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1. INTRODUCCION intelectual, con independencia de la tecnologia dis-
B X ) . ponible en cada momento y sin perjuicio de la evo-
Sefiala Manuel Castells' que «Los sistemas tecnold- ., . . .
. . ., . lucién y los cambios que experimentan esos sistemas
gicos se producen socialmente y la produccién social ..
) . para acoger nuevos productos y servicios.
viene determinada por la cultura. Internet no cons-

tituye una excepcién a esta regla». La relacién entre De este modo, la Directiva es la respuesta de la

tecnologfa y cultura también constituye uno de los
elementos fundamentales en el desarrollo de las
legislaciones sobre propiedad intelectual, que siem-
pre se han adaptado a las nuevas formas de creacién
y difusién de los conocimientos.

La Directiva 2001/29/CE, de 22 de junio de
2001, relativa a los derechos de autor y derechos afi-
nes a los derechos de autor en la sociedad de la
informacién (en adelante, «la Directiva») 2 es un cla-
ro ejemplo del interés social en la proteccién de los
valores que subyacen en los sistemas de propiedad

Comunidad Europea a la necesidad de adaptar el
marco legal de propiedad intelectual a las nuevas
formas de creacién y difusién de las obras y demds
prestaciones protegidas que ha hecho posibles la tec-
nologfa digital >. Asimismo, los nuevos productos y
servicios nacidos de la convergencia de los sectores
de las telecomunicaciones, la tecnologfa de la infor-
macién y los medios de comunicacién encuentran
en esta regulacién soluciones especificas que, en
conjunto, ofrecen la seguridad juridica necesaria

para impulsar el proceso de desarrollo de la sociedad

' M. Castells: La Galaxia Interner, Madrid, 2001, pdg. 51.

2 DOCEL 167, de 22.6.2001 (correccién de errores DOCE L 6, de 10.1.2002).
3 Los antecedentes de la Directiva se remontan al Libro Blanco de la Comisién sobre «Crecimiento, competitividad y
empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xx1» (COM(93) 700 final, Bruselas, 5.12.1993), al que siguié el informe «Euro-
pay la sociedad global de la informacién. Recomendaciones al Consejo Europeo», también conocido como «Informe Bange-
mann». El siguiente paso en la reflexién europea sobre los cambios econémicos, sociales y culturales provocados por la revo-
lucién digital fue la Comunicacién de la Comisién «Hacia la Sociedad de la Informacién en Europa: un programa de accién»
(COM(94) 347 final, Bruselas, 19.7.1994). Con precisién casi matemdtica, un afio mds tarde, la Comisién adopté una ini-
ciativa concreta en el marco de los derechos de propiedad intelectual con la publicacién del Libro Verde «Los derechos de
autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informacién» (COM(95) 382 final, Bruselas, 19.7.1995), que tras el periodo
de consultas tuvo su continuidad en la Comunicacién «Seguimiento del Libro Verde sobre derechos de autor y derechos afi-
nes a los derechos de autor en la sociedad de la informacién» (COM(96) 568 final, Bruselas, 20.11.1996). Fruto de todo este
trabajo fue la «Propuesta de Directiva relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines en la sociedad de la informacién» (COM(97) 628 final, Bruselas 10.12.1997). Habian transcurrido cuatro afios desde
la publicacién del Libro Blanco en el que por primera vez se utilizara la expresién «sociedad de la informacién» y, por enton-

ces, faltaban mds de tres afios de intensos debates para que se aprobara el texto definitivo de Directiva.
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de la informacién en la que tan destacado papel
desempenan las creaciones intelectuales.

Internet es el medio en el que de forma mds evi-
dente se observan los cambios experimentados en la
cadena del valor de las obras y demds prestaciones
intelectuales, cambios que afectan a todas las fases
de esa cadena, desde el proceso de creacién en si
mismo considerado hasta los medios a través de los
cuales esos productos llegan al consumidor final. No
obstante, el impacto de la tecnologia digital se ha
hecho notar no sélo en la explotacién en linea de las
creaciones sino también en la comercializacién de
contenidos en soportes digitales, sector que ha expe-
rimentado un importante crecimiento durante estos
dltimos afios. Sin embargo, no hay que caer en el
error de pensar que la Directiva se ocupa tnica
y exclusivamente de los problemas planteados por la
explotacién digital on line y off line, porque también
centra su atencién en otros usos analégicos de las
obras y prestaciones, ya que durante mucho tiempo
ambas formas de explotacién convivirdn en el
mercado.

Por otra parte, este es un fenémeno de escala
universal y de trascendentales consecuencias econé-
micas, sociales y culturales, por lo que se han produ-
cido iniciativas en diferentes dreas geogrdficas entre
las que destacan los trabajos realizados por los Esta-
dos Unidos de América y Japdn, aunque el expo-
nente mds claro de esta dimensién internacional lo
constituyen los dos nuevos Tratados de la Organiza-
cién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI),
aprobados el 20 de diciembre de 1996: el Tratado de
la OMPI sobre Derecho de Autor (en adelante,
TODA) y el Tratado sobre Interpretacién o Ejecu-
cién y Fonogramas (en adelante, TOIEF) . Sélo
una regulacién de alcance universal es vélida y eficaz
para afrontar los retos y las oportunidades que se
derivan de los avances tecnoldgicos, ya que sus efec-
tos trascienden las fronteras geograficas y politicas,
dejdndose sentir en todo el mundo.

2. FINALIDAD Y CONTENIDO

La Directiva es muy ambiciosa al enunciar los obje-
tivos que persigue, entre los que destacan su contri-
bucién a la creacién del mercado interior y a la ins-

tauracién de un sistema que garantice que la com-
petencia dentro del mercado interior no sea falseada
(considerando 1); fomentar el desarrollo de la socie-
dad de la informacién (considerando 2); armonizar
el marco juridico de los derechos de autor y los dere-
chos afines a los derechos de autor (considerando 4);
fomentar el aprendizaje y la cultura mediante la pro-
teccién de las obras y demds prestaciones (conside-
rando 14); y dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales derivadas de la aprobacién del Tra-
tado de la OMPI sobre Derecho de Autor y del Tra-
tado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién
y Fonogramas (considerando 15).

La Directiva estd compuesta por catorce articu-
los, divididos en cuatro capitulos dedicados, respec-
tivamente, al Ambito de aplicacién (Capitulo I),
Derechos y Excepciones (Capitulo II), Proteccién
de medidas tecnoldgicas e informacién para la ges-
tién de derechos (Capitulo III) y Disposiciones
comunes (Capitulo IV). Estos preceptos estdn pre-
cedidos por un amplio preimbulo de sesenta y un
considerandos que se convierten en permanente
referencia y fuente de interpretacion del sentido de
las normas de la Directiva.

Para lograr un cabal conocimiento de su conte-
nido es tan importante destacar aquellos aspectos
que han quedado excluidos del objeto de la regula-
cién (ya sea porque la Comisién consideré mds
oportuno ocuparse de ellos en otro lugar, porque no
se han concluido los estudios previos necesarios para
acometer un proceso legislativo, porque han sido
objeto de las anteriores Directivas aprobadas sobre
esta materia o, sencillamente, porque no se estima
oportuno armonizar a nivel europeo determinados
aspectos de la proteccién de los derechos de propie-
dad intelectual), como aquellos otros que reciben en
ella un tratamiento especifico.

