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INTRODUCCION

Con la eclosién del uso de (1a) Internet, fruto fundamentalmente

de su utilizacién con fines comerciales, ha surgido una nueva indus-
tria cuyos intereses, obviamente atin desconocidos por el legisla-
dor, han llamado nuestra atencién: nos referimos a la elaboracién
de las paginas web, esto es, a la labor de los que, de forma poco
ortodoxa, denominaremos web-masters . Son éstos los verdaderos
arquitectos de la red, quienes crean, estructuran y enlazan los docu-
mentos que conforman la www y nos permiten «navegar» por ella.
Muchos, todavia, trabajan de forma auténoma. Otros se integran en

! Después veremos los distintos perfiles profesionales que se cobijan bajo esta deno-

minacion tan gen€rica. Infra apartado III.
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empresas, cada vez mds potentes, encargadas de la implantacién de
negocios ajenos en la red.

Los problemas derivados de su peculiar actividad han de tener
solucién juridica pero ;cudl es ésta?

Si el conflicto se plantea entre web-masters que operan en un
mismo mercado, los criterios de solucién se encontraran, proba-
blemente, en el derecho de la competencia. Este tipo de conflictos,
con diferencia el m4s relevante entre los que utilizan la web (y la
pagina web como vehiculo) para hacer negocios en la red (entre
los clientes, en definitiva, del web-master); no suele, sin embargo,
ser el mas denunciado por los creadores de una pigina web y aun
cuando estuviéramos ante un conflicto propio de este dmbito (i.e.
cliente se lleva disefio a la competencia), la proteccién que la cita-
da normativa puede otorgar al web-master es, con toda probabili-
dad, ineficaz 2.

En la practica, los principales conflictos con los que se enfren-
ta el web-master los suscita su cliente. Siendo este el caso, el de un
conflicto entre dos partes vinculadas por una relacién juridica en
cuya virtud una encarga a la otra la elaboracion de un determinado
producto, la solucién habria de buscarse en el derecho de obliga-
ciones y contratos. Sin duda, pero ;exactamente dénde? ;cuél es el
régimen juridico que mejor responde a los intereses en juego? En
principio, parece que el del contrato de obra pero ;no se altera sus-
tancialmente este régimen cuando el producto elaborado y, conse-
cuentemente, su creador, merecen la proteccién del derecho de
autor?

Parece que si, y buena prueba de ello es la remisién que la Ley
General de Publicidad (LGP) establece al Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) cuando la creacién publici-
taria reuna los requisitos necesarios para merecer la proteccién del
derecho de autor, indicando asi al operador juridico el marco nor-
mativo donde buscar el régimen juridico de estas especiales crea-
ciones. En definitiva, siempre que nos encontremos ante un pro-
ducto elaborado por encargo en el que puedan confluir caracteres
estéticos y utilitarios o practicos se nos planteard el mismo con-
flicto que, para el caso de las paginas web, esté atin pendiente de
solucién.

Con este articulo pretendemos definir ese marco juridico basico
regulador de las relaciones entre el cliente y el web-master. Sélo asi
podremos anticipar la validez de los pactos que entre ellos quieran

2 Porque internet es universal y la normativa sobre competencia difiere sustancial-
mente de un sistema juridico a otro.
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establecer y, lo que serd mas frecuente, apuntar la solucién a sus
conflictos cuando nada hayan previsto al respecto.

Para ello comenzaremos con unas breves y elementales notas
sobre Internet y la w.w.w., necesarias para situar al lector en el con-
texto en que nos movemos (II). Continuaremos detallando cémo se
elabora una pdgina web, pues sélo as{ podremos luego intentar cali-
ficarla a efectos de su ubicacién normativa (III).

Inmediatamente después, y porque, como deciamos, las dudas
sobre el régimen juridico oportuno nos surgirdn cuando la pigina
web sea, ademds de un producto que cumple fines utilitarios, una
«creacion intelectual», analizaremos qué requisitos ha de cum-
plir una pagina web para merecer la proteccién del derecho de
autor (IV. 4. 1); si nuestra actual normativa de propiedad intelec-
tual se adapta al entorno digital al que pertenece la red (IV. 4. 2);
si, visto en qué consiste una pagina web, podemos ubicarla en el
catdlogo de obras protegidas del TRLPI a fin de determinar el
régimen de los derechos de propiedad intelectual sobre el sitio
web (IV. 4. 3), y, con la misma finalidad, si los regimenes de
autoria previstos en el TRLPI se ajustan a la realidad de una
pégina web y responden, equilibradamente, a los intereses en
juego (IV. 4.4).

Al concluir cada uno de los apartados anteriores, sugeriremos
las reformas que, en determinados puntos, pudiera precisar nuestro
TRLPI para amparar adecuadamente en su 4&mbito estas nuevas
creaciones de autor.

Sélo entonces, cuando conozcamos las peculiaridades nor-
mativas derivadas de la consideracién de la obra como objeto
de propiedad intelectual, podremos intentar resolver algunos de
los problemas que frecuentemente enfrentan a creadores y
clientes: los derivados de la decisién de una u otra parte de
poner fin a la relacién juridica antes de concluir la pagina (V. 5. 1);
qué defensa tiene el web-master cuando, concluida la obra, el
cliente no paga (V. 5. 2 a); si la cesidén de la titularidad de la
obra supone también la de todos los elementos necesarios para
su elaboracién, de manera que el cliente puede impedir su reu-
tilizacion en la elaboracién de otras paginas web (V. 5.2. ¢); o,
por ejemplo, los derivados de la actualizacién, posterior, del
web-site (V. 5.2. d).

Finalmente, y para concluir, apuntaremos el interés que para el
cliente-comitente puede tener la cesién de los derechos de propie-
dad intelectual sobre la pagina web (VI).
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II. ALGUNAS PRECISIONES TECNICAS

Como decfamos en la introduccién, creemos conveniente preci-
sar algunas nociones técnicas, simplificadas al maximo, para cen-
trar el objeto de nuestro estudio y convenir la terminologia 3.

Convengamos, pues, que la internet es un conjunto de ordena-
dores (servidores) comunicados entre si gracias a un lenguaje
comiin, el protocolo TCP/IP *. Estos servidores ofrecen distintos
servicios a los ordenadores-clientes de los usuarios, empezando por
el de conexion a la red que se operara gracias a la linea telefénica.
Para acceder a la red, por tanto, el usuario necesita un ordenador 3,
un médem —que permite conectar el ordenador a la linea telefénica-,
y un proveedor de acceso o servidor 6.

La red ofrece al usuario distintos usos o aplicaciones, siendo el
correo electrénico y la World Wide Web, las més conocidas de
todas 7. La w.w.w. es un método dindmico y ficilmente comprensi-
ble de conexién de documentos ®. Cada uno de estos documentos,
denominados web-site, estd a su vez compuesto por una o multiples
paginas web. Para alojarse en la red, el documento ha debido respe-
tar un protocolo afiadido al general de internet, el hyper text trans-
fer protocol («http»).

Se trata, pues, de un sistema integrado de documentos hipertex-
tuales °, que pueden consultarse aisladamente (tecleando su direc-

3 Una exposicién algo mds detallada de cada uno de los conceptos técnicos que aqui

vamos a manejar puede verse en P. A. de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet,
Madrid, 2000.

4 Un protocolo es una serie de reglas comunmente acordadas o un procedimiento for-
malizado a seguir para recibir y transmitir datos. El protocolo general de internet es el Trans-
mission Control Protocol (que se encarga de dividir la informacién que se pretende transmitir
en unidades menores)/Internet Protocol (que sefiala la informacién que quiere transmitirse
con el nimero IP que identifica al destinatario de la misma), al que se afiade otro especifico
para cada una de las aplicaciones de internet («http» para la www; «mailito» para el correo
electrénico; «ftp» para copiar y recuperar archivos de un ordenador remoto etc.).

3 Dotado con el necesario software, denominado «navegador» o programa cliente,
que permite acceder a los documentos alojados en la www y alberga el e-mail. Este softwa-
re lo proporcionan normailmente los servidores, pudiéndose obtener, también gratuitamen-
te, on-line o con la compra de revistas de informitica o de programas de ordenador. Los
mds conocidos son Microsoft Internet Explorer y Netscape Navigator

6 Plataformas de acceso a internet o servidores, son, en Espafia, por ejemplo, Airtel-
net, Infovia-Plus, Interpista, Jazztel, Retenet, o Uni2.

7 Aunque los chats (foros de conversacién) y los foros de discusién (sobre temas
determinados, donde se participa enviando mensajes o documentos que serdn contestados
de forma estructurada) les siguen de cerca. Otras aplicaciones son telnet (permite conectar
con ordenadores remotos para consultar los recursos de una determinada organizacién o
institucién); el sistema de transferencia de archivos (que permite recuperar archivos ofreci-
dos por un ordenador remoto) y gopher (versién anterior y mds limitada de la actual www).

8 En palabras de su impulsor, Tim Berners-Lee, es un sistema universal, abierto y no
jerérguico de compartir informacidn.

Entendiendo por tales aquellos que permiten ser consultados de forma no secuen-
cial, de acuerdo con el interés, arbitrario, del visitante.



La proteccion juridica de las pdginas web 1055

cién electrénica en la barra de direcciones que ofrece el navega-
dor) '° 0 accediendo a través de otros documentos con los que guar-
den relacién, temdtica o de otra indole, mediante la activacién con
el cursor de los vinculos que les ligan !!.

(C6mo se aloja el documento en la red? Normalmente, remitién-
dolo a un ordenador-anfitrién que ofrezca este servicio («hosting») y
cuyo cédigo numérico de identificacién en la red conformard la base
de la direccién electrénica del documento. Para que la pagina web
sea visitada, conviene enlazarla con algin buscador, que la introduci-
r4 en su base de datos de forma gratuita o muy barata '2, clasificando-
la segiin los temas que aparecen en su cabecera. Y, para mayor difu-
si6n, no est4 de m4s incluirla en algun portal especifico 3.

Si tuviéramos que ubicar la w.w.w. en alguna categoria conoci-
da, dirifamos que es un nuevo medio de comunicacién, pero para
inmediatamente advertir que su utilizacién comercial la ha conver-
tido en algo més: es un mercado en si misma, y que, cuando no
estdn presentes dichos intereses comerciales '4, 1a red es un canal
de comunicacién absolutamente privilegiado, porque permite con-
sultar una ingente cantidad de informacién, seleccionar tinicamente
lo que al usuario le interese y opinar, ptiblicamente, sin (apenas)
coste ni censura, sobre cualquier tema.

Una vez situados en el contexto apropiado, pasamos a analizar,
brevemente, qué es un sitio web: c6mo se elabora, quiénes intervienen
y c6mo se organiza el trabajo para dar con el resultado perseguido.

. LA ELABORACION DE UN SITIO WEB !5

Hemos dicho antes que un sitio web es uno, de los tantos, docu-
mentos que integran la w.w.w. Cada documento estar4, a su vez,

10 Direcci6n electrénica o URL (Unified Resources Locator), Gnica y exclusiva para
cada documento web. En la misma se especifica la aplicaci6n electrénica deseada, mediante
el protocolo correspondiente (en nuestro caso, «http»), la direccién concreta del ordenador
con el que se quiere conectar y la referencia al documento concreto que se quiere consultar.

11" Es la forma méds comin de acceder a los documentos y la que da significado al tér-
mino «navegar» por la red. Otra forma eficaz de localizar un documento consiste en recu-
rrir a buscadores o directorios, lo que no excluye que, una vez localizados sitios web rela-
cionados con la consulta cursada por el usuario, se desplace éste de unos a otros y dentro de
cada uno activando los vinculos que estructuran el documento y lo relacionan con otros.

12 Véase, por ejemplo, la lista que facilita buscopio, en www.inicia.es.

13 Un portal es una internet en pequefio. Son webs con grandes volimenes de infor-
macién que se organizan por canales teméticos.

Porque se trate de web-sites que sélo pretendan la difusién de conocimientos o el
intercambio de informacién sobre los temas mds variados: educativos, cientificos, ocio y
esparcimiento, etc.

15 Este apartado ha sido redactado segiin las explicaciones y (paciente) supervisién
de un experto en la materia: Francisco Dominguez, ingeniero-consultor de internet en
«Information Republic, S. L.».
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compuesto de una o varias paginas web, razén por la que habitual-
mente se utilizan ambos términos como sinénimos.

Pues bien, cada pagina web, una vez pensada y estructurada,
se redacta, normalmente, en un lenguaje especial: el hyper text
markup language (HTML). Se trata de un lenguaje altamente
comprensible por el hombre que encierra las instrucciones entre
corchetes o marcadores (tags), de manera que un ordenador dota-
do con un programa especial (browser) pueda interpretarlas y eje-
cutarlas.

Veamos un ejemplo: la mayoria de las instrucciones van por
parejas, de manera que para indicar al ordenador que lo ofrecido es
el encabezado de la pagina, se tecleard

<HTML>

<HEAD> (comienzo del encabezado)

<TITLE> LA PROTECCION JURIDICA DEL WEB-SITE </TITLE>
</HEAD> (fin del encabezado)

<HR> (horizontal rule = linea en blanco)

<P> (pirrafo)

Deciamos que normalmente se utilizard el lenguaje html por
que es el basico. Ahora bien, si se quiere o precisa un web-sifte mas
sofisticado, se incluirdn en su cédigo aplicaciones informdticas
como los applets de java o los active x, por poner ejemplos, que
permiten realizar calculos matemaéticos, personalizar la pagina web
segiin quién sea el visitante, darle acceso a bases de datos, incluir
animaciones, etc. °,

Para elaborar una pagina web no hace falta ser un especialista.
Ni siquiera son precisos conocimientos informéticos. Muchos por-
tales o directorios ofrecen modelos estandarizados para que el usua-
rio se construya su péagina. Si se quiere ser mas original, encontra-
mos en la red (o incluyen los mismos navegadores), de forma
gratuita, programas que con unas minimas y sencillas instrucciones
redactan y editan el cédigo html de la pagina. Y, lo que viene a ser
mds habitual, podemos limitarnos a copiar el cédigo de una pagina
que nos guste 7 para reproducirla de forma mas o menos fiel '2.

16 Muchos de estos pequefios programas se ofrecen gratuitamente on-line, por ejem-
plo en La Agenda; Es gratis o Maestros del web.

17 Si el navegador es Netscape, basta con abrir el comando «c6digo pagina» del
ment «ver»; si es Microsoft Explorer, abrir «cédigo fuente» en el mentd «ver». En ambos
podemos seleccionar «guardar como-archivo html» del meni «archivo» para almacenar en
el disco duro el c6digo html de la pagina

18 Eg dificil que la copia sea exacta porque la operacién antes indicada no permite
copiar las imédgenes ni los archivos asociados al cédigo (badsico) en html.
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Esta actividad esta considerada, entre los web-masters, como un
uso perfectamente licito de la p4gina '°. Semejante opinién escan-
dalizard, probablemente, a una mente juridica, pero una vez medi-
tada resulta perfectamente razonable: bastara con recordar que
mediante este procedimiento se pueden «copiar» solamente pagi-
nas sencillas y, por tanto, rara vez originales, y que, en todo caso,
la copia resultante, al no poderse reproducir facilmente los ele-
mentos mds significativos de la original, diferird sustancialmente
de ésta 2°.

A pesar de todas estas posibilidades técnicas, el amateur que se
lanza a construir una pagina web conseguird, en la préctica totali-
dad de los casos, elaborar Gnicamente un sitio esttico y de aparien-
cia estandarizada ?!. Si quiere algo més, y lo querr4 si se trata de un
empresario que quiere implantarse en la red, deberd acudir a un
profesional.

Estos pueden limitarse a dotar al sitio web estdtico de mayor
vistosidad, a guiar la eleccién de un dominio de primer nivel y a
elegir un servidor fiable. Para todo ello, basta con tener un pequefio
«taller» de impresién gréafica y cierta experiencia.

Pero es mas frecuente que se les requiera para elaborar sitios
verdaderamente complejos, como son los llamados dindmicos o los
(también dindmicos) «ultra-conectados». Ambos brindan la posibi-
lidad de interactuar con el usuario, esto es, permiten realizar algin
tipo de funcién en virtud de los datos que, a través de internet, intro-
duzcamos. Para ello, el servidor donde se encuentra alojado el sitio
debe estar conectado con un mecanismo capaz de realizar con los
datos introducidos por el usuario las tareas descritas, generando asi
paginas web ad-hoc. El concepto de pagina, como vemos, varia,
pues deja de ser un elemento estatico para aproximarse a una suerte
de plantilla.

Si este sitio dindmico se completa con médulos de comercio
electrénico, obtendremos lo que en el argot de 1a web se conoce

19 «A pesar de los argumentos técnicos en contrario que ofrece el copyright, debe
admitirse que la cultura de la web y su desarrollo ha propiciado el acceso y préstamo de los
cédigos en html que forman la base de los web-sites. Los usos y la practica de 1a web cons-
tituyen un sélido argumento a favor de la tesis que sostiene la existencia de una licencia
implicita que permite la visualizacién, copia y uso de los cédigos htm] encontrados en los
sitios de la web». Asi se expresa un experto en la materia, J. ROSENOER, en Cyberlaw. The
Law oof the Internet, p. 9.

% Es importante precisar aqui que lo permitido es la reproduccién (copia) del c6di-
go bdsico no, obviamente, la alteracién de la pagina copiada, que permanece intacta en
su URL.

21 Se denomina «estdtico» al sitio web que no puede actualizarse o modificarse
de forma automdtica; que para modificarse hay que acceder al servidor y cambiar la
pagina.
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como sitio «ultra conectado» que requiere, sin excepcion, la inter-
vencién de profesionales altamente cualificados.

Los médulos a los que nos referimos son los que sirven para
realizar, entre otras, las siguientes tareas:

— Las identificaciones electronicas para pagos a través de la red.
— La automatizacién del correo electrénico recibido por el sitio
(Mail management system), que evita descuidar la atencién al
usuario.

-~ La recogida de datos sobre el usuario (Tracking systems), que
permite obtener valiosa informacién sobre la localizacién del usua-
rio y el uso que hace del sistema, de cara a su mejora técnica o de
contenidos.

— La conexién a redes internas (intranets) y/o a los sistemas de
administracién de empresas, para mantener coordinada la actividad
de la empresa con la informacién que se ofrece en el sitio.

— El sistema de seguridad: barreras, sistemas de refuerzo, servido-
Ies Seguros, etc.

El proceso de elaboracién de un sitio web comienza con la
determinacién del tipo de sitio requerido por el cliente. Para ello,
ha de concretarse la actividad que el mismo quiera desarrollar en la
red y disefiarse una estrategia de implantacién, progresiva, en
la misma. Es esta una labor tipica de consultoria, aunque aplicada
al mercado virtual. Con esta estrategia en la mano, el Director del
Proyecto decidird qué recursos, tanto humanos como técnico-eco-
némicos, son necesarios, determinara los puntos clave y el calenda-
rio y coordinard la labor de todo el equipo. En definitiva, asumir4 el
rol del cliente en el proceso de elaboracién, pues a €l le correspon-
de rendirle cuentas sobre la marcha del proyecto.

