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EL presente trabajo contintia el estudio sobre la materia de la proteccion juridica de las
paginas webs, publicado en el nimero 129 de esta revista. En aquel entonces analizamos
las posibilidades del derecho de autor y del derecho sui géneris para proteger la estructura
y el contenido de una pagina web. Esta segunda parte del trabajo se centra, sin embargo,
en el estudio de las modalidades de contratacion disponibles a la hora de crear ex novo
una pagina web y en las repercusiones que la eleccion por una o por otro pueden tener
en relacion con las formas de tutela juridica que acaban de ser citadas. Un especial
interés revisten las normas aplicables en defecto de pacto por las partes contratantes
acerca de las concretas modalidades o derechos de propiedad intelectual cedidos y los
ambitos temporal y territorial de la cesion. Con ello, pretendemos completar el estudio
que iniciamos con la pretension de examinar qué posibles vias de proteccion de entre
las actualmente existentes en nuestro ordenamiento juridico son las mas apropiadas para
proteger los bienes juridicos presentes en la globalidad de paginas webs y necesitados
de tutela e incentivo para su creacion.
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! Este articulo es la continuacién del trabajo «Proteccion juridica de las paginas web. jAplicacion de la regulacion de la
tutela de las bases de datos?», que obtuvo el 2.° Premio Estudios Financieros 2011, en la modalidad de Derecho civil y
mercantil, y fue publicado en el niimero 129 de esta Revista (pags. 5-52). La autora desea dedicar este trabajo a sus padres
y sus abuelos, ejemplos de superacion y fuente de alegria.
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Abstract:

This article continues the first study on legal protection of websites, published on
number 129 of this review. In that first article we analyzed the potential of copyright and
sui generis right to protect both the structure and the content of a website. However, in
this second part we study the contracts available when it comes to creating websites and
how the decision among these several possibilities could entail one or another impact
on the above-mentioned rights. We also examine the legal rules applicable in defect of
agreement on the material, geographical and temporal scope of transfers of intellectual
property rights. In short, with these two articles, we try to develop a global view of the
matter, deciding what is the most suitable way to protect the components of a website.
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1. INTRODUCCION. CONTINUACION O COMPLECION DE LA I PARTE DE ESTE
TRABAJO

En el primer trabajo de esta serie traté de dar una vision global acerca de la aparente desprotec-
cidn que encuentran las paginas webs en nuestro ordenamiento y en los de nuestro entorno. Ante la falta
de regulacion legal expresa, estudiaba entonces la posibilidad de subsumir en el concepto europeo de
bases de datos la realidad de las paginas webs y concluia en favor de la mayor facilidad que estas ulti-
mas tienen para adaptarse a las exigencias o requisitos definitorios del citado concepto de base de datos,
frente a las dificultades encontradas en muchos de los productos del mundo analdgico, a pesar de la
unanimidad de la doctrina y de la conciencia comun a la hora de clasificarlos como tales bases de datos.

Siendo esto asi, la segunda labor realizada en aquel primer trabajo era la de determinar cudl de
las dos formas de tutelas, si es que ambas resultaban aplicables, se ajustaba mejor a las caracteristicas
propias de las paginas webs, tales como su interoperabilidad o su fin comercial, dentro de la actividad
social de la empresa en cuestion. Concluimos entonces que tanto el derecho de autor como el derecho
sui géneris eran plenamente extensibles a las paginas webs. El primero, el derecho de autor, se enten-
dia referido tinicamente al continente o estructura de esta, conformada por la interfaz grafica de usua-
rio o front-end. El segundo, el derecho sui géneris, en cambio, se aplicaba al contenido de la pagina web,
esto es, a la suma de elementos individuales que, aplicados a esa estructura, integran la pagina web.

Pues bien, el presente trabajo, necesaria continuacion del anterior, se centra en el concepto de
fabricante de una base de datos —en este caso, de una pagina web—, en las modificaciones que pro-
ducen en €l la eleccion entre las distintas formas de contratacion necesarias para la creacion de una
pagina web y en la necesidad de interpretar cada uno de los contratos de acuerdo con las exigencias
previstas en la Ley de Propiedad Intelectual, que resulta ser, en este punto, /lex specialis frente a la
normativa comun presente en el Codigo Civil. Tras ello, se hace un recorrido por el resto de contra-
tos necesarios para el funcionamiento y el mantenimiento de una pagina web, con alusion a los supues-
tos en los que las nuevas inversiones producidas con posterioridad a la elaboracion de esta otorgan
al inversor una nueva tutela sui géneris.

II. CONTRATOS VINCULADOS A LA CREACION DE UNA PAGINA WEB

A continuacion, detallamos cudles con las opciones que un individuo tiene a la hora de poner
en marcha su pagina web. La eleccion entre estas dependera, sobre todo, de la naturaleza como per-
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sona fisica o juridica de dicho individuo, asi como del fin buscado con la pagina web y, con ello, de
la mayor o menor complejidad técnica de esta, asi como de su consideracion o no como medio de
trabajo de la empresa. Con independencia de cudl fuere la concreta tutela juridica que la pagina web
reciba, existen una serie de contratos necesarios para el nacimiento de una pagina web.

II.1. Contrato de desarrollo web versus make-it-yourself. Normas de interpretacion de los
contratos de cesion de derechos de propiedad intelectual (arts. 43-50 LPI)

En primer lugar, dado su actual apogeo, se encuentra el contrato de desarrollo web. Se trata de
un pacto entre la persona fisica o juridica y un técnico informatico —disefiador y programador web—,
mediante el cual este segundo se compromete a disefiar y entregar a su cliente una pagina o sitio web,
basandose en los conceptos e instrucciones aportadas por su cliente, a cambio de un precio. La pagi-
na web asi creada podra gozar o no de originalidad y, por tanto, quedar o no protegida por el dere-
cho de autor. En caso negativo, estaremos ante un simple contrato de encargo de obra en el sentido
civil, al que le seran aplicables los articulos 1.588-1.600 del Cédigo Civil (CC). Sin embargo, de
constar afirmativamente, la posterior transmision del programador web al cliente de todos o varios
de los derechos de explotacion en los que dicha tutela autoral se descompone hace que, desde el punto
de vista contractual, tengamos que calificar el acuerdo de un contrato de encargo de obra, tanto en el
sentido civil general antes sefialado, como en el sentido especifico de la propiedad intelectual. De
ahi que deba regirse simultaneamente por los mencionados preceptos del CC, como por las normas
que regulan la autoria y la tutela autoral de las obras, de manera especifica, en la Ley de Propiedad
Intelectual (LPI). Ademas, en este segundo supuesto también existird un contrato de cesion de dere-
chos de explotacion en que el derecho de autor se descompone, regulado en los articulos 42 y siguien-
tes de la LPI, que se uniria al contrato de encargo de obra antes mencionado, gozando, pues, de una
naturaleza mixta 2. Por tanto, en este segundo supuesto, el citado programador y disefiador web, autor
de la pagina web original, ocupara la posicion de contratista y de cedente y, por su parte, el sujeto
que le encarga la obra y la cesion de derechos sera comitente y cesionario. En ninglin caso podra
entenderse que la conclusion de este contrato supone la atribucion originaria de los derechos de pro-
piedad intelectual al comitente. Este sera titular derivativo, mientras que la autoria y la titularidad
originaria de los derechos patrimoniales seguira en manos del contratista.