2.1. Ambitos excluidos

Hay aspectos importantes de los derechos de pro-
piedad intelectual que han quedado al margen del
contenido de la Directiva, destacando entre ellos los
relativos a la responsabilidad de los intermediarios,
la ley aplicable, la regulacién de las sociedades de
gestién colectiva, el derecho moral y el régimen
general de transmisién de los derechos.

# Ambos textos se encuentran publicados en DOCE L 089, de 11.4.2000.
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Las cuestiones relativas a la responsabilidad de
los prestadores de servicios que actian como inter-
mediarios y a la ley aplicable han sido tratadas en la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacién, en particular el comer-
cio electrénico, en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico) °, ya que son materias
de naturaleza horizontal que afectan tanto a los
derechos de autor y derechos afines como a la publi-
cidad engafiosa o a las marcas y otros derechos de
propiedad industrial.

Por otra parte, la Directiva sélo se refiere a las
sociedades de gestién colectiva en el considerando
17, en el que se declara que «Es necesario, especial-
mente a la luz de las exigencias derivadas del entor-
no digital, garantizar que las sociedades de gestién
colectiva de los derechos de autor y de los derechos
afines a los derechos de autor consigan un nivel mds
alto de racionalizacién y transparencia en el respeto
de las normas de la competencia.» La adquisicién y
gestién de los derechos en el entorno digital ya fue
objeto reflexién en el Libro Verde de 19 de julio de
1995 y en la Comunicacién de la Comisién de
Seguimiento del Libro Verde, de 20 de noviembre
de 1996 °, pero de momento se ha optado por con-
tinuar los estudios de las cuestiones que suscitan
estos temas antes de decidir sobre las siguientes
medidas a adoptar”’.

A su vez, la tecnologia digital facilita la manipu-
lacién de las obras mediante su modificacidén, alte-
racién o incorporacién parcial o completa a otras
obras, lo que ha suscitado algunas interrogantes
sobre la mejor forma de regular el derecho moral en
el entorno digital. Sin embargo, por el momento
habrd que estar a las disposiciones contenidas en las
vigentes legislaciones nacionales y Tratados interna-
cionales porque, como declara el considerando 19
de la Directiva, el derecho moral no entra en su
dmbito de aplicacién.

> DOCEL 178, de 17.7.2000.

¢ Véase nota 3.
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Por ultimo, la Directiva tampoco se ocupa de los
contratos sobre derechos de autor y derechos afines,
limitdndose a declarar en su considerando 30 que:
«Los derechos a que se refiere la presente Directiva
pueden ser transmitidos o cedidos o ser objeto de
licencias contractuales, sin perjuicio de la normativa
nacional pertinente sobre derechos de autor y dere-
chos afines a los derechos de autor». En consecuen-
cia, la armonizacién de la legislacién europea sobre
derechos de propiedad intelectual no alcanza por el
momento ni parece que en un futuro inmediato
vaya a afectar al derecho de los contratos.

2.2. Aspectos objeto de la regulacion

La Directiva regula aspectos cruciales de los derechos
de autor y de los derechos afines como lo son, en par-
ticular, la definicién del alcance de los derechos de
explotacién, los limites y excepciones a los derechos,
las nuevas obligaciones surgidas con las medidas tec-
noldgicas y la informacién para la gestién de los dere-
chos, asi como las sanciones y procedimientos en caso
de infraccién de los derechos, temas en los que cen-
traremos nuestra atencién en el presente articulo.

3. Los DERECHOS Y EL ALCANCE DE LOS DERECHOS

La Directiva no regula todos los derechos de explo-
tacién que las legislaciones europeas reconocen a los
titulares de derechos de autor y derechos afines,
limitdndose a definir el alcance de los derechos de
reproduccién, distribucién y comunicacién publica.
Otros derechos exclusivos, en particular el de trans-
formacidn, y los derechos de remuneracién equi-
tativa por la reventa de obras de arte® o por la
comunicacién publica de fonogramas no son objeto
de tratamiento en esta norma, lo que no excluye la
posibilidad de que las legislaciones nacionales pue-
dan aprovechar la transposicién de la Directiva para
aclarar alguno de los problemas suscitados en la
préctica por la acumulacién de derechos de la mis-
ma categorfa de titulares sobre un mismo acto de
utilizacién de sus prestaciones.

Sobre estas cuestiones puede consultarse el reciente articulo de D. Wood: «La Gestién Colectiva y el Derecho Europeo

de Competencia», en http://europa.eu.int/comm/ competition/speeches/text/sp 2001 025.

8

Recientemente se ha aprobado la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre

de 2001, relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una obra de arte original (DOCE L 272, de

13.10.2001).
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3.1. El derecho de reproduccion

El derecho de reproduccién es la piedra angular de
los derechos de autor y los derechos afines a los dere-
chos de autor, y su ejercicio hace posible la mayor
parte de las posteriores utilizaciones de las obras y
demds prestaciones protegidas. Asi, por ejemplo,
el derecho de distribucién de una obra presupone el
ejercicio del derecho de reproduccién (la distribu-
cién mediante venta de los ejemplares de un libro
requiere la previa autorizacién o cesién del derecho
de reproduccién del autor al editor), del mismo
modo que todos los actos de comunicacién publica
de obras musicales y audiovisuales que tienen lugar
en radio y televisién (con la tinica excepcién de las
actuaciones en directo) se producen mediante la uti-
lizacién de soportes en los que estdn fijadas las obras
como consecuencia del previo ejercicio del derecho
de reproduccién por parte de su titular.

Si la relevancia del derecho de reproduccién ha
sido manifiesta en el entorno analdgico, ain es mds
patente en el entorno digital, tanto en lo que se
refiere a las explotaciones off line como a las utiliza-
ciones on line. Respecto de las primeras, la cuestién
no ofrece dudas ya que para fijar una obra en un
soporte digital, ya sea sonoro, electrénico o audiovi-
sual, es necesaria la autorizacién del titular del dere-
cho de reproduccién; pero lo mismo sucede en el
caso de la visualizacién en la pantalla de un ordena-
dor de una obra o prestacién protegida y en las
transmisiones en linea de objetos protegidos, actos
para los que resulta técnicamente indispensable una
cadena de multiples y sucesivas reproducciones pro-
visionales de las obras.

A pesar de su importancia, el derecho de repro-
duccién recibié un tratamiento insuficiente en los
Tratados de la OMPI, debido a las discrepancias sur-
gidas entre algunas de las delegaciones presentes en
la Conferencia Diplomdtica de Ginebra sobre el
alcance que habia de darse a este derecho en aque-

9

llos actos de reproduccién provisional que tienen
lugar en las transmisiones digitales.