Comienza entonces la labor de los creativos y de los técnicos. Entre
ellos, destaca el denominado Arquitecto de la Informaci6n, un perfil
profesional a caballo entre unos y otros que se ocupa, fundamental-
mente, de defender los intereses del usuario a lo largo de todo el proce-
so de construccidn del sitio. Se encarga, por tanto, de que los conteni-
dos y la funcionalidad del sitio se presenten al usuario de forma
coherente y atractiva. El resultado de su trabajo es un mapa del sitio
web donde, esquemdticamente, se presentan sus distintas secciones, la
ubicacién y presentacién de los contenidos, el desglose y manejo de
las distintas funciones y los enlaces internos y externos del documento.

Sélo queda, alcanzado este punto, que el equipo creativo y técni-
co desarrolle el trabajo del Al. Los creativos dardn forma a sus ideas
respetando, siempre, las limitaciones impuestas por la técnica (del
propio lenguaje de programacién y del ancho de banda). Los técni-
cos deberdn sacar el maximo partido posible al cédigo y crear la



La proteccion juridica de las pdginas web 1059

programacién necesaria que soporte la funcionalidad del sitio. El
trabajo de unos y otros es minuciosamente supervisado por el Al y
por el Director del Proyecto quien, finalmente, lo presenta al cliente.

A continuacién incluimos dos cuadros donde pueden apreciarse
las distintas fases en la elaboracién de un sitio web y los distintos
perfiles profesionales involucrados en el proceso %2

FASES Y PROCESOS

Servido Fase 1 Fase 11 Fase 11 Fase Iv Fase v

Desarroile
Negocio

Gestién
Clientes

Gostién 1AL SRR 7 BEaes

Eonmanar

Consultores
Marketing

& Contenidos

itectos
maclbn

Creatividad
Disefio Grafico

!n@lerl:/

Control de
Calldad

Desarrolio

e O QR
Preparaciones PrexInsia

Especificaciones Detailadas

DISCIPLINAS

Conocimientos
Acumnutados

EQUIPOS DE TRABAJO (ROLES) Y

iz s - N ek e

:{ Consultor
-\ Estrategico

R .
®' N

Disefiador Director

&= EFS
Teenologia - Creatividad

22 Ambos cuadros han sido realizados y amablemente cedidos por Francisco Dominguez.
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De la descripcion del proceso de elaboracién del sitio conclui-
mos que es el Arquitecto de la Informacién quien, con las limita-
ciones impuestas por la estrategia y por la tecnologia, idea y super-
visa el desarrollo del sitio web. Es, pues, el profesional que aqui
nos interesa y al que hemos denominado web-master. Somos cons-
cientes de que es esta una categoria muy general, que puede utili-
zarse para designar a quienes realizan tareas muy alejadas de las
que nos preocupan en este trabajo (i.e. mantenimiento puntual de la
conexidn del sitio con el servidor; actualizacién rutinaria de conte-
nidos, etc.). Pero una vez aclarada la labor profesional a la que nos
estamos refiriendo, nos parece el de web-master un término menos
equivoco que el de Arquitecto de la Informacién, porque esta figu-
ra, como tal, s6lo existird en empresas de grandes dimensiones: en
otras muchas, las tareas propias del Al las realizar el mismo Direc-
tor del Proyecto o, por qué no, el Director de Arte.

Pues bien, el mapa del sitio presentado por el Al es ya, como
vemos, un producto utilitario, si, pero también indiscutiblemente
creativo. Cuanto mds lo ser4 el sitio web una vez desarrollado.
(Podemos protegerlo, pues, con el derecho de autor? De ello nos
ocupamos inmediatamente.

IV. LA PROTECCION DE LA PAGINA WEB COMO «OBRA
DE AUTOR»

4.1 Regquisitos para obtener la proteccién del derecho de autor

Un web-site, como toda obra que aspire a este tipo de protec-
cién, s6lo ha de reunir un requisito para merecer la proteccién del
derecho de autor: ha de ser una creacién intelectual original ?>.

La originalidad exigida en nuestro sistema de derecho de autor
(y en todos los estudiados, salvo el japonés 2*), es meramente sub-
jetiva: no se exige que la obra sea novedosa, como requeriria la
legislacién sobre propiedad industrial; ni, tampoco, un mérito artis-
tico o altura creativa (que seria muy dificil juzgar) 2. Basta con que

23 No precisa ni mencidn de reserva de derechos ni registro, aunque sean herramien-
tas muy titiles para asentar la prueba de la titularidad de la obra.

24" Sobre el mismo, vid. M. J. BASTIAN, «Protection of “non-creative” databases: har-
monization of the United States foreign and international law», 22, Boston College of Inter-
national & Comparative Law Review (1999), pp. 425 ss.

25 La jurisprudencia alemana exigi6, en un principio, un alto nivel creativo para con-
siderar que un producto utilitario, como es un programa de ordenador, pueda ser también
una «obra» susceptible de ser protegida por el derecho de autor. En el famoso caso Inkasso-
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sea una creacién propia de su autor: que sea el resultado de su
esfuerzo creativo, no del plagio de las obras de otros 2.

Original serd, pues, toda obra que refleje la subjetividad de su
autor. Con todo, casi ninguna es absolutamente original: en la prac-
tica totalidad de los casos apreciaremos s6lo algin elemento que
personalice la obra; los demds obedeceran a imperativos externos,
como puedan ser, en nuestro caso, los tecnoldgicos o los devenidos
estandar en el tratamiento de un asunto (scenes a faire) ?’.

Si de lo que se trata es de apreciar si la obra ha sido plagiada,
tendrd el juzgador que suprimir, mentalmente, todos esos elemen-
tos impuestos que el creador no ha podido seleccionar al integrarlos
en su obra para aislar asf aquello que de original pueda tener el pro-
ducto 28. Corresponde al demandante acreditar que precisamente

programm (87, GRUR 1985, p. 1041) requirid, en concreto, que se demostrara que el pro-
gramador habia empleado en el desarrollo del producto unos conocimientos superiores a
los propios de un programador medio. Esta exigencia, duramente criticada por la doctrina,
fue matizada en un caso posterior [Betriebssystem (BGH 4-10-1990, GRUR 1991, p. 449)]
y completamente abandonada tras la incorporaci6n al sistema juridico alemén de la Directi-
va 91/250 CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de pro-
gramas de ordenador. En su articulo 1.3, en clara alusién a la polémica suscitada en Alema-
nia, aclara la Directiva que «el programa de ordenador quedaré protegido si fuere original
en el sentido de que sea una creacidén intelectual propia de su autor. No se aplicar4 ningiin
otro criterio para conceder la proteccién». La evolucién de la jurisprudencia alemana en
este tema la estudian con detenimiento J. DREXL, «What is protected in a computer pro-
gram?», IIC Studies, vol. 15, 1994, pp. 43 ss.; y, en castellano, M. A. BouzA LoOPEZ, La pro-
teccion juridica de los videojuegos, Madrid 1997, pp. 102 ss.

Este estandar ya est4 fijado en la normativa comunitaria reguladora de la propie-
dad intelectual de obras con soporte electrénico, como son los programas de ordenador
antes referidos y, también, las bases de datos (vid. Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo
de 1996, art. 3.1), normativa ya incorporada en nuestro Texto Refundido de Ley de Propie-
dad Intelectual de 12 de abril de 1996 (en adelante TRLPI); aunque era ya el preponderan-
te en el entorno analdgico. Sobre el tema, vid. J. C. ERDOZAIN LOPEZ, «Sobre €l concepto de
originalidad en el derecho de autor», Pe. i., 1999, pp. 55 ss.

I. e. la tipografia azul, para resaltar un vinculo.

2 Es la técnica de filtros ya esbozada por el juez Learned Hand para obras literarias
[en Anne Nichols v. Universal Pictures Corp., Carl Laenule & Harry Pollard (7 USPQ 2nd
Cir. 1930, p. 84)] y desarrollada por los jueces Keeton y Walker para programas de ordena-
dor y videojuegos {en Lotus Development Corp.v. Paperback Software International (740
F. Supp. 37 D Mass. 1990) y Computer Associates v. Altai (982 Fd.2 693 2nd Cir. 1992),
respectivamente]. La idea de Learned Hand era, en teoria, sencilla: nos decia que en toda
obra pueden encajar a la perfeccién un gran nimero de patrones generales que han de ser
eliminados para limitar la proteccién a lo particular de la obra, si es que lo tiene; que hay un
punto en el proceso de abstracci6n a partir del cual no puede avanzarse la proteccién, por-
que nos adentramos en el campo de las ideas y abandonamos el de su expresién concreta.
Pero en la prictica las cosas se complican porque ;d6nde est4 ese punto que marca el trin-
sito de la idea, no susceptible de protegerse, a la forma concreta, protegida por el derecho
de autor? Keeton, que se enfrentaba a un caso de plagio en la configuracién de los meniis
de un programa de ordenador, concluyé que la estructura bésica del menu, las claves y
comandos obvios, pertenecen a la idea subyacente al programa, luego que pueden ser copia-
dos; y que los simbolos, abreviaciones y presentacién gréfica en concreto escogidos entre
una serie infinita de alternativas, si estaban protegidas. Walker desarrollé con profusién la
técnica de los filtros y apuntd, aunque obiter dictum, que el diseiio de pantalla, al que perte-
necen los menys antes discutidos no estaban protegidos. Su opinion fue respaldada, poste-
riormente, en Apple Computer Inc. v. Microsoft Corporation (ITI) {799 F. Supp. 1006 (ND
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estos elementos, los que dan el toque personal a la obra, se encuen-
tran también en la segunda obra y, ademds, que esta coincidencia
no es casual ?°. Es esta una tarea ardua. Al «copista» no suele inte-
resarle una copia literal del original e intentard, normalmente,
esforzarse en alterar el original de algiin modo. En la medida dicho
esfuerzo sea apreciable, se verd recompensado denegandose la ale-
gacién de infraccién del derecho del primer autor.

Esto es, al menos, lo que estd ocurriendo en la préctica judicial
norteamericana en materia de programas de ordenador, materia que
alli nadie confunde con la que aqui nos ocupa (paginas web), pero
que, apoyados en la coincidencia del soporte (electrénico) de la
obra, sirvié como fundamento de las incipientes resoluciones sobre
copyright en internet.

En este sistema juridico, el 4mbito del copyright estd constitu-
cionalmente delimitado por el interés comiin en la innovacién y en
el progreso 3. Este limite implica, en el 4mbito de los productos
tecnolGgicos, que la copia de los elementos que los integran sea
licita si el «copista» invierte un esfuerzo apreciable en la obtencién
de un producto innovador. Dicho de otra forma, que pueden «reuti-
lizarse» (expresion que prefieren los jueces por resultar menos
ofensiva) los elementos preexistentes de un programa si el segundo
no es una mera copia servil, si no sustituye al original en €l merca-
do (cuestiéon que estd intimamente relacionada con la anterior) y
siempre que resulten beneficiados los usuarios (en términos de
compatibilidad o mayor competencia) '.

Luego, y en definitiva, el sistema de derecho de autor protege
facilmente, pero poco. Tratdndose de una obra creativa, si, pero

Cal. 1992)], del que nos ocuparemos infra, apartado 4.3, en nota 84. Estos esfuerzos juris-
prudenciales por abstraer lo particular de lo general, para asi delimitar el objeto protegido
por el derecho de autor y decidir si ha habido plagio también lo observamos, claro, con
mayor o menor fortuna, en las sentencias de nuestro Tribunal Supremo, entre las que cabe
destacar la STS de 7 de junio de 1995, sobre un supuesto plagio de los famosos «cuadernos
Rubio» de aritmética (comentada por R. BERcovITZ en 39, CCJC, pp. 1105 ss.); y de 20 de
febrero de 1992, acerca de otro inexistente plagio de un dlbum sobre el romdnico en Zamo-
ra (comentada por G. Or0zcO PARDO en Actualidad civil 1993, pp. 205 ss.).

Si no puede probarse que el supuesto imitador ha tenido acceso a la original, deberd
al menos persuadirse al juzgador de que la similitud es tan {lamativa que un origen indepen-
diente debe razonablemente descartarse. Asi se soluciond el problema de la prueba, a nuestro
juicio acertadamente, en Midway v. Drikschneider (214 USPQ DC Nebr. 1981, p. 429).

30 Articulo I, Secc. 8.% cldusula 8. U.S. Constitution.

31 A esta conclusi6n llega RISCH, tras un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia nor-
teamericana sobre software, en «<How can Whelan v. Jaslow and Lotus v. Borland both be
right? Reexamining the economics of computer software reuse», 17, Journal of Computer
& Information Law, (1999), pp. 511 ss. Algunos jueces ya se la habian anticipado: en Sega
Enterprises v. Accolade (23 USPQ 2nd DCN Cal. 1992) se afirma textualmente que es
posible copiar cuando éste sea el dnico sistema para lograr obras que compitan con el pro-
ducto original y siempre que la copia no infrinja el derecho del titular de la obra copiada.
No se refiere esta condici6n a los derechos del titular del copyright, sino a que la copia no
sustituya en el mercado al producto original.
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fundamentalmente utilitaria y tecnolégica 2, este sistema s6lo pro-
tegerd a la obra de la copia servil y, como veremos, del estableci-
miento de vinculos no deseados 3.

(Es por ello una via de proteccién desdefiable? En absoluto.
Resultara poco eficaz cuando de lo que se trate sea de defender al
creador frente a agresiones de terceros, cuestion que nos ha ocupado
hasta este momento; pero fundamental cuando el conflicto se plan-
tee entre el comitente y (futuro) titular del sitio web y su creador. Y
es precisamente este el tipo de conflicto que aqui nos interesa.

Para resolverlo adecuadamente ser4 vital determinar si la obra
esté protegida por el derecho de autor y, como anticipamos, el requi-
sito para obtener dicha proteccion es relativamente fécil de satisfa-
cer: basta con que se pueda descartar que sea un producto estdndar.

Pero hemos de avanzar mds. Antes de poder pronunciarnos
sobre la alteracién que este hecho ha de producir en el (tipico) régi-
men del contrato de obra, debemos atin concluir que nuestro siste-
ma de propiedad intelectual esta lo suficientemente actualizado
como para absorber estas nuevas creaciones.

4.2 La adecuacion de la normativa sobre propiedad intelec-
tual al entorne digital

La normativa sobre propiedad intelectual estd pensada, como no
podia ser de otra forma, para un entorno analégico. La tecnologia
digital produjo, y sigue produciendo, una auténtica revolucién en
los modos de transmitir y explotar las obras, poniendo en tela de
juicio la eficacia del sistema del derecho de autor para proteger, en
este nuevo entorno, los intereses de los autores.

Mucho se ha discutido ya sobre la adecuacién del régimen vigen-
te de propiedad intelectual en un contexto digital. Fruto de este
debate es la Directiva 2001/29/CE del Parlamento europeo y del
Consejo relativa a la armonizacién de determinados aspectos del
derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién,
de 22 de mayo de 2001. En ella se afirma, recogiendo el sentir de la
préctica unanimidad de la doctrina *, que aunque el desarrollo tec-
nolégico ha multiplicado y diversificado los vectores de creacién,

32 Sujeta, por tanto, en su elaboracién a numerosos condicionantes externos que cer-

cenan la libre expresién creativa de su autor.

3 Infra, apartado 4.2.

3 Vid., por todos, A. BERCOVITZ, «Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccién
de derechos intelectuales. La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de la pro-
piedad intelectual. Soluciones juridicas», en Derecho de propiedad intelectual y nuevas
tecnologias, Ministerio de Cultura, 1996, pp. 71 ss.
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produccién y explotacién, no es preciso que la propiedad intelec-
tual defina nuevos conceptos: si, en cambio, que las actuales nor-
mativas se adapten para responder adecuadamente a realidades eco-
némicas tales como las nuevas formas de explotacién .

En esta opinién subyace el interés preminente del legislador en
mantener y extender la armonizacién o uniformidad legislativa alcan-
zada gracias a los Tratados de 1la OMPI y a los acuerdos ADPICS. Y
es, ademds, sustancialmente correcta si la predicamos, como lo ha
hecho la doctrina hasta la fecha, de los productos multimedia, pues
son ciertamente una categoria de obra ya existente en forma analégica
que ahora, gracias a la digitalizacién, puede también recogerse en
soporte electrénico 3. No puede, sin embargo, sostenerse lo mismo
respecto de las paginas web que, por su propia esencia, no pueden
existir en un entorno analdgico. No es este, con todo, el dato mas rele-
vante para afirmar que se trata de obras nuevas pues, si a pesar de ello,
pudiéramos ubicarlas en la normativa vigente a efectos de su protec-
cidn, no precisarfamos la tipificacién de una nueva categoria de obra.
Pero lo cierto es, como posteriormente veremos, que no podemos.

Es muy significativo que, puestos a precisar las adaptaciones
necesarias, comience la Directiva afirmando la subsistencia del
derecho de reproduccién y continie ampliando el derecho de comu-
nicacién publica de la obra.

La primera afirmacion, relativa al derecho de reproduccion, obede-
ce, a nuestro juicio, al deseo del legislador comunitario de dotar de los
mismos derechos (y medios de defensa) al titular de la obra tanto si
ésta se comercializa en linea como fuera de ella, en soporte material.

Con todo, entendemos que tanto para éstos, los titulares de pro-
ductos susceptibles de comercializarse dentro y fuera de la red;
como, y sobre todo, para aquellos otros cuya obra sélo puede explo-
tarse on-line, como particularmente es el caso de las paginas web,
el derecho patrimonial bésico es el de comunicacién péblica *’.

35 Considerando 5.°

3 A. DELGADO define la obra multimedia como una creacién Gnica expresada
mediante la reunién, en un mismo soporte digital, con o sin adaptacién informdtica, de al
menos dos categorias de elementos (textuales, sonoros, imagenes fijas o de animacion)
cuya estructura y acceso estin regidos por un programa que permite la interactividad. «La
propiedad intelectual ante la tecnologia digital: las obras multimedia», en Los derechos de
propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informacion, Madrid 1998, pp. 25 ss.

¥ Por ello se ocupa el legislador comunitario de redefinir su alcance, precisando, como
le exige el articulo 8 del Tratado de la OMPI firmado en Ginebra en diciembre de 1996, que
incluye el derecho de puesta a disposicién del piblico de las obras de manera que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija (art. 3 de la Directi-
va). Se refiere, como aclara en sus considerandos 23 a 25, a la comunicacién en linea de las
obras. No estaria de més que el legislador nacional recogiera también esta precisién al defi-
nir en el articulo 20 TRLPI el derecho de comunicacién piblica de la obra.
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La razén es sencilla: fuera de la red, en un contexto analégico,
el autor manifiesta su creacién en un soporte material y la explota,
normalmente, comercializando ejemplares de la misma. Para €l, el
control de la reproduccién de la obra es, por tanto, esencial.

En el entorno digital, sin embargo, el mismo concepto de «copia
material», de «ejemplar», pierde significado.

Primero, porque no puede distinguirse la «copia» del original,
aunque no sea este el dato mds relevante.

Segundo, y para los que estén preocupados porque se explote
ilicitamente su obra gracias a su plasmacién en un soporte material
(CD, CDI) y redistribucién, porque hay otras formas de burlar sus
derechos, de explotar ilicitamente la obra, sin necesidad de realizar
copias materiales de la misma, frente a las que el derecho de repro-
duccién no seria buena defensa .

Pero tercero y més importante a los efectos que aqui nos ocu-
pan, porque muchas obras, y en particular la pagina web, sélo se
explotan mediante la visualizacion por el usuario del tinico ejem-
plar que de la misma existe.