El mayor problema que este tipo de contratos plantea es la determinacion de las consecuen-
cias del incumplimiento definitivo de la obligacion del contratista, dada la especial naturaleza de esta.
Son tres las opciones barajadas. Una, la indemnizacion obligatoria del comitente, salvo en el caso de
imposibilidad fisica de crear la pagina web (art. 1.184 CC). Dos, la falta de generacion de responsa-
bilidad, ante la alegacion por el contratista de la inexistencia de inspiracion para crear la pagina pac-
tada. Esta segunda opcion solamente surgiria efecto si se entendiera que la creacion de una obra no
puede constituir en ningun caso una obligacion juridica en sentido estricto. Y tres, la obligacion de

2 Para un andlisis acerca de la confluencia de dos contratos coligados o la existencia de un tnico contrato, de contenido com-
plejo, Vid. R. Evangelio Llorca, El encargo de obra intelectual, Madrid, Dykinson, 2006, Madrid, pags. 48 y 51; S. DENOIX
DE SAINT MARC, Le contrat de command en droit d'auteur frangais, Paris, Litec, 2000, pags. 36-37; y S. DURRANDE, «Contract
de commandey, JCI Propriété Litteraire et Artistique, Fasc. 1342, pag. 2.
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indemnizacion al comitente, excepto incumplimiento involuntario (por falta de inspiracidén o impo-
sibilidad fisica), que habra de ser probado por el comitente que lo alega. Asimismo, el contratista
podra rebatir la afirmacion acerca del incumplimiento voluntario con argumentos basados en la exis-
tencia de mala fe del comitente. Con todo, esta ultima resulta ser una prueba diabolica. En aquellos
casos en los que el incumplimiento fuere culposo o doloso, no hay duda de que el acreedor podra
resolver el contrato, con base en el articulo 1.124 del CC, asi como la citada indemnizacion de los
dafios y perjuicios sufridos 3.

En relacion con lo anterior, encontramos un segundo problema: la determinacion de las con-
secuencias del incumplimiento del autor, bien por cumplimiento defectuoso de su labor de realizar
la pagina web, bien por mora de este. En ambos casos, la solucion que deba darse dependera direc-
tamente de la calificacion que demos a la naturaleza de la obligacion contratista, como personalisi-
ma —por haber sido elegido al concreto programador y disefiador web intuitus personae— o no. En
caso de mora, de entenderse que esta carece de dicha naturaleza personalisima, el articulo 706 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) seria plenamente aplicable, de manera que se podria exigir el cum-
plimiento por un tercero, a costa del ejecutado, o bien el resarcimiento de los dafios, a eleccion del eje-
cutante. En la practica, salvo supuestos excepcionales, se esta mas al perfil o experiencia del informa-
tico en cuestion, que a la consideracion de su persona y/o su obra anterior. Por el contrario, si en un
caso concreto se considera que la obligacion es personalisima, por aplicacion del articulo 709 de la
LEC, se podra exigir el equivalente pecuniario, debiendo el juez valorar, asimismo, la posible aplica-
cién de multas pecuniarias. Por su parte, el incumplimiento defectuoso puede deberse a varias razo-
nes, entre ellas el aspecto creativo, por falta de seguimiento de las instrucciones dadas por el comi-
tente acerca de la originalidad del disefio de la pagina web, y el aspecto técnico, referido a la
programacion y las funciones de la pagina web. Para los defectos técnicos entendemos que se podra
exigir la subsanacion de los defectos a expensas del contratista o ejercerse la accion de saneamiento
por vicios ocultos. Eso si, en ninglin caso sera exigible al contratista que deshaga lo mal hecho cuan-
do esto tiene la consideracion de obra (art. 1.098 CC), pues contradiria de lleno con su derecho moral
a la integridad de la obra, regulado en el articulo 14.4.° de la LPI 4.

Por lo que respecta a la determinacion del alcance de la responsabilidad del comitente y de las
consecuencias juridicas de su incumplimiento, debemos tener en cuenta que en relacion con todo ele-
mento de la pagina web que careciese de originalidad —en el cual el comitente no hubiera exigido tal
originalidad—, la obligaciéon asumida por el contratista es de resultado, pues no necesita de inspira-
cion, sino que el empleo de los conocimientos y las facultades exigibles a cualquier profesional medio
de la programacion y el disefio web bastarian para cumplir con su obligacion principal, sin que sea
exigible una determinada calidad o mérito artistico. Por tanto, en este caso, el citado comitente no
podra alegar el ejercicio de algin derecho moral de propiedad intelectual para negarse a cumplir con

3 Vid. R. EVANGELIO LLORCA, El encargo de obra intelectual, op. cit., pags. 74-83; P. MARTINEZ EspiN, «Comentario al
articulo 14», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, op cit., 1997, pag. 224; A. DE GREGORIO, «Rapporti fra
autore ed editori per opere future», Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 1931,Vol. I,
pags. 699-701; y A. MUSATTI, «Obbligazione e inspirazione nel fare dell'autore», Rivista del diritto commerciale e del
diritto generale delle obbligazioni, 1931,Vol. 1, pags. 543 y ss.

Vid. R. EVANGELIO LLORCA, El encargo de obra intelectual, op. cit., pags. 78 y ss; y S. DENOIX DE SAINT MARC, Le contrat
de command en droit d'auteur frangais, op. cit., pag. 79.
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las obligaciones dimanadas del contrato de obra. Sin embargo, en todo aquello que se corresponda
con la originalidad exigida al comitente por las instrucciones dadas por el contratista, la obligacion
del primero serd unicamente de medios, debiendo invertirse las conclusiones anteriores .

Un supuesto especialmente interesante de incumplimiento de la obligacién del contratista de
entregar de la obra, en el que resulta obligado reparar, es aquel basado en el ejercicio del derecho de
divulgacion del autor ©. El programador y disefiador web que, una vez terminada la pagina web y
siendo la estructura de esta original, decida hacer uso de su derecho de inédito, no podra ser obliga-
do por el comitente a llevar a cabo la entrega de la pagina web 7. Lo Gnico que el comitente podra
exigir al programador contratista sera la efectiva indemnizacion de los dafos y perjuicios que dicha
negativa a la divulgacion le hubiere causado. Entre otros, a modo de ejemplo, podemos citar los gas-
tos referidos a la imposibilidad de disfrute de los servicios de hosting y registro de nombres de domi-
nio que dicho comitente hubiese contratado con un tercero para la efectiva puesta a disposicion de
su pagina en Internet. Obviamente, cuanto mas principal hubiere de ser el papel de la pagina web en
el ejercicio de la actividad social de la persona juridica que la encargara, mayor sera la cuantia de la
indemnizacion a pagar por el contratista incumplidor.

Por su parte, la recepcion de la pagina web, esto es, la entrega al comitente de las correspon-
dientes contrasefias para hacer un uso normal de todas las posibilidades ofrecidas por esta, constitu-
ye una de las obligaciones del comitente y, a su vez, marca el momento del cumplimiento general de
su otra obligacion: el pago del precio, que se llevara a cabo en el momento de la recepcion de la obra,
salvo pacto en contrario (art. 1.599 CC).

Sin embargo, estas consideraciones no resultan aplicables, sin mas, a aquel supuesto en el que
la pagina web asi creada, por los motivos expuestos en la primera parte de este trabajo, fuere objeto
de la tutela sui géneris —adicional o no al potencial derecho de autor sobre la estructura de esta—. En
este caso unicamente existiria un contrato de obra en el sentido del CC, pero no existiria ningin pacto
paralelo de cesion de derechos. La razon es simple: de nacer, la tutela sui géneris corresponderia ori-
ginariamente a aquel sujeto en el que confluyen los factores de iniciativa mas riesgo empresarial o
inversion. Sujeto que no es otro que el cliente que encarga el desarrollo de la pagina web a un técni-
co en la materia, y no asi este segundo.

3 Vid. R. EVANGELIO LLORCA, EI encargo de obra intelectual, op. cit., pag. 81.

% En relacion con las paginas webs no se plantea la discusion acerca de si la obligacion de entrega engloba o no la obliga-
cion de poner a disposicion del contratista el documento HTML del cédigo fuente. Cuestion que, por el contrario, si
genera enormes problemas interpretativos en el entorno de los programas de ordenador. En el caso de las paginas webs,
tal y como se expuso en la primera parte de este trabajo, y a diferencia de los programas de ordenador, el codigo fuente
es accesible para cualquier usuario de la pagina, mediante la opcion de visualizacion de dicho codigo que toda pagina
web ha de permitir. Vid. G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las paginas webs. jAplicacion de la regulacion
de la tutela de las bases de datos?», Ceflegal. Revista practica de Derecho, 2011, nim. 129, pags. 12y 13.