Los delegados de la Conferencia Diplomdtica
tenfan a su disposicién como documento de traba-
jo las propuestas bdsicas de las disposiciones sustan-
tivas tanto del Tratado sobre Derecho de Autor
como del Tratado sobre Interpretacién o Ejecucién
y Fonogramas («las Propuestas Bdsicas»), preparadas
por el Presidente de los Comités de Expertos. El
articulo 7 de la Propuesta Bdsica del TODA reco-
nocfa el derecho de reproduccién a favor de los
autores en dos apartados, dedicado el primero de
ellos a la definicién del derecho en términos muy
amplios, mientras que en el segundo se facultaba
a los Estados a introducir limitaciones para las
reproducciones provisionales®. El texto finalmente
aprobado en la Conferencia Diplomdtica suprime
ambos preceptos y, en su lugar, sélo se recoge una
declaracién concertada al articulo 1.4) del TODA
en la que se declara la plena aplicabilidad del articu-
lo 9 del Convenio de Berna ' al entorno digital,
anadiendo tnicamente que «Queda entendido que
el almacenamiento en forma digital en un soporte
electrénico de una obra protegida, constituye una
reproduccién en el sentido del articulo 9 del Con-
venio de Berna». Durante todo el debate, la Comu-
nidad Europea siempre se mostré favorable al man-
tenimiento de un concepto amplio del derecho de
reproduccién, junto a la facultad de los Estados de
limitar su alcance para las reproducciones provisio-
nales, y de hecho, la redaccién del articulo 7 de la
Propuesta Bésica recoge la redaccién sugerida por la
Comunidad Europea.

Teniendo en cuenta cuanto antecede, no es de
extraiar que el articulo 2 de la Directiva defina el
derecho de reproduccién en términos muy amplios,
ni que en el articulo 5, dedicado a los limites y
excepciones a los derechos, se prevea una limitacién
obligatoria para ciertas reproducciones provisiona-

El art. 7 de la Propuesta Bdsica del TODA tenfa la siguiente redaccién: «1) El derecho exclusivo acordado a los auto-

res de obras literarias y artisticas en el articulo 9.1) del Convenio de Berna de autorizar la reproduccién de sus obras incluird
la reproduccién directa e indirecta de sus obras, tanto permanente como provisional, por cualquier procedimiento y bajo cual-
quier forma. 2) Con sujecién a lo dispuesto en el art. 9.2) del Convenio de Berna, corresponderd a la legislacién de las Partes
Contratantes limitar el derecho de reproduccién cuando la reproduccién provisional de una obra tenga como tnico propdsi-
to hacer que la obra sea perceptible, o cuando la reproduccidn sea de naturaleza efimera o incidental, siempre que dicha repro-
duccién tenga lugar durante la utilizacién de la obra que esté autorizada por el autor o permitida por la ley».

10 Convenio de Berna, de 9 de Septiembre de 1886, para la proteccién de las obras literarias y artisticas, cuya dltima revi-

sién se produjo en Parfs el 24 de julio de 1971 (BOE de 4.4.1974 y de 30.10.1974).
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les. El articulo 2 dispone que: «Los Estados miem-
bros establecerdn el derecho exclusivo a autorizar o
prohibir la reproduccién directa o indirecta, provi-
sional o permanente, por cualquier medio y en cual-
quier forma, de la totalidad o parte (de las obras y
demds prestaciones protegidas)».

En esta definicién, la mencién de la reproduc-
cién directa o indirecta tiene por finalidad aclarar
que estdn dentro del alcance del derecho tanto las
fijaciones que un usuario haga de un soporte a otro
(por ejemplo, las grabaciones de las obras conteni-
das en un CD a otro CD virgen) como aquellas
otras grabaciones de obras que se realicen de una
emisora de radio o de televisién o de una pdgina
web de Internet, en un soporte de cualquier tipo.
Por su parte, la referencia a las reproducciones pro-
visionales o permanentes alude a las fijaciones de las
obras en soportes tangibles (fonogramas, libros,
videogramas, etc.) y despeja cualquier duda que
pudiera plantearse sobre la sujecién al derecho de
aquellas otras reproducciones que tienen lugar en el
disco duro o en la memoria caché del ordenador.

El estudio comparado del articulo 2 de la Direc-
tiva con el articulo 18 del Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprobd el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en
adelante, TR.LPI), permite comprobar la necesidad
de adaptar este precepto al contenido de la Directiva
para incorporar los elementos de la definicién que
faltan en el articulo 18 y para eliminar aquellos
aspectos del mismo que pueden condicionar el
amplio alcance con el que estd concebido el derecho
de reproduccién en la Directiva.

Segtin el articulo 18 del TR.LPI: «Se entiende
por reproduccién la fijacién de la obra en un medio
que permita su comunicacién y la obtencién de
copias de toda o parte de ellar. Como se puede
observar, este precepto no define el derecho de
reproduccién sino que se refiere a los actos que
constituyen una reproduccién, con el anadido de
hacerlo por referencia al destino que haya de darse a
las copias de las obras y sin mencionar los dos ele-
mentos del articulo 2 de la Directiva destacados mds
arriba (reproduccién provisional y permanente y
reproducciones directas e indirectas). Cierto es que
este articulo 18 ha de leerse en relacién con el ar-

""" DOCEL 346, de 27.11.1992.

ticulo que le precede en el TR.LPL, en el que se
reconoce expresamente el derecho de reproduccién
y su condicién de exclusividad, pero atin asi, siguen
echdndose en falta elementos sustanciales de la defi-
nicién incorporada por la Directiva cuya introduc-
cién en nuestro ordenamiento juridico es de todo
punto necesaria. Por lo tanto, en la reforma pen-
diente habrd que calificar este derecho exclusivo
como aquel que consiste en autorizar o prohibir la
reproduccién, haciendo mencién expresa tanto de
las reproducciones directas o indirectas como de las
que tengan la condicién de provisionales o per-
manentes.

Igualmente serd necesario reformar los articulos
107, 115, 121 y 126.1, la letra b) del TR.LPI que
regulan el derecho de reproduccién de los artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogra-
mas, productores de grabaciones audiovisuales y
entidades de radiodifusién, ya que, aunque estdn
redactados con mejor técnica juridica que el articu-
lo 18 del TR.LPI como consecuencia de la redac-
cién que recibieron en la Ley 43/1994, de 30 de
diciembre, de incorporacién al Derecho espanol de
la Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre de
1992, sobre derechos de alquiler y préstamos y otros
derechos afines a los derechos de autor en el dmbito
de la propiedad intelectual ', también omiten toda
mencidn a las reproducciones permanentes o provi-
sionales, aspecto que habrd de corregirse.

3.2. El derecho de comunicacion puablica

El derecho de comunicacién publica estd regulado
en el articulo 3 de la Directiva que ha de comple-
mentarse con las declaraciones de los consideran-
dos 23 a 27 y 29. A diferencia de lo sucedido con
el derecho de reproduccién, la Directiva sigue, en
lo relativo al derecho de comunicacién publica, los
mismos criterios y principios establecidos en el
articulo 8 del TODA y en los articulos 10 y 14 del
TOIEE

Las notas mds destacadas del articulo 3 son las
siguientes:

a) El distinto alcance del derecho exclusivo de
autorizar o prohibir la comunicacién publica que se
reconoce a los autores, por un lado, y a los titulares
de derechos afines, por otro. Como veremos mds
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adelante, este derecho exclusivo es mds amplio para
los derechos de autor que para los derechos afines.

b) El reconocimiento de la «puesta a disposicién
del publico» como nueva modalidad de explotacién
dentro de la categorfa de comunicacién publica,
para regular las transmisiones interactivas a la carta.