Recordemos ahora lo que anticipamos al precisar las cuestiones
técnicas mds relevantes para nuestro estudio: como vimos, para
incorporar un documento web a la red alojdbamos su c6digo en el
ordenador-servidor. Para visualizarla, el ordenador-cliente (donde
el usuario ha tecleado la URL de la pagina buscada, o ha activado
el vinculo correspondiente) llamara al ordenador-servidor para que
le transmita el c6digo de la pdgina y poder as{ descargarlo en panta-
lla. Esta transmisién se efectiia gracias a la grabacién transitoria y
puramente mecdénica del cédigo de la pagina (mejor, de fracciones
desordenadas del c6digo) en la memoria de los distintos ordenado-
res-eslabones de la cadena que una el ordenador del usuario que
quiere consultar el documento con el ordenador-servidor.

Ya en el ordenador-cliente, se ordena el cédigo de la pagina y se
traduce para que se visualice en pantalla, operacién que también
requiere la grabacién del c6digo en la memoria ram del ordenador.
Ademds, y con el tnico fin de agilizar las consultas y evitar al usua-
rio que sufra un posible colapso de la pagina, esa grabacién tempo-
ral y mecénica persistira en la llamada memoria caché del ordena-

38 Analizaremos posteriormente un problema comiin a las obras que se comerciali-
zan dentro y fuera de lared y a las tnicamente facilitadas on-line, cual es el de los vinculos
(no deseados) establecidos mediante la técnica de enmarcado (framing). Respecto al primer
grupo de obras mencionadas, piénsese ahora en una posible redistribucién del producto uti-
lizando el correo electrénico ;puede afirmarse que se ha vulnerado el derecho de reproduc-
cién del titular de 1a obra?
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dor, para que, si se desea volver a consultar el documento, no tenga
que recorrer la informacién todo el camino de nuevo *°.

Finalmente, y si el usuario lo desea, puede guardarse el documen-
to en el disco duro del ordenador o en un CD, asi como imprimirse.

Pues bien, para solucionar los problemas derivados de estas
nuevas formas de explotacién de las obras desde la perspectiva del
derecho de reproduccién, tendriamos que defender que todas estas
grabaciones, algunas de ellas efimeras y temporales y otras conse-
cuencia l6gica de la consulta del documento, son «reproducciones»
a efectos juridicos, luego que pertenecen al derecho exclusivo del
autor y que sélo pueden realizarse si se cuenta con su autorizacién
(o la de su causahabiente, claro esta).

Y tendriamos que mantenerlo a pesar de que ninguna de las
mencionadas grabaciones, algunas de ellas imprescindibles para
que la navegacién sea posible y 4gil, lesionen los intereses del web-
master “°. Pero, y lo que serd mds dificil, a pesar de que, de momen-
to, conduzca a la absurda conclusién de que la navegacién por la
red, tal y como habitualmente se realiza, es ilicita.

Estados Unidos ha preferido mantener esta postura y considerar
todas estas grabaciones «copias» a efectos del copyright, no sin
abundantes criticas y a pesar del rechazo generalizado de los inter-
nautas 4!. Claro que en su sistema se puede evitar el resultado absur-
do que antes apuntdbamos de considerar ilicita la navegacién por la
red gracias a que las excepciones o limites al derecho exclusivo del
titular del copyright no tienen que recogerse de forma taxativa por
el legislador, como ocurre en los sistemas de derecho de autor, sino
que pueden ampararse en la cldusula genérica del fair use . Siendo

¥ También se almacena temporalmente en el caché del servidor: es el proxy caching
sobre el que volveremos posteriormente.

Porque quien se introduce en la red quiere que se visite su pagina masivamente, y
porque lo que se haga con ella fuera de su entorno vital, de la red, (imprimiéndola en papel,
grabdndola en CD o en el disco duro del ordenador) no le importa lo mas minimo. Otra
cosa opinard el titular de alguno de los contenidos de la pagina, pero éste estard mejor pro-
tegido por el derecho de comunicacién piblica que por el derecho de reproduccién.

41" Vid. ROSENOER, Cyberlaw..., cit., p. 9; y, con un planteamiento algo apocaliptico, Dan
Thu Thi Phan, «Will fair use function on the Internet?», 98, Col. Law Rev. (1998), pp. 169 ss.

4 Sec. 17 U.S.C. pfo. 107: «The fair use of a copyrighted work, including such use
by reproduction in copies... for purposes such as criticism, comment, news reporting, tea-
ching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an
infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular
case is a fair use the factors to be considered shall include:

The purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial
nature or is for non profit educational purposes;

the nature of the copyrighted work;

the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as
a whole; and

the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work».

Este tiltimo aspecto es el que introduce mayor inseguridad en el usuario, quien nunca
podr4 saber a ciencia cierta si la visnalizacién de la p4gina entra en el dmbito del uso leal o
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esto asi, la mayoria de los casos de mera consulta del documento
como consecuencia de la navegacion estardn amparados por el fair
use, pero la incertidumbre estd servida jcuindo, exactamente, deja
de ampararte el fair use y precisas, para consultar el documento, de
licencia de su titular?

En los sistemas de derecho de autor, como anticipamos, si con-
sideramos que todas las grabaciones anteriores son «copias» de las
paginas web, seran precisas las licencias de los respectivos titulares
para poder, meramente, navegar entre ellas. O bien, como ser4 el
caso cuando se trasponga la Directiva a nuestro derecho interno 3,
que se incorpore una excepcion legal al derecho de reproduccién
del titular de la obra referida a este tipo de «copias» *. No es ésta,
sin embargo, la mejor solucién, y no s6lo porque la lista de excep-
ciones siempre va a ser incompleta o excesiva, segin quién la
mire %; sino porque, como anticipdbamos, entendemos que el pro-

no (i.e. porque la descargue activando un vinculo y el titular de la pagina tenga interés, eco-
némico, en que no se acceda a la misma a través de la pigina remitente). Los anteriores,
especialmente el primero, han servido a los Tribunales para ampliar la «lista» de usos leales
hasta extremos dificilmente sostenibles en un sistema de derecho de autor.

Vid. el articulo 5.1 de la Directiva sobre derechos de autor en la sociedad de la
informacién, donde se advierte que el derecho de reproduccién no se aplicar4 a los actos de
reproduccidn transitorios y accesorios cuando formen parte integrante y esencial de un pro-
ceso tecnolbgico, cuya vnica finalidad consista en una transmision en una red entre terceras
partes por un intermediario o una utilizacién licita de una obra o prestaci6n protegida y que
no tengan por si mismos significacién econémica independiente.

4" Excepcibn, por cierto, muy parecida a la establecida en el articulo 36 TRLPI para
las grabaciones efimeras necesarias por razones técnicas para transmitir una obra por las
entidades de radiodifusién. Pese al evidente parecido de los supuestos, la excepcién del
articulo 36 TRLPI no puede, como bien dice I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, extenderse por
analogia al caso que aqui nos ocupa. Constiltese su articulo «Propiedad intelectual en Inter-
net: el derecho a establecer enlaces en la www» 1, Pe. i. (1999), pp. 67 ss., donde expone
con detalle los sistemas bésicos de enlaces y los problemas juridicos que plantean, expli-
cando criticamente las soluciones que, hasta la fecha, se habfan sugerido.

45 Algunos, en particular M. MARTIN PRAT, representante de la Federacién Interna-
cional de la Industria Fonografica, pretenden la supresién de toda excepcién, arguyendo
que en Estados Unidos no las hay y el sistema funciona bien (en su ponencia en el [V Semi-
nario Internacional SGAE de Propiedad intelectual «Los derechos de autor ante los desa-
fios de la nueva economia», Madrid, 15-16 de noviembre de 2000). Nosotros, desde la
perspectiva que aqui nos ocupa, deseariamos, por el contrario, més excepciones: que se
declarara legal también la materializacién en soporte digital o analégico de la pagina web.
La doctrina especializada critica no tanto las excepciones cuanto la falta de armonizacién,
pues muchas de ellas dependen del arbitrio de los Estados miembros, que decidirdn si
incorporarlas o no; y la falta de claridad, pues los términos empleados por el legislador son
demasiado vagos.

Particularmente discutida est4 la excepcidn relativa al caching. Es esta una técnica
vital para la subsistencia y desarrollo de internet, que de otra forma estaria permanente-
mente colapsada pero ;es licita la copia en la memoria caché cuando, como es el caso, no la
ha autorizado expresamente el titular de la pigina web? La Directiva no es todo lo conclu-
yente que deberia ser, por lo que podria defenderse que el proxy caching, el almacenamien-
to de la pigina en la memoria del servidor no puede ampararse en el articulo 5.1. puesto
que sirve para comunicar nuevamente la obra a otros clientes del servidor, y no meramente
para facilitar la consulta del usuario que ha demandado la pagina. Ahora bien, en la medida
en que el servidor aplique la tecnologia necesaria para que el almacenamiento temporal no
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blema, abordado desde la perspectiva del derecho de reproduccién,
se desenfoca. Veamoslo:

En Estados Unidos la consideracion de la grabacion transitoria
del c6digo de una pégina en la memoria ram del ordenador como
«copia», y la consecuente exigencia de una licencia (aunque sea
implicita) para efectuarla, se apoya en el case law sobre progra-
mas de ordenador “. Con esta base pretenden solucionar el pro-
blema del establecimiento de vinculos no deseados por el titular
de la pagina, argumentando que, si se requiere licencia para la
mera navegacion, cudnto mas para el establecimiento de un vin-
culo en tu pagina que induzca la consulta de la pagina de otro.
Este argumento, enseguida lo veremos, no serd eficaz en todos los
casos 4.

Como ya vimos, el sistema de vinculos o enlaces es la forma
mas comun y eficaz de navegar por la red, pues permite saltar de
una péagina a otra, relacionada con el tema sobre el que se esté inte-
resado, sin necesidad de retener la URL de todas las que pudieran
resultar interesantes. Por eso, todas las paginas contienen vinculos
que las relacionan con otras, entendiéndose entre los web-masters
como una mera forma de salir del documento que, por principio, ha
debido consentir el titular de la pagina enlazada por el mero hecho
de establecerse en la red.

Como veremos, estdn en lo cierto cuando el vinculo estableci-
do es de los denominados directos o hipervinculo. Al activar este
tipo de enlaces, la pdgina enlazada aparece en la pantalla del usua-
rio integra y bajo su URL correspondiente, luego no hay riesgo de
confundir al navegante haciéndole creer que sigue en la pagina
remitente, ni de defraudar intereses comerciales al eliminar la
visualizacién de parte de la pagina, quiza la que exhiba los ban-
ners publicitarios *8. Son, por ello, enlaces generalmente deseados

disminuya ficticiamente el niimero de consultas de la p4gina, no podré ya sostenerse que el
caching tiene un significado econémico independiente y perjudicial para su titular que,
quizd, reciba una retribucién por mimero de visitas (royalties o ingresos publicitarios),. El
caching realizado por el ordenador cliente quedaria, en fin, amparado en la excepci6n del
articulo 5.1, apartado b). Sobre este apasionante tema véase el magnifico estudio de B. Hugen-
holtz, «Caching and copyright: the right of temporary copying», 22 EIPR (2000), pp. 482 ss.
La opinién critica de la doctrina sobre la (entonces) futura Directiva la transmiten muy bien T.
C. VINIE, «Should we beginn digging copyright’s grave?», 22, EIPR (2000), pp. 551 ss.; y
B. HUGENHOLTZ, «Why Copyright Directive is unimportant, and possibly invalid», 22 EIPR
(2000), pp. 499 ss.

4 " En particular, del leading case Mai System Corp. v. Peak Computer Inc. (991 F.
27 9% Cir. 1993).

47T Fundamentalmente porque hay métodos para establecer el enlace sin reproducir el
cédigo de la pigina enlazada en el de la enlazante.

Es ésta, de momento, la forma de financiacién mas comtin de una pégina web.
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pues incrementan, sin riesgo, el niimero de visitantes de la pagina
enlazada .

Los verdaderos problemas los plantean los enlaces ensamblados
o en linea, porque al activarlos la pagina enlazada no aparece inte-
gra y, la parte que se visualiza, se presenta bajo la URL de la ini-
cial. El visitante puede desorientarse ficilmente y pensar que la
pagina pertenece al que establece el vinculo, y los intereses econé-
micos del titular de la pagina enlazada pueden burlarse suprimien-
do la visualizacién de la publicidad.

Para fundamentar la oposicién del titular de la pagina enlazada
al establecimiento de este tipo de vinculos, se opt6, con la base que
antes vimos, por considerar que la mera visualizacién de la pagina
es una «copia» que sélo se licencia, implicitamente, si es leal (fair),
lo que no ocurre cuando, precisamente, la parte de la pagina no
visualizada es la publicidad o cuando desorientas al visitante gene-
rando confusién sobre la titularidad de la pagina. Este argumento
es, como anticipamos, muy débil. Sirve a los fines propuestos cuan-
do la tecnologia empleada para establecer el vinculo (que no para
activarlo) exija la reproduccién de la pagina remitida. La tecnologia
actual evita ya ese paso intermedio: permite establecer vinculos sin
reproducir la pagina enlazada *°. La reproduccién, pues, la hard el
usuario al activar el vinculo y al hacerlo, con toda probabilidad,
estard amparado por el fair use. '

Es evidente, por tanto, que la via elegida por el sistema anglo-
americano para solucionar los intereses en conflicto no es la apro-
piada. Primero, porque aunque sea creando la ficcién de la licencia
implicita, la mera idea de la necesidad de autorizacién para el esta-
blecimiento de un hipervinculo repugna a los internautas; pero,
segundo y mds importante, porque la tecnologia actual es capaz de
dinamitar el fundamento juridico de una pretensién absolutamente

4 Puestos a imaginar algin conflicto de intereses, pensamos que podria suscitarse
cuando se hubiera pactado el acceso a la pagina a través de un determinado portal (ademds del
acceso directo tecleando la URL correspondiente). Pero es ciertamente un caso improbable
porque si la pagina enlazada se visualiza integra, también figurar4 el enlace al portal compro-
metido, que ver4 asi, indirectamente, aumentadas las posibilidades de consulta de su web.

50" La m4s conocida es la técnica del framing. Permite establecer enlaces que, al acti-
varlos, subdividen la pantalla en ventanas donde se visualiza parte de la p4gina remitente y
parte de la remitida, ambas bajo la URL del remitente y, también ambas, incompletas. En
estos casos, se ha intentado defender al titular de la pagina enlazada alegando que, por el
enmarcado, se ha creado una obra derivada sin el consentimiento del titular de la originaria,
pero fue un fracaso. La jurisprudencia norteamericana exige que la obra derivada conste en
algtn soporte de forma permanente [vid. Futuredontics, Inc.v. Applied Anagramics, Inc.
(45, USPQ 2d 2005 CD Cal. 1998)]. En nuestro sistema, como bien sefiala I. GARROTE, (op. cit.
p- 83) la protecci6n idénea la brinda el derecho (moral) a la integridad de la obra, desvir-
tuada por el enlazante al mostrarla fraccionada. El problema de este tipo de argumentaci6n
radica en que el derecho moral s6lo pertenece al autor de la pagina web, y éste no suele
coincidir con el titular de los derechos de explotacién de la misma.
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legitima del titular de una pagina enlazada por el sistema de marcos
o ventanas. Lo mismo ocurrird en nuestro sistema legal si se califi-
can las copias temporales y técnicas como reproducciones excep-
cionalmente permitidas 3'.

A nuestro juicio, el problema sélo puede solucionarse adecuada-
mente desde la perspectiva del derecho de comunicacién pdblica 2,
entendiendo que el mero hecho de insertar tu p4gina en la red impli-
ca ejercitarlo. Siendo esto asi, todas las grabaciones a las que antes
nos referimos son perfectamente licitas >, como también lo es el
establecimiento de vinculos. La posible ilicitud de unas y de otros
ha de definirla el titular de la obra que la comunica en la red especi-
ficando c6mo quiere que se visualice la pgina y por qué via/s quie-
re que se acceda a ella >,

Por ello, y como conclusién, creemos que convendria matizar el
articulo 20 TRLPI con el fin de dejar claro que el derecho de comu-
nicacién piblica incluye la divulgacion en linea de la obra y que, en
virtud del mismo, no s6lo corresponde al autor decidir cudnto se
inserta de la obra en la red: también c6mo ha de accederse a la
misma .

Concluido, pues, que la digitalizacién de una obra y su comuni-
cacién en linea no ha de ser obstdculo para su proteccién por el
derecho de autor, quedan por resolver dos cuestiones fundamenta-
les para decidir si la normativa vigente ampara la obra que aqui nos
ocupa: primero, si podemos calificar la obra (pagina web) a efectos

Sl Y se agravaria la situacién para las copias permanentes (en el disco duro o en
soporte material) de paginas web, pues se confirmaria la ilegalidad de una préctica genera-
lizada e inocua para el titular del derecho.

52 Sobre el desplazamiento del derecho de reproducci6n en beneficio del de comuni-
cacién pdblica en el entorno digital, véase J. H. SPOOR, «The copyright approach towards
copying on the Internet: (over)streching the reproduction right?», The future of copyright in
a digital enviroment, 1996, pp. 79 ss.

33 Incluidas las permanentes que, en su caso, podrén ser ilicitas si posteriormente se
distribuyen las copias vulnerando el derecho de distribucién del titular (vid. art. 19 TRLPI
y art. 4 de la Directiva).

54 Por ejemplo, creando pdginas dindmicas (que sélo se visualizan utilizando un pro-
grama guia), utilizando la tecnologia para rechazar vinculos o, simplemente, declarando (a
priori) que no quiere el establecimiento de ningiin vinculo o (a posteriori), que desea la
supresion de alguno en particular.

55 El articulo 20 TRLPI define «comunicacién piiblica» como todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejempla-
res a cada una de ellas; concepto suficientemente amplio para absorber la comunicacién en
linea si no fuera porque, en un segundo apartado, detalla, aunque sin 4nimo exhaustivo (al
parecer) qué ha de entenderse por actos de comunicacién piiblica. Y recoge hasta diez tipos
de actos, entre ellos el acceso a bases de datos, tanto si estd protegida por el derecho de
autor (aptdo. j) como si no (aptdo. i). Siendo de este calibre el detalle de 1a norma, corre-
mos el riesgo de que si no se especifica, se entienda que no cubre la comunicacién en linea.
También es partidario de una modificacién del articulo 20 TRLPI que incluya la «transmi-
sién digital interactiva» A. DELGADO, en su ponencia en el Seminario SGAE antes citado.
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de su ubicacién en el texto normativo; y, segundo, si una vez cono-
cida su peculiar forma de elaboracién, podemos, con la ley en la
mano, decidir a quién pertenece el web-site.

4.3 La calificacion de la pagina web a efectos de su ubicacion
en el TRLPI

El articulo 10 del TRLPI menciona, sin 4nimo exhaustivo, dife-
rentes tipos de obras susceptibles de protegerse por el derecho de
autor clasificdndolas segiin el medio de exteriorizacién o la forma
de expresién utilizada. Son todas obras mono-mediéticas o simples.
Las obras compuestas o complejas, resultado de la conjuncién de,
al menos, dos medios de expresién, han de intentar ubicarse en los
articulos 11 o 12 TRLPI, o en alguno de los regimenes especiales esta-
blecidos para creaciones concretas, como es el caso de la obra audio-
visual.

Una pédgina web es una obra compleja o compuesta pues, hasta
las mds simples, utilizan diversos modos de expresi6n *%, aunque el
soporte (electrénico) sea dnico.