Sin embargo, entendemos que esta afirmacion tiene, en todo caso, el limite de la mala fe, de manera que el contratista y
cedente no podra alegar el ejercicio de su derecho de inédito para negarse a entregar una pagina web original a su comi-
tente y cesionario con el fin de poder darle entrega de esta a un tercero que le ofrezca mejores condiciones, tras las
correspondientes modificaciones de su contenido.
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Como apuntabamos en el titulo de este epigrafe, la alternativa a este tipo de contratacion es
la denominada via del make-it-yourself, esto es, la descarga legal por Internet de plantillas de dise-
no web desde las paginas webs dedicadas a la compraventa de estas. Descarga que se llevaré a cabo
directamente por el propio sujeto interesado en contar con una pagina web. Estas plantillas apare-
cen predisefiadas y agrupadas por tematicas, si bien permiten su modificacion. Se adaptan a todo
tipo de contenido, cuya elaboracion, obtencion, verificacion y presentacion en el seno de esta plan-
tilla corre a cargo de su licenciatario de esta. La licencia de uso de estas plantillas puede ser exclu-
siva 0 no. Si se opta por esta segunda opcion, que resulta mucho mas econdémica, el primer licen-
ciatario no podra impedir el uso que posteriores compradores hagan de esa misma plantilla para
crear sus propias paginas webs.

Las plantillas licenciadas podran gozar de la proteccion por la propiedad intelectual o no. La
respuesta mas frecuente es la negativa, dada la sencillez y practicamente nula originalidad de estas.
En aquel caso excepcional en el que estas quedasen efectivamente tuteladas por el derecho de autor,
debemos plantearnos la misma cuestion que para el supuesto del contrato de desarrollo web, ante-
riormente expuesta: mediante la licencia de uso, el autor de la correspondiente plantilla estaria cedien-
do los derechos patrimoniales de explotacion al licenciatario y, en buena parte de los casos, estaria
renunciando al ejercicio de algunas de sus facetas patrimoniales, tales como el derecho de paterni-
dad, cuando no exige al cesionario el reconocimiento de su condicion de autor de la obra, o como el
derecho a la integridad de la obra, cuando permite la modificacion de esta sin imponer limite algu-
no. Por tales razones, seran de aplicacion las consideraciones que mas adelante haremos acerca de
la transmision inter vivos de los derechos de explotacion.

Volviendo a la primera alternativa sefialada, esto es, el contrato de encargo de obra, podemos
afirmar que se trata de una practica habitual que el desarrollador web o el estudio de disefio web pac-
ten, de manera expresa y detallada, con su cliente la cesion a este segundo de la totalidad de los facul-
tades patrimoniales en que se traduzca el derecho de propiedad intelectual que pueda proteger a la
pagina web asi creada. Asimismo, debe advertirse que una de las obligaciones capitales del desarro-
llador web es la obtencion de todas las licencias de derechos de propiedad intelectual y autorizacio-
nes que fueren necesarias para el uso o la insercion en la pagina web por ¢l creada de obras o pres-
taciones protegidas cuyos derechos no correspondan al comitente que le encargd la realizacion de la
pagina web. Con todo, la falta de exclusion de la proteccion por la propiedad intelectual de las obras
y prestaciones protegidas creadas en infraccion de derechos de propiedad intelectual anteriores en el
tiempo conduce al sinsentido de tener que proteger por el derecho de autor y/o por el derecho sui
géneris, con base en criterios de originalidad y/o de inversion sustancial, paginas webs en las que se
hubieren insertado contenidos protegidos, sin contar con el previo consentimiento de los respectivos
titulares de tales derechos anteriores en el tiempo. Sin embargo, obviamente, la proteccion efectiva-
mente disfrutada por el titular del derecho de autor y/o derecho afin sobre la estructura y/o el conte-
nido de esa pagina web quedara proporcionalmente limitada en la medida requerida por la ilicitud
de que se trate 8.

8 Jid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10.1», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, op.
cit., 2007, pag. 164.
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Con bastante habitualidad, ademas de a la elaboracion y entrega de la pAgina web y a la cesion
de los derechos de propiedad intelectual sobre esta, el programador web se obliga asimismo a una
serie de servicios adicionales, tales como la creacion de cuentas de correo electronico que tengan por
denominador comun el nombre del dominio o de alguno de los dominios asociados al comitente y a
la pagina web elaborada. Ademas, cada vez es mas frecuente la contratacion de la gestion integral de
la estrategia que defina al comitente en Internet, entre cuyas labores se encuentra el compromiso del
desarrollador web de lograr los mejores resultados posibles en el posicionamiento de la pagina web
creada en los buscadores web, mediante técnicas alternativas a los sistemas de pago por publicidad
o mejora de la visibilidad en buscadores.

Respecto de la transmision inter vivos de derechos de explotacion sobre la pagina web origi-
nal, el apartado primero del articulo 43 de la LPI tiene especial importancia, por ser el formato web
el paradigma de la aplicacion de la mayoria de los incisos problematicos que en dicho precepto se
regulan y por carecer con bastante habitualidad los contratos firmados de una concrecion y claridad
en sus términos °. Eso si, en aquellos supuestos en los que los contratos gocen de complecion sufi-
ciente, gozaran de un valor de ley entre las partes contratantes, sin que este precepto pudiera ser de
aplicacion.

Afirmado lo anterior, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que el citado articulo 43 de
la LPI no podra entenderse aplicable en los casos en los que la pagina web elaborada no goce de la
tutela autoral, pero si de la sui géneris '°. Por su parte, en aquel supuesto en el que una misma pagi-
na web fuere protegible tanto por el derecho de autor como por el derecho sui géneris, entiendo que
la eficacia de las previsiones contenidas en este precepto habra de limitarse al objeto protegido por
el derecho de autor, excluyéndose con ello las potestades patrimoniales en las que el derecho sui
géneris se traduce ''. A pesar de la inquietud que este hecho, unido a la falta de regulacion de la trans-

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

19 Dada la voluntaria falta de referencia a esta norma en los articulos 133-137 de la LPI, en los que se regula el derecho sui

géneris. Con todo, esta falta de referencia no marca una diferencia con el trato otorgado a los derechos afines, teniendo
en cuenta su ausencia, asimismo, en los articulos 131y 132 de la LPI, aplicables tnicamente a los citados derechos afines.
Vid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al Titulo VIII», y «Comentario al articulo 133», Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, op. cit., 2007, pags. 1.649 y 1.654. Sobre la paradoja presente en buena parte de las legis-
laciones nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, en las que se regula en su correspondiente ley de
propiedad intelectual, un derecho —el sui géneris— que dichos legisladores no consideran que se trate efectivamente de un
derecho afin o vecino a los derechos de autor, ni, por supuesto, un derecho de autor, vid. S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo
derecho sui géneris sobre bases de datosy, Actualidad Civil, nim. 3, 1999, pag. 86; y G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion
juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacion de la Directiva 96/9/CE tres lustros después de su aprobacion y
comentario a la primera evaluacion realizada por la Comision europea en 2005», Revista de propiedad intelectual, (Pe.i.),
num. 37, 2011, pags. 28-29. Una excepcion debe hacerse de los legisladores aleman, danés, fines y sueco [vid. parrafo
primero del art. 87 b) de la Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte alemana y arts. 41.1 y 2.3 de las leyes
finlandesa y sueca, asi como el art. 71.1 y 2.3 de la ley danesa].