¢) La atribucién a los titulares de derechos afi-
nes del derecho exclusivo de autorizar o prohibir
la «puesta a disposicién del publico» de sus presta-
ciones.

d) El reconocimiento expreso de que el derecho
no se agota en relacion con la comunicacién publi-
ca, de manera que cada uno de los diferentes actos
incluidos dentro de ese concepto de comunicacién
publica estdn sometidos al derecho en los términos
previstos, respectivamente, para los derechos de
autor y para los derechos afines.

e) Es de destacar que el derecho de remunera-
cién por la comunicacién publica de fonogramas
publicados con fines comerciales que regula el ar-
ticulo 15 del TOIEF no es objeto de la Directiva,
sin duda porque ese derecho de remuneracién ya fue
reconocido en la Directiva 92/100/CEE. Tampoco
es objeto de la Directiva el derecho de remuneracién
equitativa por la comunicacién publica de grabacio-
nes audiovisuales que no estd reconocido ni en el
TOIEF ni en la Directiva 92/100/CEE, pero que
aparece recogido en los articulos 108.3 y 122.2 del
TR.LPI como singularidad del sistema de propiedad

intelectual espafiol.

Seguidamente nos ocuparemos de senalar breve-
mente y sin dnimo exhaustivo, ya que ello excede del
propésito que nos hemos marcado en el presente
trabajo, los aspectos mds significativos de cada una
de las cinco cuestiones indicadas.

3.2.1. El diferente alcance del derecho de comunicacion
publica de los autores y de los titulares
de derechos afines

El derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
comunicacién publica de las obras, que se reconoce
a favor de los autores en el articulo 3.1, estd conce-

12

bido en términos muy amplios, comprendiendo
todos los actos de comunicacién publica de las
obras, con independencia de que se realicen por
medios aldmbricos o inaldmbricos, incluida la trans-
misién en linea a través de redes que, como sefiala el
considerando 25 «se caracterizan por el hecho de
que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento en que ella misma elija».

Sin embargo, el derecho exclusivo de autorizar o
prohibir la comunicacién publica de las prestaciones
protegidas por derechos afines (actuaciones ejecu-
ciones o interpretaciones '2, fonogramas, grabacio-
nes audiovisuales y emisiones de organismos de
radiodifusién), segin dispone el articulo 3.2, sélo
alcanza a la modalidad de «puesta a disposicién del
publico», pero no cubre los restantes actos de comu-
nicacién publica como, por ejemplo, la radiodifu-
sién de dichas prestaciones, supuestos para los que
las legislaciones establecen un derecho de remunera-
cién equitativa a favor de los artistas y de los pro-
ductores de fonogramas.

Con esta medida, la Directiva no hace sino conti-
nuar la tradicién del Convenio de Berna, ya citado, y
de la Convencién de Roma'?, ya que en ambos Tra-
tados se establece un distinto tratamiento de los dere-
chos de autor y de los derechos afines en orden al
alcance del derecho de comunicacién publica.

3.2.2. La modalidad de «puesta a disposicion
de piblico»

Las nuevas tecnologfas han desarrollado procedi-
mientos técnicos para la difusién de las obras y otras
prestaciones que no estaban expresamente contem-
plados en las leyes sobre derechos de autor y dere-
chos afines. Es probable que una interpretacién jus-
ta de articulos como el 20 del TR.LPI pudiera
concluir en que muchas de las nuevas formas de
difusién de las obras que han surgido de la mano de
la tecnologfa digital estuvieran incluidas en el con-
cepto de comunicacién publica que ofrece ese
precepto, pero igualmente es probable que en otros
ordenamientos juridicos europeos la interpretacién
de sus normas condujera a soluciones diferentes. La

A los artistas intérpretes o ejecutantes también les corresponde el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la comu-

nicacién publica de sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas, excepto cuando constituyan por sf mismas una ejecucién o

interpretacién radiodifundida (véanse arts. 6 del TOIEEF, de la Convencién de Roma —cit. en nota siguiente— y del TR.LPI).
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Convencién Internacional de Roma, de 26 de octubre de 1961, sobre la Proteccién de los Artistas Intérpretes o Eje-

cutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusién (BOE de 14.11.1991).
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necesidad de armonizar las legislaciones europeas y
de dotar de seguridad juridica a las nuevas formas de
explotacién de las obras que, entre otros rasgos, se
caracterizan por su condicion transfronteriza, ha lle-
vado al reconocimiento expreso de una nueva
modalidad consistente en la «puesta a disposicién de
publico», con la que se pretende cubrir todos aque-
llos actos propios de la transmisién interactiva a la
carta de obras y demds prestaciones protegidas.

Como indica la Propuesta Bésica del TODA en
sus notas al articulo 10, el acto pertinente es la pues-
ta a disposicién de la obra ofreciendo acceso a la
misma, de donde se sigue que lo decisivo es el acto
inicial de puesta a disposicién de la obra y no el
mero suministro de espacio en un servidor, de cone-
xiones de comunicacién o de instalaciones para el
transporte y el envio de las sefiales. Esta aclaracién
de la Propuesta Bdsica se convirtié posteriormente
en la Declaracién concertada respecto del articulo 8
del TODA y ha sido recogida en el considerando 27
de la Directiva, segtin el cual: «La mera puesta a dis-
posicién de las instalaciones materiales necesarias
para facilitar o efectuar una comunicacién no equi-
vale en s{ misma a una comunicacién en el sentido
de la presente Directivar.

Por otra parte es de destacar el hecho de que ni
los Tratados de la OMPI ni la Directiva ofrezcan
una definicién del término «publico», dejando
abierta una cuestién que puede dar lugar a posibles
conflictos, en cuyo caso serdn los Tribunales los
encargados de delimitar el alcance de ese término.

3.2.3. El derecho exclusivo de autorizar o prohibir
la puesta a disposicion al publico

En virtud de lo dispuesto en el articulo 3.1 de la
Directiva, los autores extienden el monopolio de
explotacién sobre sus obras a los actos de transmi-
sién en linea, que no podrdn realizarse licitamente
sin su autorizacién. De esta forma, se mantiene la
tradicién juridica del reconocimiento del derecho
exclusivo de autorizar la comunicacién publica
de las obras a favor de los autores, como ya hacfan
los articulos 11.1.ii), 11 bis.1.i) y ii), 11 ter.1.ii),
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14.1.ii) y 14 bis.1 del Convenio de Berna, respecto
de otros actos de comunicacién publica.

Los artistas intérpretes o ejecutantes también
amplian los derechos exclusivos de comunicacién
que tienen reconocidos en Tratados internacionales
(articulo 7.1.a) de la Convencién de Roma) y legis-
laciones nacionales, hasta ahora restringidos a aque-
llos supuestos en los que la actuacién se efectiia en
directo, siempre y cuando esa actuacién en directo
no constituya en s{ misma una ejecucién radiodi-
fundida. Ahora, segtin dispone la letra a) del articu-
lo 3.2 de la Directiva, los artistas amplian el alcance
de su derecho exclusivo de comunicacién publica al
incluir la modalidad de utilizacién de las fijaciones
de sus actuaciones en los actos de puesta a disposi-
cién del publico de las mismas.