Que cada uno de los elementos integrantes de la padgina web
pueda protegerse, de ser original, de forma independiente o auténo-
ma por el derecho de autor (y por otras normativas, como la legisla-
cién sobre marcas o dibujos industriales), no ofrece discusién. Pero
un sitio web, integrado por todos estos elementos originales y por
otros que quiza no lo sean, es mas que una mera recopilacioén de los
mismos: es una obra unitaria, el resultado de una labor, muchas
veces enormemente creativa, de coordinacién y estructuracién de
los distintos elementos para obtener un determinado resultado. Es
este resultado final, globalmente considerado, el que pretendemos
ubicar en el TRLPI a efectos de su proteccién por el derecho de
autor.

Esta pretensién, la de ubicar una obra compuesta no especifica-
mente mencionada por el legislador en el TRLPI, ya ha sido estu-
diada con detenimiento por la doctrina preocupada por la obra mul-
timedia %’. Sus conclusiones, debidamente matizadas puesto que
nos ocupamos de una obra distinta 8, nos serdn de suma utilidad.

36 Textos, graficos, dibujos, imagenes, animaciones, sonido y aplicaciones informéticas.
57 En la obra de A. ESTEVE PARDO, La obra multimedia, Aranzadi, Madrid, 1997,
puede encontrarse una completa referencia doctrinal y legal sobre el tema.

La obra multimedia es un producto de consumo que puede comercializarse tanto
on como off line. De explotarse en linea, utiliza el web-site como expositor y/o canal de dis-
tribucién. La pigina web es el medio por el que se facilitan los productos multimedia y
muchos otros contenidos, de interés comercial u otra indole. Luego nos encontramos ante
obras distintas, susceptibles ambas de merecer la proteccién del derecho de autor.
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Como obra compleja, dos son las posibles calificaciones que,
como deciamos, ofrece el TRLPI con caricter general: la adapta-
cién y la coleccidn, dentro de la cual se engloban las bases de datos.

a) Comenzamos rechazando la posibilidad de calificar un
web-site como obra de adaptacién, dado que la categoria legal pre-
supone la preexistencia de unas obras susceptibles de proteccién
por el derecho de autor que el adaptador, de forma original o creati-
va, adapta. Un sitio web, como vimos, al igual que muchos produc-
tos multimedia, no sigue un proceso de elaboracién vertical, sino
horizontal: sin perjuicio de que algtin elemento preexista al resulta-
do final (que, con relacién a ése, si sea una adaptacién), la mayoria
de ellos se crean ex profeso para su inclusion en la pagina web y es
ésta, en su conjunto, en su estructura, lo que pretendemos proteger,
no cada uno de los elementos que la integran.

b) La calificacién de la pdgina web como base de datos si
puede, en cambio, resultar apropiada en algunos casos. Nues-
tro TRLPI (art. 12.2) considera base de datos toda coleccién de
obras, de datos o de otros elementos independientes dispuestos de
manera sistemdtica o metddica y accesibles individualmente por
medios electrénicos o de otra forma. A estas obras confiere el legis-
lador una doble proteccién: la propia del derecho de autor, para
cuya obtencién es preciso que por la seleccién o disposicion de sus
contenidos constituyan una creacién intelectual (que manifiesten la
subjetividad de su autor); y otra, sui generis, criticable por su des-
proporcién, que regula en los articulos 133 y siguientes TRLPT %,

Creemos que algiin sitio web, como son los buscadores y los
portales o directorios, se adaptan sin dificultad a esta definicién,
por lo que aqui encontrarian su encaje normativo .

Pero atin podria irse méas lejos, animados por la desbordante
proteccién del derecho sui generis, y afirmar que toda pagina web,
por el mero hecho de estar compuesta de varios elementos indepen-
dientes, aunque interrelacionados, es una base de datos. Podriamos
apoyarnos en que el texto legal no menciona cuintos elementos son
necesarios para que la obra se considere una base de datos ni, tam-
poco, cual ha de ser el sistema de bisqueda de los datos. El requisi-

3 Remisién infra, apartado VI.

% En el caso de los buscadores, es muy probable que no se cumpla el requisito de la
originalidad (son bases de datos compuestas por millones de URL que funcionan gracias a
un programa de ordenador que clasifica las mismas de acuerdo con pardmetros estindar).
Pero no habria ninglin problema en proteger la inversién desembolsada en su elaboracién
acudiendo al derecho sui generis. En el mismo sentido, S. CAMARA PUENTE, en su impres-
cindible estudio sobre el tema «El nuevo derecho sui generis sobre las bases de datos», 3,
Actualidad civil, 1999, pp. 49 ss., p. 83.
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to de la accesibilidad individual de cada uno de ellos quedaria, ade-
m4s, satisfecho gracias al hipertexto ©!.

Entendemos, con todo, que se estarian sacando las cosas de sus
justos limites. Salvo para los casos antes mencionados (buscadores
y portales), no creemos que pueda sensatamente argumentarse que
una pégina web es una base de datos. Como advertimos también en
la mayoria de los productos multimedia, una web no es s6lo una
organizaci6n de elementos a los meros efectos de su consulta indi-
vidualizada: es una creacidn unitaria y homogénea, fruto de la
traba, de la interrelacién de todos sus componentes, y es precisa-
mente ese resultado conjunto el que pretendemos proteger 2.

Pero la idea no deja de ser interesante, aunque, de admitirse que
en general pudieran calificarse como bases de datos, tendria que
resolverse la (probable) colisién de intereses entre el creador de la
base (pdgina web) y el titular del derecho sui generis: el financia-
dor-comitente; colisién que, por cierto, no serd facil que se produz-
ca cuando estemos ante una base de datos en sentido estricto, ya
que éstas rara vez son originales.

Como vemos, las categorfas generales que el TRLPI dedica a
las obras compuestas no nos permiten ubicar a la inmensa mayoria
de los web-sites. Intentémoslo pues acudiendo al régimen especial:
a la obra audiovisual.

¢) (Podemos calificar una pagina web como obra audiovisual?

Para que fuera posible, la pdgina web deberia tener una estructu-
ra secuencial de im4genes asociadas (todavia mejor si animadas) .
y, todavia més dificil, tendria que desarrollarse conforme a un guién,
argumento o trama %. No es probable que ninguna satisfaga estos
requisitos 9. De ser asi, ademds, el régimen juridico establecido,

61

tos web.

62 Sobre el concepto y clasificacién de las bases de datos, véase, M. A. DAVARA,
Manual de derecho informdtico, Pamplona 1997, pp. 133 ss. Que un producto multimedia
y una base de datos son, en la practica totalidad de los casos, cosas distintas, lo evidencia el
texto de la Directiva que, pensando en los productos multimedia, declara que no afectan sus
disposiciones a la proteccién juridica especifica dispensada a las bases de datos o a los pro-
gramas de ordenador (art. 1).

63 Sobre si la animacién es o no requisito legal para calificar un producto como
audiovisual no hay acuerdo doctrinal: La polémica la resume A. ESTEVE en «La obra multi-
media en el derecho espaiiol», La Ley (1998), pp. 1736 ss., p. 1738.

6 Vid. articulos 86 ss. TRLPL

65 Qtra cosa son los contenidos incluidos en el sitio web: tratdndose de productos
multimedia y, en particular, de videojuegos, parece ser ésta la ubicacién idénea, aunque sea
incompatible con la via preferida por algin autor relevante (A. ESTEVE) que, debido a la
inadecuaci6n del régimen juridico de la obra audiovisual a este tipo de productos, prefiere
calificarlos como bases de datos (vid. La obra multimedia, pp. 48 ss.).

A la posibilidad de consulta arbitraria, caprichosa, no secuencial, de los documen-
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pensado para las obras cinematogréficas, no resolveria adecuada-
mente los intereses en conflicto 6.

Si nos detenemos en esta categoria es porque la obra audiovi-
sual resulta ser el prototipo de obra publicitaria contemplada por
el legislador en la LGP y para la que establece, pues, la remisién
al TRLPI .Y, en el TRLPI, s6lo se menciona a la creacién publici-
taria al regular la obra audiovisual 8. Puesto que muchos sitios web
son verdaderamente creaciones publicitarias ¢°, aunque no sean
obras audiovisuales, conviene que estudiemos el alcance de las
remisiones cruzadas de los dos textos legales para ver si podemos
deducir alguna conclusién ttil a nuestro estudio.

El articulo 23 LGP, en el marco del contrato de creacién publi-
citaria, establece que «Las creaciones publicitarias podrén gozar de
los derechos de propiedad industrial o intelectual cuando reiinan los
requisitos exigidos por las disposiciones vigentes. No obstante lo
dispuesto en el parrafo anterior, los derechos de explotacién de las
creaciones publicitarias se presumirin, salvo pacto en contrario,
cedidos en exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato
de creacion publicitaria y para los fines previstos en el mismo» .

(Estd desplazando este precepto el régimen general del TRLPI,
que exige que la cesién de los derechos sea expresa (vid. art. 43
TRLPI) o meramente reproduce el régimen que en el mismo TRLPI
se establece para el tipo de obras en las que estd pensando el legis-
lador de 1la LGP cuando habla de «creaciones publicitarias», esto
es, para las obras audiovisuales? Nos parece que la segunda alterna-
tiva es la acertada. Si el legislador ha establecido ya, en el 4mbito
correspondiente, un sistema o régimen de propiedad intelectual en
el que la transmision al operador econémico de los derechos sobre
la obra es sencillo (donde no se exige que la cesién de los derechos
de explotacién sobre la obra se pacte y donde se limitan los dere-
chos morales de los autores); y lo ha hecho para el tipo de obra que,
con toda probabilidad, constituy6 el modelo del legislador en la
LGP (la obra cinematogréfica-audiovisual), es 16gico pensar que al

%  Por el elenco de autores y oficios reconocidos, por el sistema de cesiones presun-
tas en beneficio del productor, etc. Véase al respecto, ESTEVE PARDO, op. cit. pp. 53-55.

67 Articulo 23 LGP.

6 Articulo 90 TRLPL

% Aungque la mayoria sean mucho mdas que meros expositores para la promoci6n de
un producto o servicio: son el lugar de celebracién del negocio; y otras muchas carezcan de
finalidad comercial

70 Explica GALAN CORONA esta presunci6n de cesién, justificada y delimitada por los
fines previstos en el contrato, como una suerte de garantia del anunciante frente a la utiliza-
cién por parte de la agencia de la misma idea publicitaria para promocionar los productos o
servicios de la competencia, generando asi confusién en el consumidor. Pero advierte, por
exigencias del régimen juridico del derecho de autor, que esta garantfa no se aplica a las
meras ideas publicitarias, que pueden utilizarse libremente, sino a la manifestacién concreta
de la idea en la creaci6n publicitaria cuya titularidad se transmite ope legis. «El derecho de
autor y la publicidad» I Congreso Iberoamericano de Propiedad intelectual, 1991, tomo II,
p. 1057.
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establecer la presuncién de cesién en el articulo 23.2 LGP no pre-
tendia més que remitirse o reproducir el mismo régimen 7',

{Qué ocurre entonces cuando la creacién publicitaria merece la
proteccién del derecho de autor pero no es una obra audiovisual?
Parece, como bien indica el intento de ponderacién equilibrada de
los intereses en juego que advertimos en el articulo 90 TRLPL, que
no tratidndose de una obra audiovisual, y dado que entonces no con-
taria el autor, ex lege, con las mismas garantias, que no podria pre-
sumirse legalmente la cesién de los derechos por el mero hecho de
contratar una creacién publicitaria.

Tendriamos, por tanto, que acudir al régimen general del TRLPI,
que exige que la cesién de cualquier derecho se pacte expresamen-
te, que dicho pacto se interprete restrictivamente y donde no obs-
tante la transmisién de los derechos patrimoniales sobre la obra,
conserva el autor integros sus derechos morales 2.

Luego el mero contrato de creacién publicitaria no basta para
entender cedidos los derechos sobre el producto al anunciante. Es
preciso que asi se pacte y, en ese caso, jcuindo se entienden cedi-
dos los derechos, al firmar el contrato o una vez concluida y pagada
la obra? Si la finalidad de la cesién legal era evitar que el publicista
aprovechara la obra para promocionar a la competencia; si la
cesién, que en nuestro caso seria convencional, implica, por tanto,
la imposibilidad de reutilizar el trabajo desarrollado (al menos con
determinados fines); y si, finalmente, decidimos que los derechos
se ceden por el mero contrato, privamos al autor de su mejor defen-
sa (la titularidad de los derechos sobre la obra) frente al cliente que
la explota sin haberla pagado y le castigamos, ademds, a no poder
rentabilizar su trabajo utilizidndolo, aunque modificado, en otros
proyectos. Pero no parece que, con la ley en la mano, podamos
defender que la cesién se supedita al pago, luego tendremos que

7' La correspondencia entre la «creaci6n publicitaria» de la LGP y la obra audiovi-
sual del TRLPI se evidencia también en un dato significativo: en el TRLPI s6lo se mencio-
na a la creacién publicitaria al regular la obra audiovisual; y se hace, precisamente, para
compensar 1a presuncién de cesién legal de derechos al productor de 1a obra audiovisual
con la exigencia de que se determine la remuneracién que corresponde al autor por cada
una de las modalidades de explotacién cedidas, aunque no pueda, por 16gica, demandar
éste una remuneracién porcentual o tarifada de acuerdo con el éxito de la obra (vid. art. 90
TRLPI). Analiza detenidamente esta cuestién N. PEREZ DE CASTRO en BERCOVITZ (coord.)
Comentarios... articulo 90, p. 1301; y en «Las obras publicitarias en el 4mbito de la propie-
dad intelectual. Su especifica referencia en el articulo 90», 2, Pe. i. 1999, pp. 65 ss.

72 Dice, textualmente, el articulo 43 TRLPI: Transmisién inter vivos.-1. Los dere-
chos de explotacién de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, quedando limitada
1a cesién del derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotacién expresamente
previstas y al tiempo y dmbito territorial que se determinen. 2. La falta de mencién del
tiempo limita la transmisidn a cinco afios y la del dmbito territorial al pafs en que se realice
la cesi6n. Si no se expresan especificamente y de modo concreto las modalidades de explo-
tacién de la obra, la cesién quedard limitada a aquella que se deduzca necesariamente del
propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo.
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encontrar otros medios de defensa de los intereses del autor que
equilibren el sistema 7.

Concluimos pues que, si bien algunos sitios web pueden calificar-
se como bases de datos a efectos de su proteccién por el derecho de
autor, la gran mayorfa no podrén ubicarse aqui; y que la condicién de
creaciones publicitarias de muchos de ellos, aunque no de todos, tam-
poco resuelve los problemas concernientes a su régimen juridico dado
que el legislador sélo se ha preocupado de la incidencia de las exigen-
cias derivadas de tratarse de una obra creativa, protegida por el dere-
cho de autor, cuando la creacién publicitaria es una obra audiovisual.

Puesto que las categorias de obras complejas previstas por
el TRLPI no permiten absorber el supuesto de la pagina web, ana-
lizaremos seguidamente si la proteccién de alguno de los elementos
integrantes de la misma es lo suficientemente amplia como para
comprender la estructura, la funcionalidad, el web-site, en fin,
como obra unitaria.

a) Comenzamos por el mas socorrido y preferido por la doc-
trina especializada: la proteccién de la pagina web como programa
de ordenador.

Como vimos al principio, uno de los elementos integrantes de la
pégina web, y quiza el mas relevante si se trata de una muy sofisti-
cada, son las aplicaciones informéticas. Estas, siempre que sean
originales (que no es nada ficil), pueden sin duda protegerse por
derecho de autor. Pero no nos referimos ahora a esta posibilidad,
sino a la proteccién de la pagina, en su totalidad, como si de un pro-
grama de ordenador se tratara.

Quienes defienden esta calificacion se apoyan en el hecho, que
mas bien es una consecuencia, del necesario soporte electrénico del
sitio web; de que se redacte la pagina en un lenguaje de programa-
cién determinado, conformando su propio y especifico c6digo fuen-
te 4. Basta esta circunstancia o analogia —que también concurre,
claro, en cualquier producto que utilice un soporte electrénico,
como las bases de datos o los antes referidos productos multime-
dia- para que les sea aplicable, segiin dicen, el régimen juridico
contenido en los articulos 95 y siguientes TRLPI, relativos a la pro-
tecci6n juridica de los programas de ordenador 7.

3 De este tema nos ocuparemos infra, apartado 5.2.a).

™ Es el c6digo escrito en algiin lenguaje de programacién, aunque calificar como tal
al lenguaje htlm sea, a juicio de los expertos, excesivo. El cédigo objeto es el mismo cédi-
go traducido por un compilador en lenguaje binario, inico comprensible por la maquina.

75 Asi lo afirma X. RiBAS, www.onnet.es/01005001.htm; a quien sigue P. A. DE
MIGUEL, op. cit. p. 211.



La proteccién juridica de las pdginas web 1077

A nuestro entender, sin embargo, esta coincidencia con los pro-
gramas de ordenador es meramente circunstancial, derivada de las
exigencias técnicas de un soporte comtiin, que, en ningin caso, debe
llevarnos a confundir una obra con otra 6.

El programa de ordenador, tal y como comiinmente se entiende
y considera el legislador en la seccion antes citada, es un producto
tecnolégico, puramente utilitario, sin valor (ni pretensién) estético
alguno. Sélo tiene un interés préctico o industrial, aunque de pri-
mer orden, consistente en posibilitar que un ordenador realice las
mds variadas tareas. Su proteccién por el copyright es, como todo
el mundo sabe, interesada 7’.

Una pégina web, por el contrario, cumple una finalidad priorita-
riamente comunicativa: de opiniones, de informacién o comercial.
Su probable valor estético y, en ese caso, su adecuacién al concepto
de creacién intelectual en el sentido del articulo 10 TRLPI, no
puede discutirse.

Y puesto que son cosas distintas, una normativa tan especializa-
da como la relativa a los programas de ordenador no soluciona, en
absoluto, la problematica suscitada por las paginas web. Vedmoslo.

Como avanzamos, la finalidad principalmente perseguida al
incluir en el 4mbito de la propiedad intelectual a los programas de
ordenador era frenar la pirateria. Por eso, porque copiar literalmen-
te un programa apenas cuesta dinero, porque la copia es idéntica al
original y porque as{ se acaba con el mercado propio del producto,
prohibe la ley, incluso al propietario legitimo de una copia material
del programa, su libre utilizacién: no le permite hacer copias, salvo
la(s) imprescindible(s) de seguridad (arts. 99 a y 100.2 TRLPI); y
no le deja descodificar el programa (descompilar), aunque sea con
el unico fin de averiguar las ideas subyacentes al mismo 8. Sélo le

76 Como, por cierto, no ha confundido a la doctrina especializada en productos mul-
timedia, especialmente en videojuegos, o en bases de datos (vid., por todos, BouzA LOPEZ,
op. cit. pp. 142 ss.; o ESTEVE PARDO, op. cit. pp. 35 ss.). Ni al legislador comunitario, que
protege especificamente y por separado las bases de datos, la obra audiovisual y los progra-
mas de ordenador. Tampoco, parece, los confunde el Registro de 1a Propiedad Intelectual
de Madrid, que distingue los requisitos exigidos para la presentacién de las piginas web y
de los programas de ordenador (consiiltense en www.mec.es).