La limitacion del ambito de aplicacion del derecho sui géneris a los usos de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de la base de datos es reiterada a lo largo del texto de la directiva en el articulo 7.1, en cada una de las defini-
ciones contenidas en el articulo 7.2, y, al contrario, en los derechos del usuario legitimo previstos en el articulo 8.1 de la
directiva, asi como en los considerandos 39, 41, 42, 44, 46 y 49.

Notese que el articulo 43 de la LPI habla de los derechos de explotacion de la obra. Literalidad que resulta acorde con la
ubicacion de esta disposicion en el Libro I de la ley. Asimismo, se ha de destacar la ausencia de remision a este precepto
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mision inter vivos de los derechos de explotacion asociados a una pagina web protegida por el dere-
cho sui géneris ', el analisis detenido de los supuestos practicos del concreto bien juridico protegi-
do en los que una pagina web resulta tutelada por el derecho sui géneris no hace sino reafirmar el
acierto del legislador en su supuesta laguna legal . Teniendo en cuenta el caracter dinamico de este
tipo de paginas webs y, por tanto, la llevanza de las labores de obtencion, verificacion y presentacion
de los contenidos por el comitente —y no por el originario programador y disefiador web—, poca uti-
lidad préctica tendria la posible regulacion teérica de la transmision de las facultades de explotacion
del derecho sui géneris. El comitente es la Ginica persona en la que se reunen los requisitos de la ini-
ciativa y la inversion y el titular originario del derecho sui géneris, y, por ello, el exclusivo titular ori-
ginario del derecho sui géneris sobre el contenido conformado por el programador, pero también,
posteriormente, de la posible tutela sui géneris que surja autdbnomamente sobre las actualizaciones
que de dicho contenido este —el comitente— pueda llevar a cabo '*. Por los mismos motivos, la auto-
rizacion del uso de los contenidos de la pagina web sui géneris se lleva a cabo mediante la contrata-
cion de licencias de uso entre el titular de la pagina —y del derecho sui géneris que protege esta—y el
usuario de dicho contenido '°.

En concreto, la limitacion de la cesion «al derecho o derechos cedidos» es la unica de las aco-
taciones contenidas en este articulo 43 de la LPI que no plantea mayor problema. Quizas, por su
menor aplicacion, dado que, con bastante frecuencia, en los contratos de desarrollo web se pacta de
manera expresa la transmision de todas las facultades de explotacion referidas al ambito on-line, asi
como, en ocasiones, otras ajenas al contexto web, cuando se estima que vaya a producirse una utili-
zacion especial de esta. Las modalidades de explotacion pueden o no estar expresadas en el contra-
to que se firme. En caso afirmativo, como ya tuvimos ocasion de adelantar anteriormente, se segui-
ra la limitacion explicitamente pactada. En caso negativo, por el contrario, sera de aplicacion la

—o a cualquier otro de los contenidos en el Libro I- en el Titulo VIII del Libro II de la ley, en el que el derecho sui géne-
ris se regula y la imposibilidad de aplicarse a este las disposiciones comunes contenidas en el Titulo VII del Libro II a los
otros derechos de propiedad intelectual, en cuyos dos unicos articulos, por otra parte, tampoco se contiene una remision
expresa a los articulos 43 y siguientes del Libro 1. Sobre la exclusion del derecho sui géneris del ambito de aplicacion del
articulo 43 de la LPI. Vid. M.C. GETE-ALONSO y CALERA, «Comentario al articulo 43», Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, op. cit., 2007, pag. 757. Vid., asimismo, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al Titulo VIII del Libro
1I», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, op. cit., 2007, pag. 1.649.

El articulo 133.1, parrafo segundo, in fine, LPI, en transposicion del articulo 7.3.° de la directiva se limita a sefalar lo
siguiente: «Este derecho podra transferirse, cederse o darse en licencia contractualy.

Para un analisis de las diferencias entre ambos bienes juridicos protegidos, véase la primera parte de este trabajo, G.
MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las paginas webs. ;Aplicacion de la regulacion de la tutela de las bases de
datos?», CEFLegal, Revista practica de Derecho, op. cit., pags. 27y 33.

Recordemos que la directiva excluye del concepto de fabricante «a los subcontratistasy (considerando 41.°, carente de
transposicion en el ordenamiento espaiiol, pero plenamente aplicable a efectos interpretativos), asi como a todos aquellos
que contribuyan a la produccion de una base de datos sin asumir iniciativa y riesgo, como es el caso del programador y
disefiador web contratados por el cliente. En este sentido, vid., R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al Titulo VIII
del Libro II», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, op. cit., 2007, pag. 1.652.

El modo de explotacion habitual del contenido de las bases de datos electronicas en general no dista de parecerse a aquel
que caracteriza la explotacion de los programas de ordenador: la licencia de uso. Hecho que, como ya sefialamos en la
primera parte de este trabajo, aparece contemplado en el articulo 7.3 de la directiva y ha pasado al segundo parrafo in
fine del articulo 133.1 de la LPI. Al igual que en el caso de los programas de ordenador, la licencia de uso del contenido
de una pagina web se entendera, salvo prueba en contrario, con un caracter exclusivo e intransferible, presumiéndose que
se realiza para satisfacer las necesidades del usuario (ultimo parrafo del art. 99 LPI).
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prevision contenida en la segunda frase del apartado segundo de este articulo 43 de la LPI, de mane-
ra que «la cesion quedara limitada a aquella que se deduzca necesariamente del propio contrato y sea
indispensable para cumplir la finalidad del mismoy. Por tanto, dada la utilidad comun de las paginas
webs, la falta de concrecion de las modalidades de explotacion cedidas suponen la restriccion de la
transmision a los actos contemplados en el articulo 20.2 i) de la LPI y, dentro de estos, a la puesta a
disposicion del publico en Internet, asi como a las reproducciones necesarias para el funcionamien-
to de la pagina web, con independencia de que buena parte de ellas pudieran englobarse en la excep-
cién prevista en el articulo 31.1 de la LPI.

Junto con la determinacion de las concretas facultades patrimoniales transmitidas, otro de los
principales problemas que rodea a la transmision de derechos en el entorno web es el referido al tiem-
po por el que dichos derechos patrimoniales se entienden cedidos. El término temporal mas comun
es aquel que abarca la totalidad de la vida util de la pagina web. Una vez mas, la falta de concrecion
de este implica la necesaria aplicacion de la limitacidén temporal contemplada en el segundo aparta-
do del articulo 43 de la LPI, que restringe dicho lapso temporal a un quinquenio. Ciertamente, en la
practica actual, lo que en un entorno off-/ine puede ser entendido como una excesiva restriccion tem-
poral, en el &mbito web coincide con el referido lapso temporal de la vida util de una pagina web.
Con todo, se debe tener en cuenta que la explotacion de una pagina web en Internet va a depender
directamente de la vigencia del contrato de hosting, asi como del mantenimiento del nombre de domi-
nio, sobre el que se volvera mas adelante. Concluido el periodo temporal en el que ambos servicios
fueron pactados, sin haberse previsto una posible prorroga, los usuarios de Internet no podran acce-
der a la pagina web en cuestion °.

Un tercer escollo interpretativo es el relativo al ambito territorial de la cesion. Obviamente,
Internet es un vehiculo de transmision de la informacion mundial, luego la expresa limitacion geo-
grafica de la transmision de derechos al territorio del Estado de nacionalidad, residencia habitual o
centro de negocios del cliente y/o del desarrollador web carece de toda logica y, por ello, es inexis-
tente en la practica. Sin embargo, el pacto explicito de la extension geografica de la cesion resulta
ser absolutamente necesario en este contexto, mas que en ningun otro, dada la consecuencia previs-
ta en el apartado segundo del articulo 43 de la LPI para la falta de mencion de dicho ambito en el
contrato: la limitacion del ambito territorial de la transmision «al pais en el que se realiza la cesiony.
Consecuencia que, al igual que sucedia en el resto de restricciones previstas en este precepto, no goza
de ninguna especialidad aplicable a las paginas webs. De ahi que la notoria inoperatividad de esta
restriccion geografica regulada por el legislador pueda ser entendida, al igual que este articulo 43 de
la LPI en su conjunto, como el mejor incentivo de las partes cedente y cesionaria para especificar y
detallar de la manera mas precisa posible las condiciones de la cesion.