Sin embargo, una de las novedades mds impor-
tantes de la Directiva es el reconocimiento del dere-
cho exclusivo de autorizar o prohibir la utilizacién
de fonogramas, grabaciones audiovisuales y emisio-
nes de organismos de radiodifusién en transmisio-
nes interactivas a la carta, y ello en un doble sentido:
Primero, y respecto de los fonogramas, porque ésta
es la primera vez, en el dmbito de los Tratados y
Convenios Internacionales (con la tinica salvedad,
claro estd, del articulo 14 del TOIEF), en que se
reconoce a favor de los productores de fonogramas
un derecho exclusivo sobre una modalidad de
comunicacién publica; ni la Convencién de Roma
ni el ADPIC ' ni el Convenio de Fonogramas °
reconocen derechos de esta naturaleza a los produc-
tores. En segundo lugar, respecto de las grabaciones
audiovisuales y las emisiones de los organismos de
radiodifusién, la novedad es ain mayor, porque ni
siquiera el TOIEF reconoce a los productores de
grabaciones audiovisuales y a los organismos
de radiodifusién el derecho exclusivo regulado en las
letras b) y ¢) del articulo 3.2 de la Directiva.

3.2.4. No aplicaciéon del principio del agotamiento
de los derechos al de comunicacion publica

A diferencia de lo que ocurre con el derecho de distri-
bucién, ningin acto de comunicacién publica de las

Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, anejo al Acuerdo

por el que se establece la Organizacién Mundial de Comercio (BOE de 24.1.1995).
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autorizada de sus fonogramas (BOE de 7.9.1974).

Convenio de 29 de octubre de 1971, para la proteccién de los productores de fonogramas contra la reproduccién no
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obras y demds prestaciones protegidas agota el dere-
cho. Asi lo establece el articulo 3.3 de la Directiva,
anadiendo el considerando 29, que «...cada servicio
en linea es, de hecho, un acto que debe quedar sujeto
a autorizacién cuando asi lo exijan los derechos de
autor o derechos afines a los derechos de autor».

Es una constante en la jurisprudencia del TJCE
la consideracién de que el principio del agotamiento
de los derechos es aplicable a las mercancias, pero no
a los servicios '°. De ah{ que, teniendo los actos de
comunicacién publica de las obras y demds presta-
ciones la consideracién de servicio 7, ese derecho no
se agote por la utilizacién de las creaciones en actos
de esa naturaleza, conservando los titulares, la facul-
tad de autorizar o prohibir o de reclamar una remu-
neracién equitativa, segtin sea el caso, por los sucesi-
vos actos de la misma clase.

3.2.5. El derecho de remuneracion por la comunicacion
publica de fonogramas

La Directiva no regula el derecho de remuneracién
por la comunicacién publica de fonogramas publi-
cados con fines comerciales porque, como indica-
mos anteriormente, ese derecho habia sido incluido
en la Directiva 92/100/CEE, sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los
derechos de autor. Sin embargo, el legislador espa-
fiol debiera aprovechar la oportunidad que le ofrece
la transposicién de la Directiva y la sustancial refor-
ma que ha de acometer del TR.LPI, para aclarar la
atipica situacién que se ha creado en Espafia en rela-
cién con este derecho a rafz de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1 de marzo de 2001 '®. No es este
el lugar apropiado para analizar en profundidad los
hechos que dieron lugar al conflicto resuelto por la
citada sentencia ni las consecuencias que se despren-
den de su contenido, pero si se pretende cumplir
con la finalidad armonizadora de las legislaciones
europeas sobre derechos de autor y derechos afines
que persiguen y proclaman las directivas aprobadas
por el Parlamento Europeo y el Consejo, deberfan
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corregirse situaciones tan anémalas como la que
resulta de la acumulacién en el mismo acto de utili-
zacién publica de fonogramas de dos derechos: el
exclusivo de comunicacién publica de los producto-
res y el de remuneracién compartida con los artistas
intérpretes o ejecutantes, situacién que no tiene
parangén en el resto de los Estados miembros de la
Comunidad Europea.

3.3. El derecho de distribucion

Regulado en el articulo 4 de la Directiva, lo m4s sig-
nificativo de su contenido es que sélo afecta a las
obras incorporadas a un soporte tangible, como
indica el considerando 28 siguiendo el mismo crite-
rio que ya establecieron las Declaraciones concerta-
das respecto de los articulos 6 y 7 del TODA y 8 y
12 del TOIEE Por otra parte, el apartado 2 del ar-
ticulo 4 confirma el principio del agotamiento
comunitario del derecho de distribucién.

4. EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

Los derechos de propiedad intelectual no son dere-
chos absolutos. De ahf que, junto al reconocimiento
de los derechos exclusivos de reproduccién, distribu-
cién y comunicacién publica en un sentido amplio
y comprensivo de todos los actos de esta naturaleza
que permiten las nuevas tecnologias digitales, la
Directiva establezca un extenso catdlogo de limita-
ciones y excepciones a los derechos como mecanismo
para alcanzar el equilibrio entre todos los intereses
en presencia cuando de la utilizacién de obras y
demds prestaciones se trata. Este equilibrio es moti-
vo de constante preocupacién en las legislaciones
sobre propiedad intelectual, siendo una muestra de
ello el predmbulo del nuevo Tratado de la OMPI
sobre derechos de autor en el que se reconoce «la
necesidad de mantener un equilibrio entre los dere-
chos de los autores y los intereses del publico en
general, en particular en la educacién, la investiga-
cién y el acceso a la informacién, como se refleja en
el Convenio de Berna.

Véanse las sentencias dictadas por el TJCE en los asuntos Deutsche Grammophon c. Metro-SB-Grosmarkte (sentencia

de 8.6.1971, as. 78/70, Rec. 1971, pdg. 487), Musik-Vertrieb y K-1él International c. GEMA (sentencia de 20.1.1981, as. ac.
55y 57/80, Rec. 1981, pdg. 147), Polydor Ltd y RSO Record c. Harlequin Record (sentencia de 9.2.1982, as. 270/80, Rec. 1982,
pdg. 329) y Warner Brothers y Metronome c. Christiansen (sentencia de 17.5.1988, as. 158/86, Rec. 1988, pdg. 2605).
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Véanse las sentencias del TJCE en los asuntos Coditel y otros c. Ciné-Vog Films y otros (sentencia de 18.3.1980, as.

62/79, Rec. 1980, pdg. 881) y Coditel c. Ciné-Vog Films S.A y otros (sentencia de 6.10.1982, as. 262/81, Rec. 1982, pdg. 3381),
18 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2) de 1.3.2001, RJ 2001/3071.
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La propuesta inicial de Directiva ' inclufa dni-
camente nueve limites o excepciones a los dere-
chos, ndmero que se ha elevado hasta los veintiuno
que figuran en el texto finalmente aprobado, lo
que pone de manifiesto las tensiones existentes y
las dificultades para lograr el deseado equilibrio
entre los intereses de los titulares de los derechos y
los usuarios de las obras y prestaciones protegidas.
Por lo demds, en el andlisis del articulo 5 de la
Directiva sobresalen cuatro cuestiones fundamen-
tales, a saber: de un lado, la condicién de lista
cerrada que tienen las limitaciones y excepciones
previstas en la norma; en segundo término, la dis-
tincién entre limites obligatorios y facultativos; en
tercer lugar, la distincién entre limitaciones que
conllevan el pago de una remuneracién equitativa
y aquellas otras que permiten el uso libre de pago;
y, finalmente, la vigencia de un limite general a
todas las excepciones, conocido como la «prueba
de los tres pasos».