77" En palabras de J. DELGADO ECHEVARRIA (en BERCOVITZ/Comentarios..., Titulo VII,
pp. 1360-1363), la tutela del software a través del derecho de autor es la solucién pragmati-
ca, por la via répida e internacionalmente eficaz para proteger las inversiones de las empre-
sas de software frente a la piraterfa: es éste el interés protegido, luego sé6lo en la medida por
€l demandada ha de aplicarse el derecho de autor. En términos similares se expresa
J. DREXL. Segiin este autor, la ubicacién de la proteccién de los programas de ordenador en
el copyright exige que la competencia no se vea perturbada por exigencias de la propiedad
intelectual. El copyright debe incentivar suficientemente la ingenieria informatica pero
fomentar, a la vez, 1a competencia entre los productores. Vid. What is protected..., cit. p. 14.

8 Puesto que la utilizaci6n de la idea subyacente es perfectamente licita desde la pers-
pectiva del copyright, la préctica se ha encargado de superar esta limitacion especifica del
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consiente, y por imperativo de los foros preocupados por el excesivo
freno de la competencia que no hacerlo pudiera suponer, averiguar las
interfaces del programa para hacerlo compatible con otros programas
o con un determinado sistema operativo (art. 100.4-5 TRLPI) 7.

Pero una vez obtenida la concesién del derecho de exclusiva
propio del autor, era inevitable que la industria del software tratara
de sacarle el maximo provecho intentando, por ejemplo, monopoli-
zar las interfaces del usuario (user interfaces) producidas por sus
programas %,

Las decisiones judiciales que en Estados Unidos o en Alemania
se han enfrentado con semejantes pretensiones constituyen, sin
embargo, el ejemplo paradigmético de cémo debe realizarse esa
matizacién del derecho de autor en funcién de aquel inter€s, legiti-
mo, que motivoé la insercién de la proteccion juridica de los progra-
mas de ordenador en el 4mbito de la propiedad intelectual: en defi-
nitiva, de c6mo deben frenarse las aspiraciones abusivas de los
titulares del copyright.

Tras una primera etapa enormemente confusa, parece haberse con-
cluido que las user interfaces no pueden protegerse como parte del
programa de ordenador 8!, Que, en su caso, pueden merecer proteccion
independiente como obra pléstica, pero no son, en si mismas, formas
de expresi6n del programa, sino resultados de la programacién %2,

Como magnificamente resalta Risch, en todos los pronuncia-
mientos de los Tribunales norteamericanos (y, afiadimos nosostros,
también en los continentales) subyace un denominador comun: per-
siguen, aunque a veces de forma errética, evitar que quien obtenga
la interfaz mds atractiva para el usuario extrangule la competencia
en el sector, aprovechidndose del coste, muchas veces insuperable,

régimen de los programas de ordenador: basta con que unos infrinjan la ley descompilando
el cidigo y que transmitan a otros (que no lo han descompilado) la idea subyacente para que
creen un programa gemelo perfectamente legal. Es la préctica del clean-room considerada
licita en Computer Associates Intemnet Inc. v. Altai Inc. (23, USPQ 2.M Cir. 1992, 1241).

Sobre las razones por las que se admitié esta excepcidn, vid. P. SAMUELSON «Cha-
llenges for the World Intellectual Property Org. and the Trade Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights Council in regulating intellectual property rights in the information
age», EIPR 1999, pp. 578 ss.

80 Las user interfaces son, bésicamente, las partes del programa que el usuario ve y
con las que, de alguna forma, interactda. Incluye tanto los elementos explicitos de la panta-
11a (como las ventanas, los iconos o los gréaficos) como los implicitos (la estructura, secuen-
cia y organizacién del display de pantalla).

8 " Cuenta muy bien esta evoluci6n J. DREXL, en What is protected..., cit. pp. 27 ss. y 52 ss.
Véanse también A. WIEBE, «User interfaces und Inmaterialgiiterrecht—Der Schutz von Benut-
zeroberfliichen in den USA und in der BRD» 39, GRUR Int (1990), pp. 30 ss.; y E. A. KocH
«Rechtsschutz fiir Benutzeroberflichen von Software» 93, GRUR (1991), pp. 183 ss.

8 Asf, dos programas absolutamente distintos pueden producir un disefio de pantalla
muy similar y, al revés, puede copiarse un determinado disefio de pantalla para un progra-
ma de ordenador sustancialmente distinto.
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que supondria para el competidor lograr que el usuario se familiari-
zase con otra interfaz. Para ello admiten la «reutilizacién» (1éase
«copia») de determinados elementos informdticos, como es el caso
del disefio de pantalla, siempre que el competidor no se limite a
realizar una copia servil del programa, esto es, siempre que cree, a
pesar de copiar determinados elementos, otro producto novedoso e
interesante para el usuario 8,

Pues bien, y volviendo a nuestras paginas web, ;tendria alguna
justificacién, en términos de disminucién del (potencial) mercado
del afectado, que prohibiéramos a un internauta hacer una copia de
nuestra pagina? ;E impedirle la averiguacién del c6digo? ® Pero lo
que nos parece més trascendente, ;puede sostenerse que en una
pagina web el disefio de pantalla es accidental, que no es el princi-
pal objeto merecedor de proteccién? Evidentemente, no.

Adviértase ademds que por esta via, al protegerse el cédigo de
la pagina, solo tendriamos defensa frente a la copia idéntica, nada
mis. Y esa no la realizan ni los particulares novatos 3. Menos atin
la competencia, pues le basta con alterar el c6digo para copiar basi-
camente la estructura, funcionalidad y apariencia de una pigina
web sin lesionar los derechos del titular del «programa».

8 Vid. su trabajo en XVII, Journal Computer & Information Law (1999), pp. 511 ss.
TNustran las ideas expuestas los casos Lotus Developmente Corp. v. Paperback Software Int.
(740 F.Supp. 37 Dmass. 1990) y Apple Computer Inc. v. Microsoft Corporation (III) (799
F. Supp. 1006 NDCal. 1992). En el primero, donde se debatia si la copia de parte del menii
de comandos por parte del demandado constituia una infraccién, se denegé parcialmente la
pretensién alegando que los comandos obvios (que lo son, hoy, gracias al uso generalizado
del programa de Lotus) pertenecen a la idea subyacente al programa. El segundo caso resol-
vié la copia, por todos conocida, del sistema de ventanas de Apple por el programa Windows
de Microsoft. Y lo hace rechazando la pretensién del demandante amparandose en €l mismo
subterfugio tedrico (el uso de ventanas e iconos que permiten abrir y cerrar documentos €s
algo que pertenece a la idea del programa) pero reconociendo, explicitamente, que el verda-
dero fundamento esté en la necesidad de fomentar la competencia. Afirma el ponente que
una vez que el programa esté en el mercado es un bien piiblico del que pueden aprovecharse
los competidores siempre que no desplacen al pionero del mercado. Continiia advirtiendo
que es esta la forma como ha de limitarse el derecho de propiedad concedido al demandante,
ya que de lo contrario Apple excluirfa la competencia en el sistema més eficiente y simpati-
co para el usuario. Otro ejemplo de cémo ha de permitirse la copia de elementos si con ello
se promueve la competencia es, a juicio de Risch, el caso de los «Object Oriented Programs»
(OOP). Se trata de pequeiias unidades de programacién, habitualmente contenidas en un
programa base, destinadas a realizar tareas determinadas (entre otras, las animaciones de
una pdgina web, los cdlculos matematicos, etc. Son QOP los elementos de Active X que
antes mencionamos). Pues bien, en la préctica, estos OOP se copian sin oposicién y se dis-
tribuyen gratuitamente. Lo importante para la industria de software es proteger el programa
base, y con este empefio utilizan las aplicaciones como meros reclamos. Asf lo evidencia el
caso Sun Microsystem, Inc. v. Microsoft Corp. (21 F. Supp. 2d 1409 ND Cal-1998): en la
demanda no se alegaba la copia por el demandado de sus componentes en java, sino que la
aplicacién de Microsoft era inexacta, imprecisa, que lesionaba de esta forma su reputacién
en el mercado.

3 Por cierto, recuérdese que basta para obtenerlo pulsar un comando en cualquier
nave§ador.

5 Vid. supra apartado TII.
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b) Puesto que lo esencial en una pigina web es su apariencia,
su manifestacién externa ;podemos protegerla globalmente a través
de la normativa sobre disefio industrial?

No tendriamos problemas de compatibilidad entre la normativa
sobre propiedad intelectual e industrial 36, pero si de otra indole:

Para empezar por el que mas preocupa en la préctica, este tipo
de proteccidn es costosa y lenta.

Puede, ademas, resultar inviable cuando, como es frecuente que
suceda, se haya incluido en el disefio de la pagina el nombre comer-
cial, logotipo o marca del cliente, constando éstos a su vez registra-
dos en las oficinas publicas pertinentes.

Pero el mayor obstaculo reside en que no logra proteger el dina-
mismo, la funcionalidad, la estructura interna del sitio web: s6lo
conseguiriamos por esta via proteger el disefio, estatico, de cada
una de las paginas que lo integran.

Concluimos, pues, que nuestro sistema juridico actual, que
reconoce la susceptibilidad de proteccién por la via del derecho de
autor de estas obras (art. 10.1 TRLPI) no permite, en cambio, su
ubicacién como obra compleja que es en ninguna de las categorias
tipificadas.

Seria conveniente, por tanto, afiadir otra categoria que cubriera
esta laguna, posibilitando asi la proteccién de la pagina web en su
conjunto. G. Schricker propuso en su dfa, y con el fin de proteger
las campaiias publicitarias (y a los publicistas, claro) frente a las
mismas actuaciones, de los clientes y de la competencia, que aqui
nos preocupan, afiadir al elenco de obras susceptibles de proteccién
por el derecho de autor la «obra compleja sui generis» 8. En ella
encajaria sin esfuerzo la pagina web. La principal critica que po-
driamos recibir seria que semejante categoria carece de recono-
cimiento universal pero, a nuestro juicio, no seria una razén sufi-
ciente para no mejorar nuestra normativa interna 38.

Si no contaramos con suficientes adeptos entendemos que, en
ultimo término, deberia forzarse la interpretacién del objeto de la
proteccién por el derecho de autor para absorber otro tipo de crea-

8  Se protegeria como obra pléstica aplicada, ex articulo 10.1. e TRLPI y como dibu-
jo industrial ex arts. 182 ss. Estatuto Propiedad Industrial (Real Orden de 30 de abril 1930).
Vid. R. BERCOVITZ, en BERCOVITZ (coord)/Comentarios..., articulo 10.1.e; y M. Zambrini,
«La proteccién juridica del disefio industrial mediante la propiedad intelectual en los dlti-
mos Eronunciamientos jurisprudenciales», Pe.i. 1999, pp. 95 ss.

7 En «Copyright protection for advertising ideas, concepts and campaigns under
German law», 28, IIC (4/1997), pp. 477 ss.

Menos atin cuando se trata, como aquf ocurre, de definir el régimen juridico suple-

torio regulador de las relaciones entre web-master y cliente.
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ci6n intelectual individual: la que resulta de la interaccién de los
elementos de distintas categorias de obras, interpretacién que nos
permitiria ubicar a los productos multimedia y, también, a las pagi-
nas web %,

(Es, ademds, necesaria alguna otra modificacion de nuestra nor-
mativa sobre propiedad intelectual para decidir a quién pertenece la
pagina web? De ello nos ocupamos inmediatamente.

4.4 El problema de la autoria de un sitio web

Conviene comenzar este punto haciendo un poco de historia.
Como probablemente sepa el lector, el sistema del common law
justifica los derechos del autor como «recompensa» por la contri-
bucidén del mismo al incremento del acervo cultural comunitario. Al
sistema continental de derechos de autor, en cambio, le basta la per-
sonalidad del autor para atribuirle, en la medida en que es una ema-
nacién de su intelecto, un derecho de propiedad absoluto (aunque
inmaterial) sobre su creacién. Consecuentes con su respectivo fun-
damento, el copyright reconoce al autor, Unicamente, derechos
patrimoniales; y el derecho de autor, también, derechos morales
sobre su obra %°.

Cierto es que las posiciones, maxime tras la firma del Convenio
de Berna por los Estados Unidos, se han aproximado: Estados Uni-
dos reconoce ahora a algunos artistas plasticos los derechos de
paternidad e integridad de su obra, pero no a todos °'. La mayoria de
las pretensiones de orden moral de los autores s6lo prosperaran, por
tanto, si se encuentran reconocidas en alguna ley estatal o, con
mayores probabilidades de éxito, si puede calificarse la actuacion
del infractor como un tort of defamation (luego no por copyright) 2.

Y que el sistema de derecho de autor, cuando ha necesitado prote-
ger especialmente el esfuerzo o el dinero invertido en la realizacién
de algiin tipo de obra que no mereciera el calificativo de «creacién

39 Interpretacién que, para aquéllos, propuso DREIER en «Adjustment of copyright
law to the requirements of the information society», 29 IIC (6/1988), pp. 623 ss. y que, en
definitiva, supone trasladar el supuesto de la obra colectiva del 4mbito subjetivo al objetivo.

9  Sintetiza la filosofia subyacente a ambos sistemas juridicos J. DRexL, 15, IIC Stu-
dies (1994), pp. 2 ss.

91 S6lo a aquellos cuya obra se plasme en un tinico soporte material o en un niimero
limitado (mdximo 200) y numerado de ellos. Vid. The Visual Artists Rights Act (HR Rep.
Nims. 101-514, 101.% Cong. 2d Sess. 14 1990). Sobre la misma, J. GINSBURG, «Copyright
in the 101.% Congress: commentary on the Visual Artists Rights Act and the Architectural
Works Copyright Protection Act of 1990», 152, RIDA (1992), pp. 111 ss.

92 De momento, advierte SAMUELSON (EIPR 1999, p. 580), ni la industria editorial ni
Hollywood estén dispuestos a permitir que se reconozcan derechos morales a los escritores
o a los artistas,
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intelectual», ha recurrido a los llamados «derechos conexos» al dere-
cho de autor donde, por definicién, no caben los derechos morales .

No creemos, en cambio, que la regulacién dentro de la propie-
dad intelectual de la proteccién de los programas de ordenador
constituya una aproximacién entre ambos sistemas. Si da esa
impresion no es tanto porque se haya impuesto internacionalmente
el sistema del copyright, cuanto por la peculiaridad del producto
protegido. Puesto que, como vimos, el caricter o valor utilitario es,
en realidad, el tinico mérito del producto, resultara extralimitada
toda pretension que, basadas en el derecho moral del autor del pro-
grama, 9gretenda dificultar las posibilidades de explotacién del
mismo **.

Pues bien, si el copyright tiene, todavia, un contenido meramen-
te patrimonial, es juridicamente factible imputar legalmente la auto-
ria a una persona juridica: al empresario en el caso de creaciones
realizadas por asalariados en el marco de su trabajo; y, también, al
comitente de una obra; ademds, claro, de poderse ceder convencio-
nalmente .

En el derecho de autor, en cambio, una imputacién semejante
seria una aberracién; y una cesién de la autoria, inadmisible. En
estos sistemas, el tnico autor posible es el creador (persona fisica)
de la obra, y lo més que se puede ceder o imputar son los derechos
patrimoniales sobre la obra.

Luego autores, en nuestro sistema juridico, s6lo pueden serlo
los individuos, quienes pueden, obviamente, crear una obra de
forma auténoma (autor individual del art. 5 TRLPI) o colaborar
entre varios para su consecucion.

Esta colaboracién puede ser vertical (es el caso de las adapta-
ciones) u horizontal y, dentro de ésta, caben todos los posibles gra-
dos de concurrencia (desde la aportacién absolutamente distingui-
ble y susceptible de explotacidn aislada hasta la creacién ex profeso
para su integracién en una obra comun, insusceptible, pues, de
explotacién separada). Todos ellos, coincidimos con A. Carrasco,

9 Sumamente critico con la expansién de estos «derechos conexos» en detrimento
de una sana competencia se muestra P. PORTELLANO DiEz, La imitacion en el derecho de la
competencia desleal, Madrid 1995, pp. 156 ss.

9 Para que no quepa duda de ello, y puesto que nuestro texto legal por coherencia
con el sistema no puede negar al programador sus derechos morales, limita enormemente
su eficacia. Permite al usuario transformar el programa para adaptarlo a sus necesidades y
realizar versiones sucesivas o programas derivados (arts. 100.1 y 4 TRLPI); y, en opinién
mayoritaria (por todos, J. DELGADO en BERCOVITZ/Comentarios..., art. 95, pp. 1381-3),
favorece también la atribucién de la autoria de un programa a una persona juridica para pri-
var asi de derechos morales al concreto autor del mismo. ;Es este el interés latente en la
calificacién de una pagina web como programa de ordenador?

9 Vid. Secc 201(B) Copyright Act.
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los absorbe el ambito del articulo 7 TRLPI, regulador de la obra en
colaboraci6n %,

El transito de dicha obra en colaboracién del articulo 7 a la obra
colectiva del articulo 8 TRLPI no lo marca, pues, la susceptibilidad
de una explotacién independiente de las aportaciones %, sino la
decisiva intervencién de un coordinador en la obra colectiva que
decide cémo y en qué medida se integran las distintas aportaciones
para dar como resultado la obra final. Todavia mds: s6lo cuando esa
labor de coordinacién y decisién sea, a su vez, creativa, habra naci-
do un nuevo objeto de proteccidn, distinto de las particulares apor-
taciones de los intervinientes que pueden, o no, ser susceptibles de
proteccién por el derecho de autor, que la Ley denomina «obra
colectiva» y que es una unidad creada por quien ejerce las mencio-
nadas funciones de coordinacién.

Si, como sostenemos, para que nazca la obra colectiva del
articulo 8 TRLPI dichas tareas de coordinacién han de ser creati-
vas %8, el dnico titular de la autoria sobre el conjunto puede ser el
individuo (persona fisica) que las realiza. La mencién en el parrafo
primero del articulo 8 TRLPI de la persona juridica junto con la
fisica obedece, a nuestro juicio, a que enumera otras circunstancias
que suelen concurrir en la elaboracién de una obra colectiva y pue-
den atribuirse a una persona juridica: la iniciativa en la elaboracién
de la obra y la edicién y divulgacién bajo su nombre. Estas circuns-
tancias, entendemos, no son caracteristicas que diferencien una
obra colectiva de otra obra en colaboracién o unisubjetiva: son
comunes a toda obra realizada por encargo y no bastan, por si solas,
para atribuir la titularidad sobre la obra resultante al comitente .

El pérrafo segundo del articulo 8 TRLPI apoya esta interpreta-
cién: lo que corresponde a la persona que edita y divulga la obra
bajo su nombre no es la autoria, son los derechos sobre la obra, y
siempre que otra cosa no se pacte. Luego lo que establece el legis-
lador es una presuncién de cesién de los tnicos derechos que sobre
la obra unitaria pueden cederse (los patrimoniales), por parte de la
persona fisica que la ha compuesto y en a favor de quien la edita o

%  Vid. BERcoVITZ (coord.)/Comentarios..., articulo 7, pp. 125, 127-8 y 134,

97 Puesto que el apartado tercero del articulo 7 TRLPI establece que, a reserva de lo
pactado entre los coautores de la obra en colaboracién, éstos podran explotar separadamen-
te sus aportaciones, salvo que causen perjuicio a la explotacién comun.

Seguimos pues a A. CARRASCO, op. cit., supra; y a J. M. MIQUEL, BERCOVITZ
(coord)/Comentarios..., 1.* edicién, articulo 8, p. 121.