Finalmente, en lo que respecta al articulo 43 de la LPI, se debe recalcar la importancia prac-
tica de la que goza su quinto apartado en el entorno web. Esta disposicion declara que «la transmi-

16 Esto supondra la pérdida inmediata de la pagina web creada, salvo que se hubiese guardado una copia de esta en algin
otro servidor distinto al del proveedor del osting, como puede ser aquel que el disefiador y programador o web que cred
dicha pagina tuviere contratado para uso propio. En tal caso, la recuperacion de la parte estatica de la pagina web es una
labor sencilla, a diferencia de la parte dinamica de esta, que, aun cuando se hubiere tomado la precaucion de realizar la
citada copia, puede que no sea recuperable si este no hubiese disenado un sistema de volcado de contenidos.
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sion de los derechos de explotacion no alcanza a las modalidades de utilizacion o medios de difu-
sion existentes o desconocidos al tiempo de la cesion» 7. Por tanto, el supuesto regulado en este
ultimo apartado es distinto a aquel previsto en el mencionado apartado segundo de este precepto,
pues la eficacia del quinto apartado no se limita a aquellos supuestos en los que las modalidades de
explotacion no hubieren sido expresamente pactadas en el contrato de cesion. Todo lo contrario.
Dicho apartado quinto se aplica asimismo a aquellos casos en los que las modalidades estuvieren
especificadas también en el citado contrato. En este ultimo caso, la naturaleza imperativa de este
apartado quinto supone un limite legal a la autonomia de la voluntad de las partes contemplada en
el articulo 1.255 del CC, dejando sin efecto el potencial acuerdo de cesion de modalidades de explo-
tacion de la obra que o bien no existieran en el momento de la contratacidén o bien ya existentes
entonces, pero absolutamente desconocidas por las partes contratantes. Entendiendo que el articu-
lo 43.5 de la LPI es una traslacion al campo de la propiedad intelectual de la exigencia general del
consentimiento y el objeto como requisitos esenciales —junto a la causa— de todo contrato prevista
en el articulo 1.261 del CC '8, consideramos que basta la falta de consentimiento —en el sentido de
conocimiento, pues nadie puede consentir aquello cuya existencia ni siquiera conoce— de una sola
de las partes contratantes para que se pueda entender no comprendida en la cesion la concreta moda-
lidad no conocida por dicha parte contratante '°. Obviamente, la conclusion sera la misma cuando
el desconocimiento pudiera predicarse de las dos partes contratantes.

Ciertamente, la interpretacion del articulo 43.5 de la LPI no puede ser otra si defendemos que
el objetivo legislativo buscado con esta norma es el de proteger a ambas partes contratantes —y no
solo al cedente— frente a la cesion amplia de derechos que pudiera incluir modalidades de explota-
cion cuya relevancia econdmica es desconocida para una de ellas o para las dos. Obviamente, la posi-
cién y, por tanto, la posibilidad de conocer la realidad técnica presente —y, con ello, las concretas
modalidades de explotacion ya existentes— es distinta para cada una de las dos partes contratantes,
pues en el encargo de una pagina web se presume el conocimiento o la pericia del desarrollador web,
se pacta o no dicho contrato intuitus personae. Sin embargo, ello no implica que el analisis del cono-

17 gl supuesto de hecho, a modo de ejemplo, puede ser el siguiente: un determinado disefiador web crea una pagina hace
cuatro anos. La modalidad de explotacion habitual en aquel momento era el acceso y utilizacion de una pagina web en
los ordenadores de sobremesa y/o portatiles. Sin embargo, ya entonces se estaban empezando a desarrollar las tecnologias
necesarias para la visualizacion y acceso a paginas webs desde los terminales o dispositivos moviles instalados en los
teléfonos que entonces eran de ultima generacion. El concreto desarrollador web podia o no conocer de la existencia de
esta nueva modalidad de explotacion de la pagina que en ese momento creaba. Prueba de dicho conocimiento seria,
indudablemente, el uso en el desarrollo de su pagina web de una concreta tecnologia que permitiera y/o mejorara el
acceso a la pagina por medio de dicha nueva modalidad de explotacion. Por su parte, el desconocimiento del cliente medio
de esa incipiente forma de uso de su pagina seria mas que probable. La pregunta que cabe hacerse es la siguiente: una
vez desarrollada la tecnologia web necesaria para el correcto acceso a las paginas desde dispositivos telefonicos moviles,
(se entiende automaticamente cedida esta modalidad de explotacion en relacion con una pagina creada y entregada en un
momento temporal en el que esta modalidad no era sino un proyecto de futuro, incluso para muchos profesionales de la
informatica?

Concretamente, la presuncion contractual que tienen ambos contratantes al pactar la cesion y establecer las prestaciones
y las contraprestaciones, tal y como se prevé en el articulo 1.283 del CC. Con base en esta disposicion, aun cuando el
contrato sea abierto o genérico, «no deberan entenderse comprendidos en ¢l cosas distintas y casos diferentes de aquellos
sobre que los interesados se propusieron contratar».

En este sentido también se han pronunciado J.M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDiA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Madrid, Civitas, 1997, pags. 209-210. Vid., asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
9 de diciembre de 1993, AC 1993/2550.
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cimiento o la falta de este haya de ser objetivo para el citado desarrollador o programador web. En
otras palabras, de la norma que se comenta no se deriva la obligacion del contratista de conocer efec-
tivamente el estado real y actual de la técnica, como si de patentes se tratara. Por el contrario, enten-
demos que dicho analisis ha de ser, al igual que para el cliente, subjetivo, sobre la base de la infor-
macion de que disponen cada uno de los contratantes. La toma en consideracion de todas estas
consideraciones se traduce en el resultado de que en aquellos supuestos en los que este precepto sea
de aplicacion, el informatico contratista —o bien los sucesores mortis causa de este— adquirira el dere-
cho de explotacion de los nuevos usos o medios no especificados en el contrato de cesion de dere-
chos, cuando estos surjan o sean de su conocimiento, incluso aunque originariamente hubiese cedi-
do contractualmente tal derecho en su totalidad, de manera abierta y ciertamente indeterminada. El
unico limite a esta regla se corresponde con el deber de conocimiento del profesional medio. En otras
palabras, aquel programador y desarrollador web, que hubiere pactado con su comitente la cesion de
la totalidad de los derechos patrimoniales sobre todas las modalidades de explotacion de la pagina
web creada por el primero, habra de soportar la cesion de aquellas concretas modalidades que, exis-
tiendo en la fecha de la firma del contrato y siendo de conocimiento comun entre el sector profesio-
nal al que pertenece, este afirmara no conocer.

También los articulos 48 y 49 de la LPI cobran un caracter fundamental, teniendo en cuenta
que, en la practica, la cesion de los derechos de explotacion que, correspondiendo originariamente
al desarrollador web, fueran necesarios para la utilizacion on-line de la pagina, siempre se lleva a
cabo con un caracter exclusivo en favor del cliente, dado el desinterés del citado técnico en conser-
varlos 2°. Es maés, esta misma falta de interés conduce a dicho técnico a renunciar a la posibilidad de
otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. De ahi la plena aplicacion de la obligacion que el
parrafo segundo del articulo 48 de la LPI contempla a cargo del cedente, y que en el entorno web se
traduce en la necesidad de comunicar al cliente cesionario las contrasefias para el manejo de la pagi-
na web y la gestion de los contenidos de esta y del resto de «los medios necesarios para la efectivi-
dad de la explotacion concedida, (...) segin los usos vigentes en la actividad».