4.1. La lista cerrada de excepciones o limitaciones

Los Estados miembros no pueden introducir en sus
legislaciones limites a los derechos que no estén pre-
vistos en el articulo 5 de la Directiva como se dedu-
ce del cardcter cerrado de la lista que incluye dicho
precepto. A este respecto, el considerando 32 decla-
ra que: «La presente Directiva establece una lista
exhaustiva de excepciones y limitaciones a los dere-
chos de reproduccién y comunicacién publica... Los
Estados miembros deben aplicar con coherencia
dichas excepciones y limitaciones, lo que serd com-
probado en un futuro examen de las medidas de
transposicién».

La aplicacidn estricta de estd disposicién obliga-
rd a los Estados miembros en cuyas legislaciones se
prevean excepciones no incluidas en el articulo 5 de
la Directiva a su supresién (la Propuesta de Directi-
va ya anunciaba en sus comentarios al articulo 5
que «Los Estados miembros no estardn autorizados
a prever excepciones distintas de las enumeradas en
dicha lista»), con la unica salvedad de que se trate
de casos de importancia menor que se refieran dni-
camente a usos analdgicos y que no afecten a la
libre circulacién de bienes y servicios en el interior

de la Comunidad (letra o) del articulo 5.3).

19 Véase nota 3.

4.2. Limitaciones y excepciones obligatorias
y facultativas

En este aspecto, es de sefialar, en primer término,
que el apartado 1 del articulo 5 establece una tinica
limitacién o excepcién obligatoria que afecta al
derecho de reproduccién, mientras que las limita-
ciones previstas en los apartados 2 y 3 son todas ellas
facultativas para los Estados que, de este modo, tie-
nen un amplio margen de flexibilidad para la fija-
cién de estos limites.

El limite previsto en el articulo 5.1 se refiere a los actos
de reproduccién provisional que son técnicamente
indispensables para ejecutar otro acto de explotacién
de una obra o prestacién. Los beneficiarios de esta
excepcidn estardn exentos de la autorizacién del titular
de los derechos y del pago de una remuneracién, pero
para ello habrdn de cumplirse todas las condiciones
previstas en la norma que, recordemos, son las siguien-
tes: primera, que el acto de reproduccion sea provisio-
nal; segunda, que sea transitorio o accesorio; tercera,
que formen parte integrante y esencial de un proceso
tecnolégico; cuarta, que la finalidad de ese proceso
consista en facilitar una transmision en una red entre
terceras partes por un intermediario o una utilizacién
licita; y, quinta, que no tengan por si mismos una sig-
nificacién econémica independiente.

El considerando 33 aclara el alcance de alguno
de los actos de reproduccién incluidos en la excep-
cién vy, en este sentido, se refiere concretamente a
«...los actos que permitan hojear o crear ficheros de
almacenamiento provisional, incluidos los que per-
mitan el funcionamiento eficaz de los sistemas de
transmisién, siempre y cuando el intermediario no
modifique la informacién y no interfiera en la utili-
zacién licita de la tecnologfa...». En consecuencia, el
«browsing» y el «transmission caching» serdn actos
exceptuados del derecho de reproduccién, ya que
ademds de cumplir con los requisitos del articu-
lo 5.1, son expresamente, mencionados en el referi-
do considerando 33.

Las dudas que plantea el articulo 5.1 consisten
en determinar qué otros actos de reproduccién tem-
poral de entre los que se realizan habitualmente al
navegar por Internet estdn exceptuados de los dere-
chos de autor y derechos afines. En concreto, los
problemas se han planteado en relacién con ciertos
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supuestos de caching, entendiendo por tal «la crea-
cién automdtica de copias temporales de datos digi-
tales para hacerlos mds fécilmente accesibles para
usos posteriores» 2.

Los procedimientos técnicos disponibles hoy en
dfa permiten la creacién de copias temporales de
diversas formas, siendo las mds frecuentes el «client
caching», el «proxy caching, el «mirror caching y el
«transmission caching». El «client caching» es una ope-
racién que realiza automdticamente el navegador de
programas como Netscape o el Explorer de Microsoft
consistente en el almacenamiento temporal de los
documentos descargados por el usuario, lo que faci-
lita su consulta, acto que debe distinguirse de aquel
otro por el que es el propio usuario quien decide
voluntariamente almacenar el documento en su dis-
co duro. El «mirror caching» consiste en la reproduc-
cién integra de un sitio web con el fin de facilitar los
accesos de los usuarios a sus contenidos, procedi-
miento que se utiliza cuando por sobrecarga el acce-
so a la pdgina en cuestidn se ralentiza en exceso. Por
su parte, el «proxy caching» es un acto de reproduc-
cién temporal consistente en el almacenamiento por
el proveedor de acceso de las pdginas web previa-
mente consultadas por el usuario con el fin de facili-
tarle nuevos accesos al mismo sitio mediante una
sensible disminucién del tiempo necesario para pos-
teriores accesos a esa pdgina. Por dltimo, el «zrans-
mission caching» son los actos de reproduccién tem-
poral que tienen lugar en el proceso técnico de
transmisién en redes electrénicas del tipo de Internet.

Decidir si cada uno de estos actos estd incluido
en el alcance de la excepcidn prevista en el articu-
lo 5.1 exige el examen del cumplimiento de las con-
diciones previstas en la norma, lo que conduce al
planteamiento de algunas interrogantes como si el
«mirror caching» es un acto transitorio o accesorio, si
el «proxy caching» es esencial para el proceso tecno-
16gico del que forma parte o si el «client caching» tie-
ne significacién econémica independiente.

Por lo que atafe a las limitaciones o excepciones
previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 5 es de
recordar que, como ya se ha indicado, son facultati-
vas para los Estados, a diferencia del cardcter impe-
rativo que tiene la excepcién referida a los actos de
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Review, 2000, n.° 10, pdgs. 482 y ss.

reproduccién provisional anteriormente comentada.
Con este cardcter, el articulo 5.2 establece las
siguientes cinco excepciones al derecho de repro-
duccién: las reproducciones de obras sobre papel u
otro soporte similar (reprografia); la reproduccién
en cualquier soporte por una persona fisica para uso
privado y sin fines comerciales (copia privada); las
reproducciones efectuadas por bibliotecas, centros
de ensefianza, museos o archivos que no persigan un
beneficio econémico o comercial; las grabaciones
efimeras de obras por organismos de radiodifusién
por sus propios medios y para sus propias emisiones,
incluida su conservacién en archivos oficiales; y las
reproducciones de radiodifusiones efectuadas por
instituciones sociales que no persigan fines comer-
ciales. En todo caso, y a mi modo de ver, parece que
el proceso de transposicién de estas excepciones no
va a estar exento de dificultades por la polémica y la
complejidad de las que estdn rodeadas algunas de
ellas, especialmente la copia privada digital, la repro-
grafia y las reproducciones realizadas por bibliotecas,
centros de enseflanza y museos, pero el examen de
cada una de ellas, la conveniencia de su incorpora-
cién a nuestro ordenamiento juridico y las diferentes
alternativas para ello exceden del propésito que nos
hemos marcado en el presente articulo.