9% Distinta ser4 la respuesta, ya lo advertimos, en el sistema norteamericano. Ahora
bien, tanto en aquél como en el nuestro, si el comitente interviene creativamente en la ela-
boracién de la pigina web seré coautor o incluso autor Gnico de la misma (si acude a un
experto Gnicamente para que traduzca su creacién al lenguaje informitico), aunque no sea
el caso mis frecuente.
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divulga (que, ademas, suele coincidir con quien tuvo la iniciativa de
realizar la obra).

Ahora bien, el texto es claro al sefialar como hito decisivo para la
cesién, presunta de esos derechos, la «edicién y divulgacién de la
obrax. ;Es que antes no hay obra colectiva susceptible de proteger-
se? Creemos que nada en nuestra Ley permite afirmar tal cosa. La
obra nace, como objeto de proteccién auténomo, en el momento en
el que el coordinador plasma, exterioriza, el resultado de su trabajo
de creaci6n y coordinacién, ya sea de forma transitoria (como es el
esquema o mapa del documento que elabora nuestro Arquitecto de
la Informacién o, como hemos preferido denominarle, web-master),
ya de forma definitiva. Los derechos sobre la misma le pertenecen
desde ese mismo momento en el que exterioriza su creacion hasta
que se divulgue la obra bajo el nombre de otro; salvo, claro estd, que
otra cosa se pacte o0 que nos encontremos ante otros supuestos de
cesion ope legis de los derechos del autor a un tercero ',

(Cudles son esos otros supuestos de cesidn ope legis de dere-
chos de autor a un tercero que, por hipétesis, no ha intervenido
creativamente en la realizacién de la obra?

Las obras creadas por asalariados en el curso de su trabajo (art. 51
del TRLPI) y las obras audiovisuales, donde se presume la cesién
de los derechos al productor (art. 88 TRLPI). Ni uno ni otro seran,
en la practica totalidad de los casos, aplicables cuando la obra sea
una pagina web 0!,

.Y los programas de ordenador? El articulo 97.1 TRLPI dice:
«1. Serd considerado autor del programa de ordenador la persona o
grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juri-
dica que sea contemplada como titular de los derechos de autor en
los casos expresamente previstos por esta Ley.» Inmediatamente
después, recoge las distintas formas de participacién (obra colecti-
va, en colaboracion, creada por un trabajador asalariado) para repe-

100 Debemos advertir que la nuestra es una interpretacién muy particular del articu-
lo 8 TRLPI. La mayoria de la doctrina entiende, por el contrario, que la obra colectiva no
nace hasta que no se divulgue, porque hasta entonces no esti determinado de forma defini-
tiva el objeto de proteccion (asi, por todos, A. CARRASCO, en BERCOVITZ (coord.)/Comenta-
rios..., art. 8, pp. 150-1). Pero tampoco lo est4 en el caso de los ensayos, bocetos o proyec-
tos 0 maquetas, y no por ello dejan de protegerse [vid. art. 10. 1. e} y /1.

101 “Porque, como vimos, no puede calificarse como obra audiovisual y el elenco de
intervinientes-autores establecido por el legislador no coincide con los intervinientes en la
elaboracién de una pagina web; y porque, como también ocurre en la industria informética,
aunque aqui en mayor medida, los web-masters no suelen trabajar de forma dependiente,
ajustdndose a una jerarquia ni bajo némina. Suelen trabajar de forma independiente y facturar
por horas de trabajo y, en la mayoria de los casos, no estén interesados por los seguros socia-
les. Describe muy bien estas peculiares relaciones R. DEL GALLO, «Who owns your web-site?
The ultimate question when a hiring party has a falling-out with the web designer», 4, John
Marshall Journal of Computer & Information Law, vol. XVI (1998), pp. 871 ss.
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tir aqui lo ya establecido en el régimen general (arts. 8, 7 y 51
TRLPI). La interpretacion literal del primer pérrafo, que admite la
atribucién legal de la autorfa sobre un programa a una persona juri-
dica ha sido, con razén, duramente criticado por la doctrina, que
concluye que se trata de una mala transposicion de la Directiva y
que su significado es obvio: se limita a reconocer que en la elabora-
cién de un programa caben todos los regimenes de autorfa (indivi-
dual, comtin y del coordinador), remitiéndose al régimen general 192,

En conclusién, y puesto que las cesiones legales de derechos
sobre la obra sélo operan en los casos vistos y s6lo el de la obra
colectiva puede ajustarse al supuesto que aqui estudiamos, pode-
mos afirmar que si la pagina web fuera una obra colectiva, mientras
no se «editara» y divulgara bajo nombre de otro, y aun en este caso
siempre que otra cosa no se haya pactado, el web-master conserva
la titularidad de todos los derechos sobre la obra.

Dicho de otra forma, sélo operara una presuncién de cesion legal
de la titularidad de los derechos sobre la pigina web a quien la
divulgue bajo su nombre cuando la misma sea una obra plurisubjeti-
va en la que el coordinador desempefie una tarea creativa ! y, efec-
tivamente, ya se haya instalado en la red bajo nombre de otro %,

En todos los demaés casos, €l comitente sélo sera titular de los dere-
chos que el autor convencionalmente le transmita, debiéndose pactar la
cesién expresamente y delimitarse claramente los derechos cedidos '%.

Los derechos cedidos, sobra decirlo, sélo pueden ser los de conte-
nido patrimonial. ;Seria valido un pacto por el que, con motivo de la
cesion de los derechos de explotacion, renunciara el autor a sus dere-
chos morales? De este y otros temas nos ocupamos seguidamente.

V. PROPUESTAS PARA SOLUCIONAR LOS PROBLEMAS
MAS FRECUENTES ENTRE WEB-MASTERS Y CLIENTES

Podemos concluir, después del estudio hasta el momento reali-
zado, que un web-site es una obra de caricter utilitario que, proba-

102 vid., por todos, A. CARRASCO, en BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., articulo 5,
p. 109; y J. DELGADO, en la misma obra, articulo 97, pp. 1435-8.

103" En otro caso serd una obra en colaboracién y los derechos sobre el conjunto per-
tenecerdn a todos en la medida en que se pacte, aunque es este un supuesto realmente
improbable en la prictica de la elaboracién de pdginas web.

Obsérvese que hablamos de instalacién en la red como término equivalente a la
«edicién» del articulo 8 TRLPI, pensado para un entorno analégico. Esta seria, a nuestro
juicio, la dinica matizacién que habria que hacer en este 4mbito al TRLPI para adaptarlo a
las nuevas formas de creacion; matizacién que, por otra parte, puede lograrse con una inter-
pretacién actualizada del precepto.

195 Vid. articulo 43 TRLPI antes reproducido.
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blemente, también tenga un interés estético o creativo. Se trata, por
tanto, de obras susceptibles de ser protegidas por el derecho de
autor aunque, como hemos visto, este conjunto normativo no las
contemple expresamente y fueran deseables ciertas matizaciones
para que dicha proteccién no pudiera ser contestada.

Siendo esto asi, la relacién obligatoria surgida entre el web-
master 'y su cliente como consecuencia del encargo de la obra, que
de otra forma estaria regida exclusivamente por las normas relati-
vas al contrato de obra, se vera sustancialmente modulada por las
exigencias, imperativas en su mayoria, del derecho de autor.

Vedmoslo analizando los distintos problemas-tipo:

5.1 Incidencias durante la elaboracién de ia pagina web. El
desistimiento unilateral

(Puede el comitente de una pagina web desistir unilateralmente
de la elaboracién de la misma? Sin duda. La cualificacién de la
obra como creativa no demanda la supresién de este derecho que el
articulo 1594 CC concede a todo comitente '%, aunque probable-
mente si condicione, como inmediatamente veremos, la liquidacién
de la relacién obligatoria.

Afirmado el derecho al desistimiento del comitente, dos son las
cuestiones que debemos solucionar: quién, de las dos partes en con-
flicto, decide la atribucién de la obra inconclusa y, segundo, cuél ha
de ser el alcance de la indemnizacién a pagar por el comitente que
desiste.

La primera cuestién planteada no admite una solucién genérica
puesto que depende de quién sea el titular dominical de la obra pen-
diente de conclusién. Es este un tema de 1o méas complejo y debati-
do, no siendo éste, claro, el lugar oportuno para analizarlo con deta-
lle. Si precisamos, con todo, apuntar nuestra opinién al respecto si
queremos continuar nuestro estudio.

Pues bien, de todos es sabido que nuestro Cédigo civil, al regu-
lar el contrato de obra, no aclara a quién le pertenece la obra en
proceso de elaboracién ni cudndo, en consecuencia, adquiere el
comitente el dominio sobre el resultado prometido. Y no lo hace
porque es un tema que ya ha resuelto antes, o porque al regular uni-
tariamente contratos de obra tan heterogéneos (de construccion
inmobiliaria sobre fundo ajeno o propio; de construccion mobilia-

106 Articulo 1594 CC: «El duefio puede desistir, por su sola voluntad, de la construc-
ci6n de la obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos,
trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella.»
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ria con materiales propios o ajenos) no podia dar una respuesta
genérica, o por ambas causas.

Lo cierto es que esta carencia de regulacién especifica ha dado
pie a las més variadas tesis doctrinales. Algin autor defiende asi
que la propiedad de la obra pertenece al comitente desde la celebra-
ci6n del contrato, que se transmite con el mero consentimiento '%7,
Algun otro defiende todo lo contrario: que la propiedad de la res
nova que constituye la obra pertenece en todo caso al contratista
hasta que la entrega al comitente %,

La mayoria es partidaria de la tesis dualista, es decir, de distin-
guir supuestos. Considera as{ que en un ordenamiento juridico
como el nuestro, que sigue la teorfa del titulo y el modo en orden a
la transmisién del dominio y que, también en términos generales,
acoge la mdxima res perit domino, no puede bastar el mero contra-
to para transmitir el dominio sobre la obra en proceso de elabora-
cién; que es necesaria ademds la traditio o entrega del resultado
prometido; solucién esta coherente, por otra parte, con el hecho de
que sea el contratista quien soporte el riesgo por la pérdida fortuita
de la obra mientras no se haya entregado (arts. 1589-1590 CC) 1%,
Matizan, eso si, la conclusién antes reproducida, cuando se trate de
una construccién inmobiliaria en fundo ajeno, pues sostienen que
sin duda la propiedad corresponde al comitente !'0, bien por aplica-
cién de las reglas sobre la accesi6n '!!, bien porque en tal caso lo

107 SANCHEZ CALERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid 1978, pp. 180 ss.

108 J. M. Ruiz-Rico Ruiz, Las garantias del contratista de inmuebles, Jaén 1995,
pp- 73 ss.

109 ; Por qué entonces se imputan al comprador los riesgos de la cosa comprada y
todavia no entregada (art. 1182 CC)? A nuestro juicio, porque el contrato tipico de compra-
venta tiene por objeto una cosa acabada, susceptible ya de producir unos frutos y utilidades
que, para equilibrar la posici6n de las partes, el legislador atribuye al comprador (arts. 1095
y 1186 CC, que comprende también la utilidad en cambio de la cosa, esto es, no sélo el
commodum ex re, tambien el commodum ex negotiatione. Sobre el particular, vid. PANTALEON
PrIETO, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», Anuario de Derecho Ci-
vil, 1993, pp. 1737-8).

Si la cosa no existiera al tiempo de la venta (compraventa de cosa futura), el sistema ha
de ser, en justa reciprocidad, distinto: puesto que el comprador no disfruta, todavia, la cosa,
tampoco soporta el riesgo. Como puede verse, la 16gica en este tltimo caso es la misma que
inspira la regulacién del contrato de obra. Sobre este tema, vid. especialmente las obras de
ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, 1972, p. 202; y C. ROGEL VIDE,
La compraventa de cosa futura, 1975, pp. 147 ss.

110" vid., por ejemplo, C. DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espaiiol, 11, 1959,
p- 325; A. CARRASCO PERERA, Ius aedificandi y accesién, 1986, p. 209; Lucas FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, tomo XX, vol. 2.°, articu-
los 1588-1600 CC; Baposa CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, pp. 190-214; LACRUZ/RIVERO, Elementos de Derecho civil 11, vol. 2.°, 1999,
pp. 188-9; P. SALVADOR CODERCH, Comentarios del Cddigo civil, Ministerio de Justicia, 1991,
p. 1199

11 Por todos, SALVADOR CODERCH, op. cit., p. 1199.
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tinico que tiene el constructor es un derecho de crédito, que no una
titularidad dominical que luego transmita al comitente 2.

LY si lo construido ex novo es un bien mueble (nuestra pagina
web)? Si los materiales los aporta el contratista (web-master), nadie
duda su titularidad dominical sobre la obra ''3. Las dudas surgen
cuando los materiales los aporta el comitente o cuando los aportan
ambos. En estos casos se ha sugerido que la propiedad material de
la obra pertenece, por analogia con el régimen de la especifica-
cién !4 al comitente y, en la segunda hip6tesis, en proindiviso a
ambos 3. Y son verdaderamente excepcionales los autores que, de
afirmarse la titularidad dominical del comitente, estan dispuestos a
reconocer, al menos, al contratista el derecho de retencién del
articulo 1600 CC '"S. Creemos que esta conclusién debe revisarse.

Dice la mayoria, y estamos de acuerdo, que la respuesta a la
pregunta sobre la titularidad dominical hay que buscarla en el régi-
men de distribucién de riesgos: que el contrato de obra no excep-
ciona el principio res perit domino. Siendo esto cierto, aquel que
soporte el riesgo por la pérdida fortuita de la cosa es su propietario
y éste es, a tenor de los articulos 1589 y 1590 CC, el contratista que
todavia no haya entregado la obra.

Pero continida, y es aqui donde discrepamos, negando esta
conclusién cuando los materiales los aporta, total o parcialmente, el

2 1. Diez-Picazo, «Posesién y contrato de obra», Estudios Homenaje Prof. Batlle
Vizquez, 1978, pp. 247-8.

13 De otra forma tendrian que conceder al contratista que no ha cobrado el derecho
de retencién del articulo 1600 CC, y no lo hacen: entienden que puede defenderse en este
caso con la exceptio inadimpleti contractus. Asf, R. DE ANGEL, Los créditos derivados del
contrato de obra, 1977, pp. 124-126; Diez PicAZo/GULLON, Instituciones de Derecho civil, 1,
p. 713; o LACRUZ/RIVERO, Elementos..., cit., p. 205.

114 Articulo 383 CC: «El que de buena fe empleé materia ajena en todo o en parte
para formar una obra de nueva especie, hard suya la obra, indemnizando el valor de la
materia al duefio de ésta.

Si ésta es mds preciosa que la obra en que se emples o superior en valor, el dueiio de
ella podr4, a su eleccidn, quedarse con la nueva especie, previa indemnizacién del valor de
la obra, o pedir indemnizacién de la materia.

Si en la formacion de la nueva especie intervino mala fe, el duefio de la materia tiene el
derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al autor, o de exigir de éste que le indemni-
ce el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido.»

115 Ruiz-Rico Ruiz, Las garantias..., p. 157, nota 1; y M. J. MONFORT FERRERO,
«Adquisicién de la propiedad en el contrato de obra y restitucién de las prestaciones», 5,
Revista de Derecho Patrimonial (2000), p. 124.

116 Reservan esta defensa, exclusivamente, para el contratista que repara una cosa
ajena, R. DE ANGEL, Los créditos..., pp. 124, 131-132; ALBACAR, Cddigo civil. Doctrina y
Jurisprudencia, tomo V, 1991, p. 1284; 0 SALVADOR CODERCH, Comentarios..., p. 1211. Se
la ofrece también al contratista ex novo de un bien mueble con materiales del comitente,
LACRUZ/RIVERO, Elementos..., cit., p. 205. Mds dudosa es la postura de Diez-Picazo, que en
«Posesion y contrato de obra» (p. 246) parece concederla, pero que en las obras conjuntas
con Gullén (Sistema de Derecho civil, 11, p. 425; Instituciones..., cit., p. 713) s6lo mencio-
na la exceptio como defensa.
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comitente. Entendemos que la cuestion podria discutirse cuando el
autor incorporara los materiales del comitente de forma indisoluble
a la obra, esto es, cuando estuviéramos ante un supuesto de hecho
sustancialmente idéntico al contemplado por el articulo 383 CC 'V,
No, sostenemos, cuando el comitente puede recuperar, tras desistir
el contrato, sus materiales inc6lumes, como particularmente es el
caso de las paginas web. Aqui no vemos justificacién alguna para
apartarnos del régimen general, negdndole al contratista-autor las
defensas propias del duefio y, ademds, por tratarse de una obra
nueva, arriesgarnos a que se le niegue también el derecho de reten-
ci6én del articulo 1600 CC 13,

Si nuestra conclusion es correcta, es el web-master, cuyo interés
hay que satisfacer para poder desistir del contrato, quien decide si
le interesa retener la parte ya elaborada. No podra entonces el comi-
tente exigir la entrega de lo ya realizado, pero desde luego deberian
poder negociarlo. Es esta negociacién la que se va a ver perturbada,
en perjuicio del comitente, si, pero también del contratista-autor,
cuando la obra sea una «creacion intelectual».

En éste, que es nuestro caso, las partes no pueden negociar libre-
mente la adjudicacién de la obra parcialmente elaborada porque el
autor no puede garantizar de ningtin modo al comitente que no ejerci-
tard sus derechos morales para impedirle o dificultarle la utilizacién
de la mencionada parte !'°. Cierto es que si libremente pacta la trans-
misién de la obra inconclusa (que debe, pues, terminarse por otro),
renunciando a la autorfa o al derecho de integridad de la obra, y enci-
ma lo hace a cambio de precio, su posterior ejercicio de los menciona-
dos derechos morales serd juzgado, con toda probabilidad, abusivo (ex
art. 7 CC); pero garantia de que asi vaya a ser no hay ninguna y esta
incertidumbre se refleja, obviamente, en el precio que el comitente va
a estar dispuesto a pagar por la parte de la pagina ya elaborada.

¢ Quid si la propiedad intelectual sobre la obra ya fue transmiti-
da en el contrato? No estd de mas hacernos esta pregunta dado que
la obra que nos ocupa se manifiesta en un ejemplar tinico en el que
convergen, por tanto, la propiedad material e inmaterial. ;Puede en
este caso exigir el comitente la entrega o impedir al web-master la

17 Y aun en ese caso la tesis no seria pacifica porque la propiedad dependeria de un

juicio, relativo, sobre el mayor valor de 1a obra o de los materiales.

18 Dicho de otra forma: de sostenerse que la obra pertenece al comitente por haber
aportado los materiales, debe concedérsele al contratista que elabora ex novo la pagina el
derecho de retenci6n establecido en beneficio del que repara un bien ajeno, pues la indefen-
sién que el citado derecho quiere solucionar la padece igualmente el contratista de nuestro
ejemPlo.

19 Sobre la irrenunciabilidad de los derechos morales y el cardcter imperativo de la
norma que la sanciona nos ocuparemos luego.
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reutilizacién de la obra inconclusa (sin los materiales que el comi-
tente haya aportado, se entiende) alegando que es €I, por el contra-
to, el titular de los derechos de autor sobre esa parte de la obra?
Nos parece que no, y por varias razones:

Primero, porque los derechos que se transmiten en el contrato,
salvo que otra cosa se pacte, serdn derechos sobre la obra termina-
da, luego una pretensién como la enunciada chocaria frontalmente
con el articulo 43 TRLPI '%.