Por tultimo, respecto de la remuneracion a pagar al autor de la pagina web por la cesion de
sus derechos de explotacion en favor de su cliente, ha de advertirse que la practica habitual supone
un claro incumplimiento de las reglas establecidas en el articulo 46 de la LPI, que quedan deroga-
das por expreso deseo del acuerdo de la autonomia de la voluntad de las partes. No es sino excep-
cional el pacto de la participacion proporcional del cedente de los derechos patrimoniales en los
ingresos de la explotacion de la pagina web original conseguidos por el cesionario de estos. Con-
cretamente, este pacto de participacion proporcional en los ingresos unicamente suele existir en
aquellas paginas webs referidas a tiendas on-line, sistemas de reservas y otras de naturaleza simi-

20 Lo cual no es bice para que el desarrollador web pueda conservar aquellas otras potestades patrimoniales que no fueren
necesarias para la explotacion de la pagina web por el cliente cesionario y que, por tanto, no se podran entender cedidas,
ni en exclusiva (dada la exigencia de transmision expresa con este caracter, exigida por el art. 48.1 LPI), ni con un carac-
ter no exclusivo (por aplicacion del art. 43.2 LPI). Asi, por ejemplo, es bastante frecuente que el programador web
inserte en su propia pagina web una reproduccion estatica de la portada de la pagina web cuyo derecho de puesta a dis-
posicion cedi6 a su cliente. También es habitual que los programadores y disefiadores web reconocidos o pertenecientes
al ambito mas académico se reserven la posibilidad de reproducir bidimensionalmente partes de las paginas webs origi-
nales que hubieren creado en el texto de libros 0 manuales sobre programacion y diseflo web para los que pudieren haber
realizado aportaciones.
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lar, en las que el programador web de la base de datos —en el sentido informatico del término— aso-
ciada a dicho sistema de reservas y/o de compra si dispone de los medios técnicos necesarios para
conocer de manera automatica y objetiva la explotacion dada a la pagina web por su cliente —o por
los usuarios de la pagina web de su cliente—. En todos los demas casos, es mas comtn que la remu-
neracion se pacte a tanto alzado 2!, a pesar de que el supuesto de hecho no se pueda subsumir en
ninguna de las cuatro situaciones enumeradas con caracter taxativo en el apartado segundo de este
articulo 46 de la LPI. Siendo ello asi, ha de advertirse de que el cedente va a conservar a su favor
la accidn de revision por remuneracion no equitativa regulada en el articulo 47 de la LPI en todas
aquellas ocasiones en las que exista un desequilibrio sobrevenido de las prestaciones. Esto es, cuan-
do de manera sobrevenida se ponga de manifiesto una excesiva onerosidad para el cedente de los
derechos, por tener la remuneracion fija pactada un papel insignificante frente a los beneficios que
produce la explotacion de la pagina web 22. En el caso de las paginas webs, el plazo previsto para
el ejercicio de esta accion en el articulo 47 de la LPI, que se prolonga durante los 10 afios siguien-
tes a la cesion, se entiende mas que suficiente 23.

I1.2. Pagina web creada para una empresa por los trabajadores asalariados de esta. Normas
de interpretacion de la transmision de derechos del autor asalariado (art. 51 LPI)

En las empresas que hacen de Internet su inico —o cuasitnico— medio para la llevanza de su
actividad social —y no solo su principal via publicitaria—, esta alternativa suele ser la elegida, en
detrimento de las opciones hasta ahora expuestas. Se trata, por tanto, de paginas webs eminentemen-
te dindmicas.

El dinamismo de las paginas webs hace que en este tipo de supuestos cobre una especial impor-
tancia la eterna discusion acerca la frontera entre el concepto de base de datos y el de programa de
ordenador. Aquellas partes de la pagina web que puedan ser calificadas como programas de ordena-
dor estaran sometidas, en lo referido a la transmision de sus derechos de explotacion, al articulo 97
de la LPI, que dispone que la titularidad de todos los derechos patrimoniales sobre el programa de
ordenador «correspondera, exclusivamente, al empresario, salvo pacto en contrario» 2*. En todo lo
demas, a falta de pacto escrito sobre las condiciones de la transmision de los derechos, independiente
o no del contrato de trabajo —y posterior o no a este—, la determinacion de los derechos patrimonia-

21 Sin perjuicio del cobro de una cantidad periddica por parte del diseflador web contratista, en concepto de mantenimiento
y gestion de la pagina.

22 No se trata, por tanto, de una lesion inicial que pudiese dar lugar a la rescision del contrato. Vid. J.M. RODRIGUEZ TAPIA

y F. BonDpia ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, op. cit., pag. 218. Vid., asimismo, la STS

(Sala Primera) de 29 de marzo de 2001 (RJ 2002/10216), F.J. 6.°.

Es mas, teniendo en cuenta el periodo de vida 1til de las paginas webs, mucho mas reducido, por lo general, que el de
muchos de los otros tipos bases de datos —y, por descontado, considerablemente menor que el del resto de obras y pres-
taciones protegidas por los derechos de propiedad intelectual—, este puede resultar, incluso, excesivo, pues pasado un
tiempo relativamente largo, el éxito de una pagina web puede deberse a los mas diversos factores —frecuentemente, el
éxito comercial de la marca—, y no solo a caracteres inherentes a la propia pagina web.

23

24 Por remision del articulo 51.5 de la LPI.
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les sobre la pagina web correspondientes al empresario se regira por la regulacion contenida en el
articulo 51 de la LPI y, subsidiariamente, por las demas disposiciones de la LPI %.

En este tipo de supuestos, la prevision expresa de la cesion de los derechos de explotacion
sobre la pagina web creada suele tratarse de una clausula mas del contrato laboral que vincula a ambas
partes. Solamente para aquellos casos excepcionales en los que tal pacto expreso no existiera, el apar-
tado 2.° de este articulo 51 de la LPI presume la cesidon con caracter exclusivo al empresario de los
derechos de explotacion sobre la pagina web original creada en virtud de la relacion laboral, esto es,
en el desempeio de las funciones que le han sido encomendadas a ese trabajador durante la vida del
contrato de trabajo. Recordemos que el trabajador asalariado, tal y como sucedia en el primer caso
con el programador contratista del contrato de encargo de obra, va a ser el titular originario del posi-
ble derecho de autor del que la pagina web creada por este —la estructura, se entiende, asi como, en
su caso, alguno de los elementos individuales que forman parte de su contenido— goce efectivamen-
te. Por tanto, el empleador de este, bien por la existencia de un pacto expreso, bien de manera impli-
cita por la aplicacion del articulo 51.2 de la LPI, se convertira en titular derivativo de los derechos
que se entiendan cedidos, pero nunca en titular originario.

El alcance de la cesion exclusiva prevista en este articulo 51.2 de la LPI se limita unicamente
a lo necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega
de la obra realizada en virtud de esa relacion laboral 2°. En todo sector, pero mas atn en el ambito de
la programacion web, resulta evidente que para que este precepto sea aplicable no se exige que el
empleador hubiese dado instrucciones precisas sobre la ejecucion de la obra creada, sino que basta
con que existieran simples directrices sobre la funcion técnica a conseguir por sus trabajadores 2.

Una ultima especialidad es la referida al alcance territorial de la cesion contemplada en la
norma que se comenta, pero que carece de regulacion explicita en esta, a diferencia de lo que suce-
dia en el articulo 43.2 de la LPI. Por motivos de eficiencia y acomodo con la realidad practica, con-

25 Para un estudio comparado del régimen juridico del autor asalariado, vid. A. LUCAS-SCHLOETTER, «La création salariée et
le droit contractuel d'auteur. Etude de droit comparéy, Revista de propiedad intelectual, (pe.i.), nam. 21, 2005, pags. 21
y ss. Tal y como ya sefialaba P. CAMARA AGUILA en el resumen de este trabajo, resulta ciertamente llamativo el hecho de
que, a pesar del protagonismo actual del contrato laboral como via para la creacion de obras y prestaciones protegidas
por la propiedad intelectual, atin hoy sean muy pocos los estudios doctrinales publicados (pag. 15).

