propiedad intelectual dicha ley es el TRLPI). En conclusién, no puede ale-
garse el articulo 20.1 a) CE para eludir una medida tecnolégica si no se es usua-
rio legitimo de la misma®.

El acceso del publico a la informacién se regula en el articulo 20.1 ¢) CE. Sin
embargo, tampoco este articulo puede invocarse (incluso si, como en los casos
anteriores, entendemos que tiene una eficacia inmediata en las relaciones en-
tre privados”™) para eludir una medida tecnolégica por parte de un usuario al
que no se le ha autorizado el acceso, puesto que no puede considerarse que
una obra del espiritu sea la «informacién» a la que hace referencia el precep-
to constitucional. En muchas ocasiones, especialmente en los paises de tradi-
cién anglosajona®” ambos términos (obra e informacién) se confunden'®, olvi-

% Es famoso el ejemplo de los lapices de PosnERr, en el que se recuerda que por mucho que un es-
critor tenga derecho a expresarse libremente, ello no le faculta para entrar en una papeleria y co-
ger los lapices que quiera sin pagarlos. Vid. PosNer, R., «When is Parody Fair Use?», Journal of
Legal Studies, ntm. 21, 1992, p. 73.

7 Por ejemplo, si se quiere parodiar la obra habra de accederse a ella licitamente. Por este moti-
vo nuestro articulo 39 TRLPI exige que la obra esté divulgada, pues sin divulgacién voluntaria por
el autor no es posible acceder licitamente a la obra.

% En contra de dicha eficacia directa en el caso concreto del articulo 21.1 b) vid. Perbices HutTo,
A., «La muerte juega al gin rummy (la parodia en el derecho de autor y de marcas)», pe. i. (revis-
ta de propiedad intelectual), nam. 3, p. 26.

* Debido a dicha confusién en los Estados Unidos se ha regulado de forma conjunta los inter-
cambios en linea de informacién y de programas de ordenador, y por ello ha sido necesario in-
cluir en la Uniform Computer Information Trasactions Act de 1999 una norma —§ 105 (b)— que
garantiza que si una cldusula determinada viola una norma fundamental de orden publico
(como, por ejemplo, el fair use) dicha clausula debe ser considerada nula en la medida nece-
saria para garantizar el fair use. La UCITA tnicamente se aplica a las transmisiones de infor-
macién y a los programas de ordenador, pero se define informacién —§102 (37)— de un modo
muy amplio, incluyéndose datos, texto, imédgenes sonidos y colecciones o compilaciones de al-
gunos de los elementos anteriores. Debe recordarse que la UCITA simplemente es una ley mo-
delo federal, y no esta claro en qué medida los Estados la van a incorporar a su derecho in-
terno. También se incluyen provisiones sobre las llamadas «licencias en masa» o «mass-market
licences», a las que se dota de plena validez, tanto dentro como fuera del entorno de Internet.
Sobre el particular puede verse WinN, J., y WRIGHT, B., Law of Electronic Commerce, Aspen Law
& Business, 4. ed., 2001, p. 13-9 y ss; Kipp, D., y DaucHTREY, W., «Adapting Contract Law to
Accomodate Electronic Contracts: Overview and Suggestions», Rutgers Computer and Technology
Law Journal, 2000, pp. 215 y ss; TowLg, H., «The New Uniform Computer Information
Transactions Act», en Understandig the Intellectual Property License 1999, 576 PLI/Pat, pp. 869
y ss 'y Davipson, S., y ANDRESEN, K., «UCITA and Other U.S. Laws in an International Perspective»,
en The UCITA Revolution: The New E-Commerce Model for Software and Database Licensing,
2000, pp 555-569.

1% Vid., por ejemplo, Lyman, P., «The Article 2B Debate and the Sociology of the Information Age»,
Berkeley Technology Law Journal, p. 1063, en donde se hace hincapié en que los flujos de infor-
macién son elementos fundamentales en la «<nueva economia», olvidando la diferencia esencial en-
tre informacién y obra o prestacién protegida por los derechos de propiedad intelectual.
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dando el caracter creativo de la obra y el especial vinculo que ésta tiene con
su autor'”. La confusién entre «informacién» y «obra protegida'®» ha sido se-
fialada por A. Lucas como un medio para conseguir dos objetivos ajenos al de-
recho de propiedad intelectual, como son, por un lado, la protecciéon de meros
datos o hechos facticos o, por otro, la creacién de un derecho de acceso gra-
tuito a las creaciones del espiritu que es del todo inaceptable desde el punto
de vista de los derechos continentales'®.

Que las obras del espiritu son algo més que «informacién» lo demuestra, en
primer lugar, el hecho de que su regulacién constitucional se encuentre en una
letra diferente —articulo 20.1 b) CE— a la que regula el derecho a acceder a
informacién veraz, y, en segundo lugar, que para su definicién el TRLPI (arti-
culo 10.1) acude al término «creaciones originales», lo que sin duda afiade un
plus de aportacién creativa del que carece la mera informacién'®. Ademads, y
como hemos dicho ya en los casos anteriores, el hecho de que para acceder a
la informacién sea necesario abonar una compensacién pecuniaria no contra-
viene el texto constitucional, como no lo hace que para disfrutar del conteni-
do del periédico debamos pagar su precio'®. En conclusién, las excepciones
previstas por el legislador en relacién con este derecho (senaladamente los ar-
ticulos 33.1 y 35.1 TRLPI) no pueden servir como excusa al usuario ilegitimo
para eludir la medida tecnolégica.

%! Vinculo que sirve, entro otras cosas, para justificar la existencia del derecho moral.

122 La confusién es facil en inglés, pues free access to information significa tanto «acceso libre a la
informacién» como «acceso gratuito a la informacién».

% Vid. Lucas, A., Droit d'auteur et numeérique, cit., p. 184. Otros autores, como HOEREN, no ven pro-
blemas en ver el derecho de autor como integrante de un mas amplio derecho de la informacién.
Vid. HoereN, T., «Access Right as a Postmodern Symbol of Copyright Deconstruction? Some
Fragmentary Considerations for the ALAI Congress in New York» disponible en versién web en la
direccién <http://www.law.columbia.edu/conferences/2001/1_program_en.htm>.

% En el limite, puede que en ocasionas el contenido informativo y el expresivo se solapen, ha-
ciendo muy dificil su distincién, y por ello textos de alto contenido informativo (por ejemplo, un
articulo de periédico) pueden ser considerado como una obra del espiritu.

1% No debe confundirse, por tanto, el hecho de que en ciertas ocasiones obtener el acceso a la obra
requiera pagar una compensacién (como ocurre para entrar en un teatro o para comprar un libro)
con la compensacién que exige el titular de los derechos de autor para ceder los derechos de ex-
plotacién sobre la obra.

70