Segundo, y por si se hubiera pactado una transmisién fracciona-
da de los derechos a medida que se fueran culminando las distintas
fases de elaboracién, porque no parece admisible que quien preten-
de desvincularse de una relacién juridica desistiendo del contrato,
quiera no obstante hacer valer alguno de los derechos que dicho
contrato por €l desistido le reconocia.

Y, tercero, porque el web-master siempre puede oponerse a una
pretension semejante ejercitando sus (intransmisibles) derechos
morales; en particular, su derecho a decidir si la obra ha de ser
divulgada y en qué forma (art. 14.1. TRLPI) 21,

La segunda cuestién que nos interesaba estudiar en caso de
desistimiento del comitente era el alcance de la indemnizacién
debida al contratista.

El articulo 1594 CC dice textualmente que la indemnizacién
cubre «todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de
ella (de la obra)». Cubre, por tanto, el interés del contratista en el
cumplimiento del contrato: el valor econémico que, gracias a la
culminaci6n y entrega de la obra, habria obtenido 22. Puesto que,
por hipétesis, la obra no se ha terminado cuando el comitente desis-
te, parece claro que debe descontarse de la indemnizacién todo
gasto que, de haberla terminado, tendria que haber desembolsado el
contratista y que, de esta forma, se ha ahorrado '2.

120 Vid, supra, nota 73.

121 Este dltimo argumento, asi como el primero, son también oponibles al (ulterior)
cesionario de los derechos de autor sobre la obra.

12 Valor que, de ordinario, superarj el interés negativo, porque no serd el contratista
quien haya realizado un mal negocio. Si este fuera el caso, si los gastos superaran la utili-
dad que el cumplimiento del contrato habria de reportarle, el resarcimiento debe limitarse
al importe del interés negativo. Sobre estos temas, vid. F. PANTALEON PRIETO, «Resolucién
por incumplimiento e indemnizacién», Anuario de Derecho civil, 1989, pp. 1143 ss., y
A. SOLER PRrESAS, La valoracién del dafio en el contrato de compraventa, Aranzadi,
Madrid, 1997, pp. 82-86. Que ésta es también la medida del resarcimiento en caso de desisti-
miento del comitente en el contrato de obra, lo demuestran las SSTS de 10 de marzo de 1979;
15 de diciembre de 1981; o de 13 de mayo de 1983.

123 Porque de haberse cumplido el contrato habria constituido también un concepto o
partida a restar del beneficio (neto) que la obra le habria reportado. Duda, sin embargo,
sobre la procedencia de esta deduccién, incomprensiblemente a nuestro juicio, SALVADOR
CODERCH, en Comentarios..., p.1204.
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(Puede solicitar el comitente que se descuente de la indemniza-
cién lo que el web-master haya obtenido gracias a una utilizacién
alternativa de los recursos en principio destinados a la elaboracién
de su pagina? Una respuesta fundada a este interrogante exige con-
jugar la carga de mitigacién que a todo acreedor de una indemniza-
cién incumbe con la exclusién, en nuestro ordenamiento, del criterio
de la compensatio lucri cum damno '**; 1o que, a su vez, nos obliga a
deslindar hipétesis:

— El web-master que solicita la indemnizacién de su interés de
cumplimiento estd, como decimos, obligado a mitigar el dafio que
el desistimiento le haya podido ocasionar. Esta carga de mitigacién
no le obliga a un comportamiento que exceda el tipico del contra-
tista medio, pero si, desde luego, al propio de éste. Y un contratista
diligente no desaprovecha la obra realizada confiando en que (hipo-
téticamente) le serd pagada en un futuro, ni mantiene inactivos los
recursos inicialmente destinados a un proyecto ya frustrado cuando
puede rentabilizarlos de otro modo. Por ello, lo que gracias a este
comportamiento razonable '2°, pudiera haber obtenido el web-mas-
ter puede, de solicitarlo el comitente, descontarse de la indemniza-
cién, tanto si efectivamente se ha obtenido como si no 26,

— No estd obligado el web-master, por exclusién, a comportar-
se mds eficazmente que la media en su sector de actividad. No hay,
por tanto, motivo alguno que justifique que el beneficio que pudie-
ra haber obtenido el contratista gracias a un comportamiento extre-
madamente eficiente o a un magnifico negocio se desplace de un
patrimonio a otro mediante su deduccién del importe de la indem-
nizacién que correponda a los (otros) dafios que no pudieran haber-
se razonablemente evitado !?’.

124 Este deslinde se estudia con detenimiento en A. SOLER, La valoracidn del dafio. ..,
cit., pp: 61 ss.; especialmente 71-72.

125 Qué sea razonable en el caso concreto dependera de la situacién del mercado y de
las circunstancias propias de la empresa, siempre que €stas fueran conocidas por el comi-
tente o debiera suponerlas por ser las habituales en el sector. El limite de la previsibilidad al
tiempo de contratar —articulo 1107.1 CC- impide cargar al comitente con el coste de una
falta de mitigacién oportuna cuando ésta se deba a razones particulares del contratista y
desconocidas por el comitente cuando celebr6 el contrato. Sobre esta cuestién vid., tam-
bién, A. SOLER, La valoracién..., pp. 59 ss.

126 Esta es, precisamente, la eficacia de la carga de mitigacién: limita el resarcimiento
al importe de las pérdidas no susceptibles de haber sido razonablemente evitadas y al coste
de las medidas mitigadoras de aquellas otras que sf lo fueron o que debieron haberlo sido.

127 Esta deduccién, que nosotros rechazamos, seria la consecuencia a la que nos lle-
varia la aplicaci6n del pretendido «principio» de la compensatio lucri cum damno; princi-
pio que usualmente se confunde con la ineludible exigencia de descuento de los gastos aho-
rrados antes vista, y que deriva no del supuesto principio que ahora nos ocupa, sino de la
necesaria estimaci6n neta del perjuicio sufrido. Sobre este particular, vid. F. PANTALEON
PrIETO, Comentarios del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 1989-90, 1992.
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El caricter «creativo» de la obra encargada influye, como
hemos visto, a la hora de liquidar la relacién juridica como conse-
cuencia del desistimiento del comitente; pero tiene otra consecuen-
cia mas notable: permite también al contratista desistir de la elabo-
racién de la pagina. Esta facultad no se recoge explicitamente por
la norma, pero si de forma implicita en el antes citado articulo 14.1
TRLPI, donde se reconoce el derecho moral del autor a decidir si la
obra ha de ser divulgada y en qué forma. Puede, por tanto, el web-
master, negarse a terminarla aunque entonces, ya sea por aplica-
ci6n analégica del punto 6 del mismo articulo '? o por reciprocidad
con el trato recibido por el comitente que desiste, tendrd que indem-
nizarle todos los perjuicios que su decisién ocasione.

(Podemos sostener en este caso (desistimiento del autor) que la
medida de la indemnizacién sea menor, esto es, que sélo deba el
autor el resarcimiento de los gastos que el desistimiento ocasione?
El argumento seria el siguiente: puesto que estamos reconociendo
al autor un derecho de desistimiento, y lo hacemos por su condi-
cién de tal, como consecuencia obligada del reconocimiento de sus
derechos morales, tendremos que dotar a este acto licito de desis-
timiento de una consecuencia juridica distinta (menos grave) que la
que derivaria de otro acto, este ilicito, como seria el incumplimien-
to del contratista que abandona la obra. Si, en este 1ltimo caso, por
tratarse de un hacer personalisimo, no podemos obligar al contra-
tista-autor a cumplir con lo prometido, debiéndonos conformar con
la indemnizacién, y ésta se valora atendiendo al interés positivo del
comitente, la indemnizacién debida por el autor que licitamente
desiste ha de ser menor.

Podriamos apoyar esta pretension en el articulo 44 CC. En dicho
precepto, para no influir en la toma de una decisién tan personal
como la de casarse, permite el legislador al promitente de matrimo-
nio desdecirse de su promesa indemnizando a la parte defraudada
tnicamente en la medida de los gastos que en la confianza suscita-
da por la promesa hubiera desembolsado y, por su incumplimiento,
no pueda ya recuperar '?°.

No nos parece, con todo, que esta pretensién prosperase. Prime-
ro porque el comitente del articulo 1594 CC también actia licita-
mente al desistir, y tanto la norma como la jurisprudencia no permi-
ten dudar que la medida del resarcimiento la cifra el interés de

128 Que define el derecho de arrepentimiento del autor como aquel que le permite

retirar la obra del comercio por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizaci6n de dafios y perjuicios a los titulares de los derechos de explotacién.

129 En la medida, pues, de su interés negativo, que no en funcién del valor de la posi-
cién de conyuge.
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cumplimiento del contratista. Y, segundo, porque el propio legisla-
dor cuando condiciona el ejercicio de algin derecho moral al pago
de los dafios que pudiera ocasionar, no establece distingos sobre el
tipo de dafio (gasto o beneficio esperado) que pudiera irrogarse,
luego con toda probabilidad exige que se indemnicen todos '3C.

El desistimiento, en definitiva, sélo se diferenciaria a efectos
practicos del incumplimiento en que priva al contratista de la pre-
tensién de cumplimiento, anticipando, consecuentemente, a la
fecha de la notificacién del desistimiento el momento a partir del
cual estd obligado el contratista a mitigar la pérdida. Es, por tanto,
un supuesto excepcional de eficacia en nuestro ordenamiento de la
anticipatory repudiation angloamericana.

Sobre quién decide la atribucién de la parte elaborada de la
pagina nos detuvimos ya al tratar el supuesto del desistimiento del
comitente. La solucién que alli propusimos puede igualmente
reproducirse aqui. S6lo advertiremos pues, en este punto, del peli-
gro de confusién al que nos puede inducir el articulo 91 TRLPI !3!.
Este articulo limita, de forma excepcional, los derechos morales del
autor de una parte de la obra audiovisual, luego no puede extender-
se su aplicacién anal6gicamente.

5.2 Terminadala obra

a) (Qué defensa tiene el web-master frente a un cliente que no
paga?

De acuerdo con el articulo 1599 CC, de no existir pacto o cos-
tumbre en contrario, el precio de la obra debera abonarse al hacerse
la entrega. Lo més habitual es que dicho pacto exista: que se haya
convenido un pago fraccionado, segin vayan superdndose las dis-
tintas fases de elaboracién de la pagina. Estos pagos no liberan al
web-master de responsabilidad por la obtencién del resultado final,
por mucho que el resultado parcial sea satisfactorio '*2. Puesto que
la obra no es funcionalmente divisible, puesto que es mds que la
mera suma de las partes, no habra cumplido hasta que no concluya
la pagina y reciba el comitente el resultado final '33.

130 Vid. articulo 14.6 TRLPL

13t Articulo 91 TRLPI: «Aportacién insuficiente de un autor.—Cuando la aportaci6n
de un autor no se completase por negativa injustificada del mismo o por causa de fuerza
mayor, el productor podra utilizar la parte ya realizada, respetando los derechos de aquél
sobre la misma, sin perjuicio, en su caso, de la indemnizacién que proceda.»

132 Asi, Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones fora-
les, XX-2, p. 380.

133 SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, p. 1198.
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Si los pagos parciales no liberan al contratista, tampoco trans-
miten al comitente la propiedad material sobre la parte concluida.
La titularidad dominical sobre la pagina se transmite, pues, salvo
pacto en contrario, cuando se entrega la version definitiva y se
aprueba por el comitente. Instalada ya la pagina en la web, si el
cliente no paga, el web-master s6lo dispone para su defensa de la
accién de reclamacién del precio.

(Puede protegerse mejor? Desde luego, por ejemplo condicio-
nando la transmisién de la titularidad de los derechos de explota-
cién sobre la obra al pago integro del precio pues, de otra forma,
aquéllos se transmiten por el mero contrato '3,

Si 1a obra es colectiva, como suele ser el caso, la cesién de los
derechos de explotacién se presume realizada desde que la obra se
divulga bajo el nombre del comitente (ex art. 8 TRLPI). Por ello, si
no se ha condicionado expresamente la transmisién de estos dere-
chos al pago del precio, conviene destruir esa presuncién de cesién
manteniendo en la pagina la reserva de derechos a favor del web-
master hasta que se pague por completo el precio.

Pero también, y puesto que la pagina es un ejemplar tnico,
puede utilizar la propiedad material sobre la pagina para conseguir
asi protegerse frente al impago, aunque nada se haya pactado al res-
pecto en el contrato. Para ello tendra que sostener que la obligacién
de entrega y la de pago son sinalagmaticas y de cumplimiento
simultdneo, para negarse a proceder a la entrega mientras el comi-
tente no deposite o garantice el pago del precio '*°.

(Puede utilizar a estos efectos el derecho moral, esto es, alegar-
los para diferir el momento en que entiende terminada la obra y
hacerlo asf coincidir con el del pago? Nos parece que seria una uti-

134 Si en el contrato se pacta, expresamente, dicha transmisi6n, como exige el articu-
lo 43 TRLPI. No basta, por tanto, con el mero encargo de la obra para que la transmisién se
produzca, como por cierto serfa ¢l caso en el sistema angloamericano. Allf, tratindose de
una work made for hire de la secc. 201 (b) del Titulo 17 UCA, como posiblemente sea
nuestro caso, el copyright pertenece ab initio al comitente, siendo irrelevante a estos efec-
tos, salvo que se haya condicionado expresamente en el contrato la transmisién al pago,
que todavia no se haya abonado el precio. En este sistema juridico, pues, el precio es una
mera covenant cuyo incumplimiento legitima al web-master para resolver el contrato y
recuperar el copyright sobra la obra, pero no para impedir que se siga explotando. Sobre
este tema, vid. Nimmer On Copyright, 10.15 [A]10-121 (1996); y R. DEL GALLo, 4, John
Marshall Journal of Computer & Information Law, vol. XV (1998), pp. 900 ss.

135 Véase aqui la doctrina (mayoritaria) que niega al contratista de una obra mueble
nueva el derecho de retencién del articulo 1600 CC porque, afirma, puede defenderse con
1a exceptio inadimpleti contractus (supra, nota 114). S6lo SALVADOR CODERCH advierte en
el tenor del articulo 1599 CC un principio de prestacién previa segiin el cual deberia entre-
gar antes el contratista para que entonces, y s6lo entonces, surja la obligacién de pago
(Comentarios del Cédigo..., p. 1210).
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lizacion notoriamente abusiva del derecho moral e innecesaria,
dado que la retencién de la entrega (material) de la obra puede fun-
damentarse juridicamente y sirve a los mismos fines.

b) Una vez terminada la pagina e instalada en la web, serd ver-
daderamente excepcional que el web-master ejercite su derecho
moral de retirada de la obra (art. 14.6 TRLPI). Primero, porque para
hacerlo tiene primero que indemnizar al comitente; y, segundo, por-
que dado el eminente cardcter utilitario de la obra serd dificil con-
vencer al juez de que se ha producido un cambio de convicciones
intelectuales o morales del autor, que no pueden satisfacerse con la
mera retirada del nombre 3¢ y que urgen la retirada de la obra ',

¢) Elcliente alega que le pertenece no sélo el sitio web, sino
también los elementos empleados en su elaboracién.

El articulo 43 TRLPI y 1a sentencia del Tribunal Supremo de 12
de diciembre de 1988 !*, se oponen a dicha pretensién. La cesion, si
otra cosa no se pacta, se limita a lo imprescindible para la utilizacién
del producto: luego a la pagina tal y como ha resultado y, como insis-
tiremos después, a los elementos necesarios para su actualizacidn.

El elemento mds demandado por el comitente suele ser el soft-
ware, pues es el que dota de mayor vistosidad a la pagina. Pues
bien, es precisamente en esta sede, la de los programas de ordena-
dor, donde aclara nuestra ley que, como regla general, la cesién del
uso del producto no se entiende realizada en exclusiva (art. 99
TRLPI). Y es también aqui, al tratar sobre la titularidad de los dere-
chos de explotacién en los programas creados por encargo, donde
explica J. Delgado por qué es perfectamente razonable que la regla
dispositiva favorezca la menor transmisién de derechos: ni al pro-
gramador, que tendré un legitimo interés en elaborar programas
similares, ni al cliente, que le interesard pagar lo menos posible, les
interesard de ordinario lo contrario '%.

136 Posibilidad que siempre asiste al autor y que, por ser menos dafiina para los inte-
reses del comitente, constituird una opcién mas barata para el web-master que, a posteriori,
reniega de su creaci6n.

7 Dados los términos absolutos que emplea el citado articulo del TRLPI, no parece
que el juez pueda entrar a valorar la entidad del conflicto moral del autor, aunque si, desde
luego, tiene que cerciorarse de que verdaderamente existe, esto es, que el ejercicio del dere-
cho no es abusivo por esconder intereses patrimoniales. Vid. P. MARTINEZ EsPiN, en BERCO-
vITz (coord.)/ Comentarios..., articulo 14, p. 240.

138 En el caso, el comitente de unos programas de ordenador demandaba la cesi6n de los
elementos empleados en su elaboraci6n, apoyandose a este fin en los arts. 1258 y 1287 CC. El
Supremo desestima la pretensién arguyendo que, tratindose de un trabajo de creacién, la
transmisién de los derechos depende de lo pactado en cada caso. Vid. el comentario de
J. DELGADO ECHEVARR{A en 18, CCJC, (1988), pp. 1063 ss.

139 J. DELGADO ECHEVARRIA, en BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., pp. 1448-1450.



1096 Fernando Pantaleén Prieto / Ana Soler Presas

Es cierto que el caso de la pagina web es distinto. El cliente, que
muchas veces utilizard la pagina web para posicionarse en el mer-
cado de internet, tiene un evidente y legitimo interés en que el web-
master no elabore paginas web similares para la competencia. Pero
para evitarlo no es necesario que asuma el coste que la prohibicién
de la reutilizacién de los elementos empleados para la elaboracion
del web-site (programas, disefios, estructura, iconos, etc.) significa-
ria 149, Un pacto por el que se especificara qué usos de los citados
elementos serian potencialmente lesivos para los intereses del
comitente seria, a nuestro juicio, suficiente, para concretar un com-
portamiento ya debido por el web-master ex articulo 1258 CC.

d) Actualizacién del web-site. Derecho de retencién.

Conviene partir recordando que, puesto que la pdgina web es un
ejemplar tnico, su actualizacién no constituiria una obra derivada
(que por definicién presupone la subsistencia inalterada del origi-
nal), sino una modificacién de la obra. Esta, a tenor del articulo 21
TRLPI, sélo puede efectuarse con la autorizacién del autor. Este
principio general se excepciona en casos concretos donde se presu-
me autorizada la modificacién, como son el de la obra audiovisual
(art. 92 TRLPI) *! y el de los programas de ordenador (art. 100.4
TRLPI) '“2, Ninguno de ellos, dado su cardcter excepcional, puede
aplicarse por analogia, pese a ser evidente que la causa de la excep-
cién prevista en el articulo 100.4 TRLPI concurre también en las
paginas web: persigue garantizar al titular de los derechos de explo-
tacion de una obra utilitaria que pueda obtener de ella toda su utili-
dad y evitar su obsolescencia sin tener que recurrir para ello a su
autor, que de otro modo monopolizaria el mercado secundario o de
mantenimiento 4,

140 Coste que serfa dificilmente eludible dado que la cesién de los elementos, como
hemos visto, hay que acordarla expresamente.