26 gl concepto de actividad habitual ha de interpretarse en un sentido amplio, hasta el limite previsto en el apartado 3.° de

este articulo 51 de la LPI, segtn el cual el empresario no podra utilizar la pagina web para un sentido o fines diferentes
al de su actividad habitual. La actividad no habitual del empresario al momento de entregar la obra creada en virtud de
la relacion laboral, queda fuera de la cesion presunta del apartado 2.° de este precepto, por razones que no se apartan
demasiado a las que justifican el articulo 43.5 de la LPI, expuestas anteriormente. En resumidas cuentas, el cedente —tra-
bajador asalariado—, al tiempo de la cesion, desconoce que el cesionario —empleador— va a explotar la obra de una forma
distinta, por no ser actividad habitual de la empresa. La referencia al momento de la entrega de la obra contenida en el
articulo 51.2 de la LPI hace pensar que si se ha ampliado la actividad habitual del empresario durante la relacion laboral,
el articulo 51 de la LPI se aplicard también a las obras creadas en virtud de esa nueva actividad. Asimismo, la eficacia de
este precepto también se extendera a todas aquellas actividades que, si bien no eran llevadas a cabo por la empresa en ese
preciso momento, si estaban proyectadas entre los planes de esta en el momento de la firma del contrato laboral. Vid. J.M.
RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 51», en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Tecnos, 2007, pag. 840.

27 En un sentido similar también se han pronunciado J.M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de

Propiedad Intelectual, Civitas, op. cit., pag. 229.
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sidero que la cesion de los derechos de explotacion de una pagina web se presume mundial, pues este
es el fin de toda pagina web, luego, a mi juicio, no se puede entender limitada Ginicamente a aquel
pais o paises en que habitualmente el empleador desarrolle actividades empresariales en el momen-
to de la creacion de esta por el trabajador asalariado.

Tal y como sucedia en el contrato de encargo de elaboracion de una pagina web, también en
este caso son dos las acciones a las que el trabajador asalariado se obliga. Una, crear la pagina web.
Y dos, ceder al empresario los derechos de explotacion sobre esta. Prueba efectiva de ello es el hecho
habitual de que en el contrato de trabajo se especifiquen las diferentes partidas que remuneran cada
uno de los conceptos. La de actividad laboral, por un lado, y la de cesion de derechos de explotacion,
por otro 28, Este fraccionamiento refleja claramente la dualidad y autonomia de ambas deudas del
empleador para con su empleado vy titular originario de los derechos de propiedad intelectual %°. Eso
si, ello no implica que ambas precepciones no puedan ser consideradas como salario *°.

Por los mismos motivos que alegamos en el apartado primero de este epigrafe II, tampoco las
consideraciones ahora expuestas se pueden entender aplicables para la cesion de las potestades patri-
moniales en las que el derecho sui géneris se traduce. Ello, unido a la exclusion de la aplicacion sub-
sidiaria del articulo 51 de la LPI que se deriva de una interpretacion conjunta y al contrario de los ar-
ticulos 131 y 132 y 133 a 137 de la LPI, no supone, ni mucho menos, una laguna normativa.
Simplemente, la regulacion de esta cuestion resulta innecesaria, toda vez que, aun cuando en este caso
son los trabajadores asalariados los que generalmente se encargan de mantener al dia —o al minuto—
el contenido de la pagina web en cuestion e, incluso, los que tienen cierta capacidad de decision sobre
este, la iniciativa de la realizacion de esa continua actualizacion y el riesgo empresarial que ello con-
lleva es asumido Uinica y exclusivamente por el empleador, luego, por mor del articulo 133 de la LPI,
también sera este Gltimo el titular originario de dicho derecho sui géneris, y no sus empleados.

III. CONTRATOS NECESARIOS PARA EL FUNCIONAMIENTO Y MANTENIMIENTO
DE UNA PAGINA WEB. EL CONTRATO DE HOSTING O ALOJAMIENTO WEB Y
DE REGISTRO DE NOMBRES DE DOMINIOS

El contrato conjunto de 4osting o alojamiento web y de registro del o los dominios es aquel
acuerdo que une al proveedor de espacio de almacenamiento web directamente con el cliente, titu-

28 Otro supuesto bastante frecuente es aquel contrato laboral en el que se especifique que la remuneracion global pactada
incluye la remuneracion en concepto de cesion de derechos de explotacion.

29 De hecho, esta particion es coherente con la regla general de la remuneracion proporcional prevista en el articulo 46 de

la LPI, a la que anteriormente hicimos referencia.

30" En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo (Sala de lo Social), en su Sentencia de 12 de febrero de 1985 (RJ

1985/636), en relacion con varios contratos de trabajo de actores de una serie de television, en los que se pacto la cesion
de los derechos de explotacion de sus prestaciones protegidas por un ente de radiodifusion. No parece sostener lo mismo,
sin embargo, J.M. RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 51», en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, 2007, pag. 842.
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lar de la pagina web, que no con el programador web del contrato de encargo de pagina web 3!, aun
cuando es este segundo quien habitualmente aconseja a dicho cliente —que coincide con su comiten-
te en el contrato de desarrollo web— acerca de las necesidades de hosting y de registro de dominio
que la pagina web, ain en estado nasciturus, va a requerir para su correcto funcionamiento 32,

Aun cuando en el plano tedrico se podria pensar que el encargo de cada una de estas dos accio-
nes —el hosting, por un lado, y el registro del nombre de dominio, por otro— ha de corresponder a
sujetos distintos, en la practica, tanto el alojamiento como el registro del nombre de dominio se sue-
len pactar en un mismo contrato, y suponen una obligacion de hacer a cargo de un mismo sujeto,
comunmente conocido como proveedor, a cambio de un precio. Dicho proveedor da a conocer a su
cliente la disponibilidad del o los nombres de dominio seleccionados por el cliente, asi como las espe-
cificas condiciones para la asignacion de estos y, en caso afirmativo, lleva a cabo la inscripcion de
estos en el Sistema de Nombres de Dominio (Domain Name System, DNS), permitiendo conectar el
nombre a una Direccion Numérica de Protocolo de Internet (/P Adress) de cualquier servidor conec-
tado a la red de Internet.

Dada su importancia econémica y social para la empresa en cuestion, el registro del nombre
de dominio para un determinado portal de Internet es uno de los primeros —cuando no el primer—
paso a dar para poner en marcha un proyecto de pagina web. En este sentido, dependiendo de cual
sea la estrategia comercial a seguir, se debe tener en cuenta que existen diversos tipos de nombres de
dominio. En primer lugar, los denominados dominios de primer nivel o GTLD (Generic Top Level
Domain), como son el .com, .net, .org, etc. En un segundo nivel estan los ccTLD (Country Code Top
Level Domain), por ejemplo, el .es 33, .fr, .uk, etc. Asimismo, y desde diciembre de 2003, esta abier-
ta la posibilidad de registro de los denominados dominios de tercer nivel, combinacion de los dos
primeros, como son, a modo de ejemplo, €l .com.es, edu.es, org.fi, etc. * A la hora de contratar sus

31 Niconel trabajador asalariado, en el segundo supuesto analizado en el anterior apartado del epigrafe II.

32 Los recursos de almacenamiento y tecnologias contratados, asi como las consecuencias para el cliente del empleo de
recursos excesivos se encuentran detallados en todo contrato de /osting. Por tanto, el proveedor no garantiza que el
servicio de alojamiento de los contenidos o la conectividad de red puedan proporcionar capacidad suficiente para respon-
der a picos de demanda que superen de manera significativa los voliimenes estimados por el cliente en el momento del
contrato. Este servicio de hosting guarda total autonomia con respeto del hospedaje web que el mencionado programador
y disefiador web tenga contratado, de manera que va a ser independiente del hecho de que, en fase de desarrollo o creacion,
la capacidad de alojamiento consumida por la futura pagina web se corresponda con aquella contratada directamente por
tal desarrollador web, para consumo —profesional o no— propio.