Por su parte, el articulo 5.3 faculta a los Estados
para establecer excepciones o limitaciones a los dere-
chos de reproduccién y comunicacién publica en una
serie de casos entre los que destacan los siguientes:

— lailustracién con fines educativos o de inves-
tigacién cientifica, incluida la educacién a
distancia (actualmente el TR.LPI no contie-
ne una limitacién para estos actos, por lo que
su inclusién serfa una novedad en nuestra
legislacién);

— cuando el uso se realice en beneficio de per-
sonas con minusvalfas (el TR.LPI regula un
tinico supuesto de estas caracteristicas para el
uso privado de obras ya divulgadas por invi-
dentes mediante el sistema Braille u otro
procedimiento especifico);

— en beneficio de la prensa con el fin de infor-
mar sobre temas de actualidad;

P. Bernt Hugenholtz: «Caching and Copyright: The Right of Temporary Copying», European Intellectual Property



N2 1/2002

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

— las citas (obsérvese la supresién en la Directi-
va de las «revistas de prensa» a las que se refie-
re el articulo 10.1 del Convenio de Berna y el
pdrrafo segundo del articulo 32 del TR.LPI);

— cuando se trate de discursos politicos y de
extractos de conferencias publicas (en la
actualidad, el articulo 33.2 del TR.LPI tiene
un alcance mucho mayor, ya que no limita el
uso a los extractos de esas obras);

— cuando se usen obras realizadas para estar
situadas de forma permanente en lugares
publicos (supuesto previsto en el articu-

lo 35.2 del TR.LPI)

— la inclusién incidental de una obra o presta-
cién en otro material, cuando el uso tenga la
finalidad de anunciar la exposicién publica
o la venta de obras de arte y cuando se usen
—obras y prestaciones— en relacién con la
demostracién o reparacién de equipos (ningu-
no de estos tres casos estdn contemplados en
el TR.LPI, aunque la jurisprudencia ha tenido
ocasién de pronunciarse al menos en un caso
relativo al segundo de los supuestos indicados)

— la comunicacién o la puesta a disposicién del
publico a efectos de investigacién o de estu-
dio personal, a través de los terminales insta-
lados en bibliotecas, centros de ensefianza,
museos y archivos.

4.3. Limitaciones que llevan aparejado el pago
de una remuneracion equitativa

El articulo 5 que viene ocupando nuestra aten-
cién, solamente dispone de forma expresa el pago de
una compensacién equitativa a los titulares de los
derechos en los casos de reprografia, copia privada y
reproducciones de radiodifusion efectuadas por ins-
tituciones sociales (letras a), b) y e) del apartado 2
del articulo 5), lo que constituye una condicién sine
qua non para el establecimiento de esas limitaciones
en las diferentes legislaciones nacionales. No obstan-
te, del tenor del considerando 36 se desprende que
los Estados también pueden establecer el pago de
una compensacién equitativa cuando decidan incor-
porar las excepciones y limitaciones facultativas del
articulo 5.2 y 5.3. a las que acabamos de referirnos.

Los criterios y la forma para determinar el
importe de esas compensaciones habrdn de fijarse en
atencién a cada uno de los casos concretos, sefialan-
do el considerando 35 «el posible dafio que el acto
en cuestién haya causado a los titulares de los dere-
chos» como el principio mds acorde con la finalidad
de esas compensaciones. Por otra parte, no hay que
descartar en absoluto el acuerdo entre las partes a la
hora de determinar el importe de las compensacio-
nes, como indica el considerando 45.

4.4. La «prueba de los tres pasos»

El origen de la «prueba de los tres pasos» se encuentra
en el articulo 9.2 del Convenio de Berna, en el que se
establecieron los tres requisitos que debfan cumplir
todos aquellos limites que los paises de la Unién de
Berna decidieran incorporar al derecho de reproduc-
cién en sus respectivas legislaciones. Se trata, como es
sabido, de los siguientes requisitos: primero, que los
limites sélo se pueden establecer en ciertos casos espe-
ciales; segundo, siempre que no atenten a la normal
explotacién de la obra y, tercero, que no cause un per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

Esas tres condiciones fueron incorporadas al arti-
culo 13 del ADPIC y lo mismo hicieron el articulo
10 del TODA y el 16.2 del TOIEF, pero en todos
estos casos las condiciones se exigen a los limites que
se establezcan a cualquier derecho y no sélo al de
reproduccidén, como sucede en el Convenio de Ber-
na. Por su parte, la Directiva ha recogido el mismo
criterio en el apartado 5 del articulo 5, cuya trans-
posicién a nuestro ordenamiento juridico debiera
servir para mejorar la redaccién del actual articu-

lo 40 bis del TR.LPI.

5. PROTECCION DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS

Fue Charles Clark?' quien, en una frase que pasard a
formar parte de los libros de antologia de citas famo-
sas, afirmé que «la respuesta a la mdquina estd en la
mdquina», anunciando de este modo que la dnica
forma eficaz de combatir a esa fotocopiadora univer-
sal que algunos vefan en Internet era utilizar sus mis-
mas armas: la tecnologfa digital. Asf es como se ini-
ciaron programas de investigacién y desarrollo de
sistemas que impidieran la copia o la transmisién no

2 C. Clark: «The answer to the Machine is in the Machine» en The Future of Copyright in a Digital Enviroment (I Bent

Hugenholtz, ed.), La Haya, 1996, pdgs. 139 y ss.
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autorizada de obras y prestaciones en redes digitales,
porque de nada sirve el reconocimiento de derechos
exclusivos a autorizar o prohibir los actos de descarga
de las obras en el disco duro de un ordenador, el
almacenamiento temporal o su transmisidn en linea,
si no existen al mismo tiempo medios que permitan
el control de esas utilizaciones en la red.

Los titulares de derechos han desarrollado y
seguirdn desarrollando numerosos sistemas para la
proteccién de sus obras y prestaciones en el entorno
digital tanto oz line como off line. Kamiel ]. Koel-
man * distingue cinco categorfas de medidas tecno-
légicas: las que impiden el acceso a las obras o la
informacién (por ejemplo, la encriptacién); las que
impiden el acceso a ciertos usos (un ejemplo de esta
clase de medida es el Serial Copy Management System
o SCMS, que impide la obtencién de copias digita-
les de una copia digital); las medidas que protegen
la integridad de las obras, evitando su modificacién
o alteracidn; las que contabilizan el nimero de acce-
sos a la obra o el tipo de usos —descarga, visualiza-
cién—; y los sistemas electrénicos de gestién de los
derechos (Electronic Copyright Management Systems-
ECMSY) que permiten el control de los usos, la con-
cesién de licencias y el reparto o distribucién de las
cantidades recaudadas a los derechohabientes.

La mayoria de los técnicos en sistemas de infor-
macidn sostienen que no existe medida de proteccién
tecnoldgica que no pueda ser eludida por otro siste-
ma o programa, lo que nos aboca a una carrera sin fin
en la investigacién y a una situacién de permanente
inseguridad. Con el fin de poner remedio a este
inquietante panorama para los derechohabientes, las
legislaciones comienzan a introducir medios para la
proteccién de las medidas tecnoldgicas. En este senti-
do, los articulos 11 del Tratado OMPI sobre derechos
de autor y 18 del Tratado OMPI sobre interpretacién
o ejecucién y fonogramas, reclaman de las Partes
Contratantes la adopcién de «proteccién juridica ade-
cuada y recursos juridicos efectivos contra la accién
de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas» utilizadas
por los titulares de los derechos para impedir usos no
autorizados. Por su parte, la Comunidad Europea ha
cumplido con esta obligacién mediante las disposi-
ciones contenidas en el articulo 6 de la Directiva.
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Hugenholtz, ed.), La Haya, 2000, pdgs. 165 y ss.