141 Articulo 92.2 TRLPI: «Cualquier modificacién de la versién definitiva de la obra
audiovisual mediante afiadido, supresién o cambio de cualquier elemento de la misma, nece-
sitard la autorizacién previa de quienes hayan acordado dicha versién definitiva. No obstan-
te, en los contratos de produccién de obras audiovisuales destinadas esencialmente a la
comunicacién piblica a través de la radiodifusidn, se presumird concedida por los autores,
salvo estipulacién en contrario, la autorizacién para realizar en la forma de emisién de las
obras las modificaciones estrictamente exigidas por el modo de programacién del medio, sin
perjuicio en todo caso del derecho reconocido en el apartado 4.° del articulo 14.»

142 Articulo 100 TRLPL «Limites a los derechos de explotacién. 4.—El autor, salvo
pacto en contrario, no podra oponerse a que el cesionario titular de los derechos de explota-
cién realice o autorice la realizacién de versiones sucesivas de su programa ni de progra-
mas derivados del mismo.»

143 Sobre el riesgo de asfixiar este mercado secundario en USA mediante la inclusi6n
de cldusulas en las licencias de software que impidan al usuario toda modificacién, vid.
P. SAMUELSON, «Modifying copyrighted software: adjusting copyright doctrine to accom-
modate technology», 28, Jurimetrics (1998), pp. 180 ss. Sobre los motivos subyacentes al
articulo 100.4 TRLPI, J. DELGADO, BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., pp. 1486 ss.
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Por ello, entendemos, también el comitente de una pagina web
ha de poder actualizarla sin precisar para ello de la autorizacién del
web-master '*; aunque, eso si, deberd respetar en la actualizacion,
los derechos morales del autor originario de la pagina.

(Cudles, en concreto? Entendemos que el de paternidad, en su
doble vertiente: positiva (derecho a que se le reconozca su condi-
cién de autor sobre la parte de la pagina no modificada) y negativa
(derecho a impedir que se le atribuya una autoria que no le corres-
ponde y a retirar su nombre de la pagina si el resultado final no le
satisface) 143,

Mais problemadtico resulta compatibilizar el interés del comiten-
te y el caricter utilitario de la obra con e] derecho moral del web-
master a la integridad.

Algun ordenamiento juridico parece inclinado en favor del inte-
rés del autor y, tratdndose de obras donde se suscita esta misma
polémica, exige que se le consulte antes de realizar cualquier modi-
ficacién so pena de tener que indemnizarle por dafios morales (aun-
que no por el lucro cesante derivado de no encomendarle la modifi-
cacién) 146,

Otros, mas moderados, admiten la libre modificacién (y la con-
secuente vulneracién del derecho a la integridad) siempre que se
trate de reparaciones «necesarias» '47.

Y, por dltimo, los mds préximos a nuestra postura admiten que
una obra utilitaria pueda modificarse libremente, tanto si la altera-
cién responde a una exigencia de orden técnico o funcional como si
es meramente estética. Las primeras (modificaciones funcionales)
podran acometerse aunque el resultado final perjudique la reputa-
cién o prestigio del autor originario '“®. Las segundas no precisan la
autorizacién del autor, pero podré éste retirar su nombre sin tener
que pagar contraprestacién alguna. Es mids, en este tltimo caso, si
considera el autor que el resultado final vulnera su reputacién,

144 Para que éste no cope, de facto, el mercado (secundario) de actualizacién del sitio
web, ha de obligérsele a facilitar al cliente los elementos técnicos necesarios para que un
tercero pueda acometer la reforma; en particular, a suprimir las medidas tecnolégicas de
proteccién de la pagina.

145 Ambas vertientes se reconocen incluso en USA, vid. TANNENBAUM, «US Copy-
right law after the Berne moral rights and 1990 amendments», EIPR (1991), pp. 12 ss;
GINSBURG, 152, RIDA (1992), pp. 111 ss.

146 Nos referimos a la Ley portuguesa sobre el régimen juridico de los arquitectos
de 1985, articulo 60.2.

17 Las no necesarias deben, por tanto, autorizarse. Asf lo exige la Ley sviza de Dere-
chos de Autor de 9 de octubre de 1992, articulo 12.3.

Que puede siempre retirar su nombre aunque, si la modificacién es necesaria y no
altera sensiblemente la apariencia y funcionalidad de la pigina, entendemos que tendré que
indemnizar al comitente por el perjuicio que la retirada del nombre pueda ocasionarle,
como también tiene que hacerlo el que decide retirar su obra del mercado.
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podrd demandar del titular de la pagina una indemnizacién com-
pensatoria 4,

La buena fe contractual exige, siempre que la notificacién al
autor no resulte complicada, que se le informe de la modificacién
para que, si lo estima oportuno, ejercite sus derechos.

El web-master que actualiza la pagina cuenta, ahora ya sin duda,
con la defensa que el derecho de retencién del articulo 1600 CC
representa.

e) (Qué eficacia tiene la renuncia del web-master a sus dere-
chos morales sobre la obra?

Hemos visto cémo muchos de los problemas abordados podrian
solucionarse convencionalmente pero, para que el resultado de la
negociacién fuera eficaz, deberia poderse transigir en materia de
derechos morales. Dicha transaccién la prohibe, imperativamente,
el articulo 14 TRLPI ', luego también aunque perjudique los inte-
reses del autor que quiere libremente renunciar a sus derechos
morales.

Desde luego dificulta la explotacién del producto y puede com-
plicar la defensa de la p4gina frente a los ataques de terceros '!.
Desde esta tinica perspectiva, esto es, la de facilitar las cosas al
comitente, apoyaria T. Dreier una intervencién del legislador (ale-
man, claro) tendente a definir las condiciones que tendrian que reu-
nir las cldusulas contractuales de renuncia a los derechos morales
(mejor, a su ejercicio), para que fueran vélidas %2, Y, para el caso de
los productos multimedia, propone A. Esteve que se ceda en el con-
trato al titular de los derechos de explotacién (al productor) el ejer-
cicio de los derechos morales de paternidad y de integridad frente a
terceros pues, en la practica, se encuentra en mejores condiciones
para defenderlos 3.

Entendemos que el legislador que atendiera la propuesta de
Dreier, y regulara las circunstancias concretas que habrian de con-
currir para que la renuncia del autor fuera eficaz, no estaria més
que tipificando los casos en los que la injerencia del autor en ejer-
cicio de su derecho moral habria que calificarla como abusiva ex

149 Este es el régimen vigente en Italia. Un andlisis detenido de éste y los demés arri-
ba citados, asi como otros que no hemos considerado oportuno reproducir aqui puede
encontrarse en P. MARTINEZ EspiN, Dafio moral contractual en la ley de propiedad intelec-
tual, 1996, pp. 90 ss.; 144 ss. La limitacién de los casos de lesién del derecho de integridad
a aquellos en los que la modificacién vulnere la reputacién del autor o sus legitimos intere-
ses la encontramos también en el articulo 14.4 TRLPL

150 Que textualmente comienza asi: «Corresponden al autor los siguientes derechos
irrenunciables ¢ inalienables:...»

131 Que, por ejemplo, establezcan vinculos no deseados.

152 T DREIER, 29, IIC (6/1998), pp. 623 ss.

153 A. ESTEVE, La obra multimedia en la legislacion espariola, p. 146.
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articulo 7 CC. Y tendria ciertamente enormes dificultades en elabo-
rar una lista que, en ningiin caso, podria ser exhaustiva >,

Nuestra propuesta va més alld. Creemos que en un ordenamien-
to juridico dotado de un sistema de control, presumiblemente efec-
tivo, de las condiciones generales de la contratacién '3, no tiene ya
sentido que se prohiba imperativamente la renuncia a los derechos
morales por parte del autor que, libre y justificadamente (a cambio
de precio) quiera renunciarlos; maxime cuando ese mismo orde-
namiento, para permitir la explotacién sin trabas de un producto
audiovisual, limita considerablemente los derechos morales de los
autores que intervienen en su elaboracion (vid. arts. 91-93 TRLPI).

Si la irrenunciabilidad de los derechos morales tiene por finali-
dad proteger el interés particular del autor, como no puede dudarse
que sea el caso en nuestro ordenamiento, protéjasele efectivamente
sancionandola en una norma dispositiva para el autor: que sea €l
quien decida si y en qué condiciones renuncia a sus derechos.

Es cierto que si el autor, libre y justificadamente, renuncia a sus
derechos morales y, posteriormente, quiere hacerlos valer, aunque
el pacto de renuncia se califique como nulo no prosperaria la pre-
tension del autor, porque muy probablemente seria considerada
abusiva. Pero también lo es que dicho juicio a posteriori sobre la
viabilidad de la pretension del autor introduce una inseguridad en
el trafico que, en definitiva, termina perjudicandole.

Con todo, y presumiblemente por mucho tiempo, nuestra pro-
puesta es contra legem.

Por ello entendemos que la cldusula contractual sugerida por
Esteve con el Gnico propésito de beneficiar a los autores seria tam-
bién nula. El autor, por mucho que le interese, no puede perder vali-
da y eficazmente el control de los derechos morales sobre su obra.
A lo sumo podrd otorgar, puntualmente, al titular de los derechos de
explotacién un poder de representacién suficiente para que entable
alguna de las acciones derivadas de su derecho, nada mas.

VI. LA PROTECCION DEL CESIONARIO DE LOS DERE-
CHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La consideracidn de la pdgina web como una creacion intelectual
susceptible de protegerse por el derecho de autor repercute, claro,

154 Eso si, no resultaria extrafia al sistema del TRLPL. ; Qué otra cosa son, si no meros
ejemplos de ejercicio abusivo del derecho, las excepciones del articulo 100.4 antes repro-
ducidas?

155 Ley 7/1998, de 13 de abril.
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también en beneficio del cesionario de los derechos de explotacién.
Este beneficio tiene una enorme importancia préctica: posibilita una
defensa eficaz frente al establecimiento de vinculos no deseados '%°.

Ante cualquier otro tipo de ataque, sin embargo, el titular de la
pagina web deberd buscar proteccidn en otros sectores del orde-
namiento.

Por ejemplo, en la Ley de marcas (32/1988, de 10 de noviembre)
y de competencia desleal (3/1991, de 10 de enero) para resolver la
mayoria de los conflictos sobre nombres de dominio o sobre imita-
ci6én confusoria 137,

Aunque, de darse las condiciones '8, la mejor proteccion la encon-
trara en el derecho sui generis de los articulos 133 ss. TRLPL

Este derecho protege al fabricante de bases de datos: a quien
toma la iniciativa y asume el riesgo de invertir una cantidad sustan-
cial de dinero o esfuerzo en la obtencién, verificacién y presenta-
cién de una base de datos '*°. En su virtud se prohibe toda extrac-
cién y/o reutilizacién de toda o de una parte sustancial (juzgada en
términos cualitativos y cuantitativos) de la base. También la extrac-
cién y/o reutilizacién de una parte no sustancial si puede ocasionar
un perjuicio no justificado a los legitimos intereses del fabricante o
es contraria a la normal explotacién de la base.

No se trata, por tanto, de proteger el contenido o la estructura
de la base de datos (que pueden o no estar protegidos por el derecho
de autor): sdlo se protege la inversion. Por ello, no se vulnera este
derecho cuando se elabora otra base de datos idéntica, siempre que
el origen de la misma sea independiente (que no sea una copia por
reproduccién de la primera). Pero si, y esto es lo verdaderamente
criticable y el motivo por el que, hasta la fecha, el Congreso de los
Estados Unidos se ha resistido a aprobar una ley semejante, cuando
se copie parte de su contenido aunque sea con el fin de reelaborarlo,
invirtiendo en ello esfuerzo, creatividad y dinero, para obtener
como resultado un producto sustancialmente distinto y, quizd, inno-
vador. Basta para que se considere infringido este derecho con que
el fabricante de la primera base alegue que la parte copiada es «sus-
tancial» o que, no siéndolo, no es una forma «normal» de utilizarla
el aprovechar su contenido para elaborar otro producto !¢,

156 Pues ser4 el cesionario el titular del derecho de comunicacién piblica de la obra 'y
podra demandar del autor, en su caso, el ejercicio del derecho moral a la integridad de la
obra. Sobre este tema, vid. supra apartado 4.2.

157 Puesto que protege al titular aunque la copia no sea exacta, supuesto al que, en la
préctica, queda reducida la proteccién del derecho de autor. De acuerdo con Portellano, la
imitacion serd confusoria cuando la forma propia y caracteristica de nuestro web-site sea
un elemento de identificacién de nuestros productos/servicios en el mercado, de manera tal
que al imitarla se confunde al consumidor sobre la procedencia de los mismos. Vid. P. POR-
TELLANO DiEz, La imitacion..., cit., pp. 260 ss.

158 Que el sitio web sea un portal o directorio; o, desde luego, un buscador.

159" No al subcontratista que la elabora.

160 Una critica feroz de nuestro sistema de proteccién puede leerse en J. H. REICH-
MANN/P. SAMUELSON, «Intetlectual Property Rights in Data?», 50, Vanderbilt Law Review (1997),
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mente protegeria, en el mejor de los casos, el disefio estatico de
pantalla, pueden proteger la obra que aqui nos ocupa.

Debe, en consecuencia, reconocerse legalmente una nueva cate-
goria de obra compleja que dé respuesta a los intereses, legitimos,
del creador de una pigina web; o, al menos, admitirse que el articu-
lo 10 TRLPI cobija también un tipo de obra individual resultante de
la interacci6n de distintas categorias de obras (apartado 4.3).

En definitiva, proponemos trasladar la obra colectiva del 4mbito
subjetivo donde tradicional y legalmente se encuadra, al objetivo:
creemos que la intervencién creativa del coordinador que idea y
controla la elaboracién del sitio web genera un nuevo objeto de
proteccién por el derecho de autor que, subjetivamente, s6lo a €l le
es atribuible.

El comitente de la obra, por tanto, s6lo puede ser cesionario de
aquellos derechos patrimoniales que, expresamente, le ceda el web-
master en el contrato o, a 1o sumo, tratindose de una obra colectiva,
gozara de la presuncién legal de cesién de los derechos patrimonia-
les sobre la obra cuando ésta se instale en la red bajo su nombre
(apartado 4.4).

El caricter creativo de la obra encargada no priva al comitente
de su derecho al desistimiento, pero si modula la liquidacién de la
relacién obligatoria en caso de ejercitarse e impone, ademds, el
reconocimiento de una idéntica facultad de desistimiento en benefi-
cio del contratista-autor (apartado 5.1).

Terminada la pagina web, puede el web-master condicionar su
entrega al pago o consignacién del precio. Pero una vez instalada
en la red s6lo podra ampararse en las defensas tipicas del duefio de
la obra si la cesién de los derechos de propiedad intelectual no se
pacté por escrito o, habiéndolo hecho, se condicioné la cesién al
pago del precio; o bien, tratdndose de una obra colectiva, mientras
mantenga a su favor la reserva de derechos (apartado 5.2.a).

La cesi6n de derechos, si otra cosa no se pacta, se refiere a los
correspondientes a la pagina web tal y como es entregada, asi como
a los elementos necesarios para su actualizacién. No cede el contra-
tista los derechos sobre todos y cada uno de los elementos emplea-
dos en la elaboracién del producto, pero queda obligado ex articu-
lo 1258 CC a no utilizarlos de forma que pueda perjudicar al comitente
(apartado 5.2.c).

El comitente puede actualizar la pagina sin requerir para ello la
autorizacién del web-master, aunque debe comunicirselo para
posibilitarle el ejercicio de sus derechos morales. En particular, tra-
tdndose de modificaciones funcionales, no podra el web-master
solicitar indemnizacién alguna porque se lesione su derecho a la
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VII CONCLUSIONES

Una vez analizado el proceso de elaboracién de un sitio web y
los profesionales involucrados en dicha tarea, concluimos que un
web-site y, antes que él, el mapa del documento presentado por el
que hemos denominado web-master, puede ser un producto alta-
mente creativo, ademds de utilitario (apartados II y III).

Muchos de ellos responderén, por tanto, al requisito de origina-
lidad exigido por el TRLPI para considerarlos objeto de su protec-
ci6én (apartado 4.1).

La principal dificultad para obtener la proteccién dispensada a
los autores no la plantea pues el tipo de obra del que nos ocupamos
ni, tampoco, la precaria adecuacién de la normativa vigente al
entorno digital: para adaptarla suficientemente bastaria con aclarar
que el derecho de comunicacién piblica propio del autor incluye
también la comunicacién en linea de la obra, correspondiéndole al
titular del derecho decidir cudndo y c6mo la inserta en lared y
c6mo ha de accederse a la misma (apartado 4.2).

El mayor obstdculo lo encontramos al tratar de calificar este
nuevo producto en orden a su incardinacién en alguno de los regi-
menes juridicos tipificados.

Aunque algunos sitios web (portales o directorios y buscadores)
pueden ser calificados como bases de datos a efectos de su protec-
cién por el derecho de autor, la mayoria no podré ubicarse aqui; y la
condici6n de creacién publicitaria de otros muchos de ellos tampoco
ayuda a resolver la cuestién relativa a su régimen juridico, dado que
el legislador sélo se ha ocupado de la incidencia del caricter creati-
vo de un producto publicitario cuando éste es una obra audiovisual,
condicién que practicamente ningun sitio web cumplira.

Ni la normativa relativa a los programas de ordenador, preocu-
pada por proteger el c6digo, que no la apariencia de pantalla, frente
a la pirateria; ni la normativa sobre disefio industrial, que tnica-

pp- 51 ss. Mds moderados, aunque también contrarios al sistema escogido por la Unién Euro-
pea, se muestran M. J. BASTIAN, «Protection of noncreative databases: Harmonization of United
States, foreign and international law», 22, B.C. Int’l & Comp. L. Rev., pp. 425 ss; R. G. NELSON,
«Seeking refuge from a technology storm: the current status of database protection legislation
after the sinking of the Collections of Information Anti-Piracy Act and the second circuit affir-
mation of Matthew Bender & Co. v. West Publushing Co.», 6, J. Intell. Prop. L., pp. 453 ss.
Informacion actualizada sobre las propuestas legislativas norteamericanas en esta materia, asi
como todos los argumentos posibles a favor de la adopcién de una protecci6n andloga a nuestro
derecho sui generis, puede encontrarse en www.gooddata.org/htm. Muy satisfecho con nuestra
actual normativa se muestra también M. LEHMANN, en «Die neue Datenbankrichtlinie und
Multimedia», 4, NJW-CoR (1996), pp. 249 ss. Sobre este derecho sui generis es, en fin, de
oblig;da consulta el articulo antes citado de S. CAMARA LAPUENTE, 3, Actualidad civil (1999),
pp- 49 ss.



La proteccion juridica de las pdginas web 1103

integridad de la obra, y sélo cuando la apariencia y funcionalidad
de la pagina se haya alterado sensiblemente podré exigir que se
retire su nombre. Si la modificacién obedece a razones estéticas,
podra siempre exigir la retirada de su nombre y, si su reputacién o
prestigio ya se ha visto perjudicado, la indemnizacién correspon-
diente (apartado 5.2.d).

Entendemos, en fin, que en un sistema juridico como el actual-
mente vigente mantener el caracter imperativo de la norma que san-
ciona la irrenunciabilidad de los derechos morales carece de senti-
do. El interés del autor estaria, sin duda, mejor protegido si la
norma fuera meramente dispositiva (apartado 5.2.e).

Con la cesién de los derechos de propiedad intelectual sobre la
pagina web obtendra el comitente la defensa més eficaz frente al
establecimiento de vinculos no deseados (apartado VI).