5.1. Objeto y contenido de la proteccion

Los Estados miembros deben proteger las «<medidas
tecnoldgicas eficaces», ocupdndose el articulo 6.3
de definir el concepto de «medidas tecnolégicas»
en términos muy amplios y determinando cudndo
se consideran «eficaces». A su vez, los apartados 1 y
2 del articulo 6 de la Directiva son mds exigentes
que los articulos 11 del TODA y 18 del TOIEE al
establecer que la proteccién de las medidas tecno-
légicas ha de comprender no sélo los actos de elu-
sién sino también los actos preparatorios, dentro
de los cuales se incluyen «la fabricacién, importa-
cién, distribucién, venta, alquiler, publicidad para
la venta o alquiler, o posesion con fines comerciales
de cualquier dispositivo, producto o componente,
o la prestacién de servicios» aptos para eludir la
proteccién.

Por su parte, el considerando 48 aclara que la
proteccién no debe suponer una obligacién de
conformar los dispositivos, productos, componen-
tes o servicios con las medidas tecnolégicas emple-
adas por los derechohabientes («no mandate clau-
se») y que no debe prohibir aquellos dispositivos o
actividades cuyo empleo o finalidad comercial
principal persiga objetivos distintos de la elusién
de la proteccién técnica. A mi modo de ver, esta
tltima declaracidén es tan légica como peligrosa,
porque puede darse el caso de dispositivos desarro-
llados para eludir las medidas que, al mismo tiem-
po e incluso principalmente, atiendan al cumpli-
miento de otras finalidades licitas, lo que hard
extremadamente dificil la persecucién de esos
productos.

5.2. Relacion de las medidas tecnolégicas
con las excepciones o limitaciones

Decidir cual es la solucién para aquellos casos en los
que una medida tecnoldgica eficaz —por tanto,
amparada por la proteccién que les dispensa el ar-
ticulo 6.1 y 2—, impida la utilizacién de una obra o
prestacién cuando dicho uso esté cubierto por una
excepcidn o limitacién a los derechos, es una de las
cuestiones mds complejas de la Directiva, siendo el
articulo 6.4 el encargado de ofrecer una primera res-
puesta a estos supuestos.

K. J. Koelman y N. Helberger: «Protection of Technological Measure» en Copyright and Electronic Commerce (P Bent
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El articulo 6.4 distingue tres casos diferentes,
caracterizados los dos primeros por limitaciones
afectadas y el tercero en funcién de la modalidad de
explotacién de que se trata:

a) Cuando la limitacién o excepcién impedida
por una medida tecnoldgica sea una de las previstas
en las letras a), ¢), d) y e) del articulo 5.2 (reprogra-
fia, reproducciones por bibliotecas y otras institu-
ciones culturales, grabaciones efimeras y reproduc-
cién de radiodifusiones por instituciones sociales) o
en las letras a), b) y e) del articulo 5.3 (ilustracién
con fines educativos o de investigacidn, las estableci-
das en beneficio de personas con minusvalias, y los
usos para fines de seguridad publica), prevalecen las
limitaciones y, en consecuencia, los titulares de los
derechos deben adoptar medidas voluntarias para
que los beneficiados por esas excepciones puedan
disfrutar de ellas. Si los titulares no adoptan esas
medidas voluntarias, serdn los Estados quienes dis-
pongan «las medidas pertinentes» para facilitar la
utilizacién de las obras o prestaciones.

b) Cuando la limitacién sea la de copia privada,
la solucién es la misma que hemos expuesto en el
apartado anterior, con la salvedad de que las medi-
das voluntarias adoptadas por los derechohabientes
pueden consistir en la limitacién del nimero de
reproducciones que pueda realizar el usuario.

¢) Cuando la modalidad de explotacién afecta-
da sea la de transmisién interactiva de obras y pres-
taciones protegidas, a través de redes, prevalece la
proteccién de las medidas tecnoldgicas y no se exige
a los titulares que adopten férmulas voluntarias para
facilitar el uso de las obras o de las demds prestacio-
nes protegidas.

6. INFORMACION PARA LA GESTION DE DERECHOS

La gestién de los derechos es una actividad comple-
ja que comprende un conjunto de actividades muy
diferentes entre si, como son el control de las explo-
taciones, el otorgamiento de licencias, la recau-
dacién de las cantidades fijadas en las respectivas
autorizaciones, la distribucién de las cantidades
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recaudadas entre los titulares de las obras o pres-
taciones y la persecucién de las violaciones de los
derechos. En el entorno digital, muchas de estas
operaciones se realizardn mediante el empleo de
herramientas que hagan posible la identificacién
de los usos, las obras o prestaciones, las condiciones
de autorizacién y los titulares de los derechos, consi-
guiendo de esta forma una administracién mds efi-
caz, econémica y 4gil de la que se haya podido rea-
lizar hasta ahora con los medios de que se ha
dispuesto. Como destaca Alberto Bercovitz *:
«...esta identificaciéon (de la obra) se hace especial-
mente dificil o incluso imposible debido a la digita-
lizacién. Asi pues, el nuevo mercado exige que las
obras objeto del mismo estén claramente identifica-
das. Y para el imprescindible control del respeto a
los derechos patrimoniales, deberfa estar claramente
identificado el titular del derecho exclusivo y el titu-
lo juridico en su caso (licencia, etc...) que hace legi-
tima la oferta o comercializaciény.

Los ECMS estarén dotados de la informacién
imprescindible para la identificacién electrénica de
las obras o prestaciones y para la distribucién de los
derechos entre sus titulares, garantizando de este
modo el ejercicio efectivo de los derechos y que los
titulares perciban las cantidades que les correspon-
dan por la utilizacién que los terceros hagan de sus
creaciones.

El articulo 7 de la Directiva impone a los Esta-
dos miembros la obligacién de asegurar una protec-
cién juridica adecuada de la informacién utilizada
por los titulares para la gestién electrénica de los
derechos. Para ello, el mencionado precepto define
en su apartado 2 el concepto de «informacién para
la gestién de derechos» y delimita en el apartado 1 el
alcance de las obligaciones relativas a dicha informa-
cién, incluyendo dentro de ellas tanto la supresion o
la alteracién de la informacién como los actos de
explotacién de las obras o prestaciones en las que se
hayan suprimido esos datos, requiriendo en ambos
casos el conocimiento por parte de quien asf actde
de los riesgos de infraccién de los derechos que tales
actos implican.

A. Bercovitz: «Riesgos de las nuevas tecnologfas en la proteccién de los derechos intelectuales. La quiebra de los con-

ceptos tradicionales del derecho de propiedad intelectual. Soluciones Juridicas» en £/ Derecho de Propiedad Intelectual y las
Nuevas Tecnologias (Ministerio de Cultura), Madrid, 1996, pdgs. 71 y ss.
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