3 Enel caso espanol, segun la disposicion adicional sexta de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de

la Informacion y la disposicion adicional sexta de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, la
entidad ptblica empresarial Red.es es la autoridad de asignacion, a la que corresponde la gestion del registro de nombres
de dominio de Internet bajo el .es. Entre las condiciones exigidas para el otorgamiento de un dominio bajo el .es se
encuentra la tenencia de intereses o el mantenimiento de vinculos con el territorio espaol.

34 Asimismo, se debe tener en cuenta la posibilidad de crear por parte del desarrollador web una serie de subdominios,

adheridos a un unico dominio, para dar respuesta a exigencias o funciones organizativas o administrativas y que se com-
ponen de una serie de caracteres o palabras que se escriben antes que el dominio. Un subdominio se representa, por tanto,
de la siguiente forma: http://www.subdominio.dominio_principal.com/. A modo de ejemplo se puede citar el subdominio
http://portal.uam.es/portal/page/portal/ UAM_ORGANIZATIVO/FacultadesEscuelas/FacultadDerecho/Posgrado/folletos/
mpi.pdf, en donde se encuentra el folleto del Master de Propiedad Intelectual impartido en la Universidad Auténoma de
Madrid, que constituye un subdominio del dominio http://uam.es
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servicios, la empresa de hosting y registro de dominios suele aconsejar sobre cual es la traduccion
técnica de los recursos de su cliente, en funcion de las caracteristicas y necesidades que este le hubie-
re exteriorizado o del resto de servicios web adicionales contratos. El tamafio real o potencial de la
empresa o la dimension de la presencia on-line cuyo desarrollo se encarga a dicho proveedor seran
factores clave a la hora de determinar el soporte de dominios y subdominios 3.

Partiendo de la inexistencia de una suerte de derecho preferente para la obtencion o utilizacion
de un nombre de dominio concreto en favor del titular de determinados derechos, como pueden ser,
entre otros, los derechos de propiedad intelectual e industrial ¢, resulta ciertamente recomendable
registrar el dominio bajo mas de uno de los niveles mencionados, para evitar que, ante el crecimien-
to del valor de mercado del tnico dominio registrado, algiin tercero pretenda aprovechar la coyun-
tura para registrar cualquiera de los otros niveles de dominio disponibles, con los consiguientes pro-
blemas de imagen y negocio que de ello derivan 3.

Otro supuesto problematico relativamente frecuente es aquel en el que el nombre de dominio
elegido por un sujeto para registrarlo vinculado a su pagina web ya hubiese sido registrado con ante-
rioridad por otro sujeto, pero el segundo en el tiempo considera tener mejor derecho para poseer dicho
dominio que el primero. En tal caso es posible acudir o bien a alguno de los proveedores de servi-
cios de solucion de controversias acreditados por la Corporacion de Asignacion de Nombres y Nume-
ros de Internet ({ICANN, Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) o bien a la via judi-
cial. La primera alternativa pasa por ser la mas utilizada, pues es mucho menos costosa y mas rapida
que la segunda. Con todo, la via judicial podra emprenderse en todo caso, con independencia del uso
que haya podido realizar de la via mediadora o arbitral 5.

No puede pasarse por alto el hecho de que, si bien originariamente el contrato de hosting o
alojamiento web tenia como fin unico la prestacion de un servicio de alojamiento de los contenidos
del cliente en alguno de los discos duros de los servidores web del proveedor, a cambio de un pre-
cio a pagar por el cliente, a dia de hoy, sin embargo, el nimero de servicios adicionales presentes
con bastante habitualidad en los contratos firmados se ha visto incrementado de manera considera-
ble. En concreto, es bastante comtn la contratacion de asistencia técnica —en la jerga, Help Desk—,

35 Asi, en las distintas modalidades de contratacién vigentes en el mercado actual, con caracter general el paquete ofertado

a las empresas de mediano y gran tamafio implica un soporte de dominios mucho mayor que el destinado a la pequena
empresa, acompanado de un soporte de subdominios que suele ser ilimitado.

36 Tal y como establece el segundo parrafo del apartado cuarto de la disposicion adicional sexta de la Ley de Servicios de

la Sociedad de la Informacion.

37" Con todo, ha de tenerse en cuenta que la verificacion por parte de la autoridad de asignacion de la falta de mantenimien-

to en el tiempo de un nombre de dominio registrado por ese tercero puede dar lugar a la cancelacion de este, previa tra-
mitacion del procedimiento que en cada caso se determine (parrafo tercero del apartado cuarto de la disposicion adicional
sexta de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion).

38 Vid. J.J. MARIN LopEz, Nombre civil, denominacion social y nombres de dominio, Revista de propiedad intelectual, (Pe.i.),

nam. 10, 2002, pags. 9y ss; E. FERNANDEZ MASIA, «Privatizacion de la resolucion de controversias en materia de nom-
bres de dominio: un paso hacia delante aunque no tan decisivo», Revista de propiedad intelectual, (Pe.i.), nim. 12,2002,
pags. 53 y ss; y P. SOLER MasoTA, «Conflicto sobre nombres de dominio. Ultimas tendencias en las decisiones OMPI»,
Revista de propiedad intelectual, (Pe.i.), ntm. 17, 2004, pags. 55y ss.
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asi como la provision de las herramientas necesarias para que el cliente pueda tener acceso al ana-
lisis estadistico de los accesos a las paginas webs del cliente, realizado sobre los archivos de log del
servidor web ¥. En el momento actual, también es bastante frecuente la contratacién de un sistema
de mantenimiento o administracion de usuarios, por el que el proveedor se compromete a las tareas
de (i) crear, mantener y borrar usuarios y contrasefias del sistema operativo; y (ii) crear, mantener
y borrar los scripts de /og-in y log-on de los usuarios de dicho sistema. Asimismo, muchas de las
grandes compaiiias de /osting ofrecen a sus clientes la posibilidad de contratar un soporte técnico
especializado que cubra de manera integral la presencia en Internet de estos.

Acerca de los concretos contenidos alojados en los servidores web del proveedor por el clien-
te de este, en la totalidad de los contratos de hosting que se regula el deber de control a cargo del
cliente y se pacta de manera explicita la falta de responsabilidad de los prestadores de servicios de
alojamiento. Con todo, dicho pacto expreso no podra derogar la eficacia de la regulacion de la res-
ponsabilidad de las empresas de hosting que el articulo 16 de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacion prevé con caracter imperativo .

IV. CONCLUSIONES

Como tuve ocasion de advertir en la primera parte de este trabajo, la necesidad acuciante de
la adaptacion de los derechos de propiedad intelectual a las exigencias de la Sociedad de la Informa-
cion y los nuevos productos cultuales derivados de esta ha sido puesta en evidencia recientemente
por el director general de la OMPI !, En el caso de las paginas webs, teniendo en cuenta el protago-
nismo alcanzado por estas en el funcionamiento de las practicas sociales y de comunicacion actua-
les y el caracter temporalmente limitado de su vida 1til habitual —-mucho menos longevo que el de

¥ Lo que en la jerga se denomina analizadores de ficheros /og son programas de ordenador creados para examinar los logs
de los servidores web, proporcionando informacion sobre quién —esto es, qué direccion IP—, cuando y como los visita.
Este servicio analitico es cada vez mas frecuente, pues supone altas ventajas competitivas para el cliente, ya que produce
un fiable y detallado estudio de mercado, con indudables utilidades de marketing y publicidad, y, a su vez, practicamen-
te no implica esfuerzos adicionales para el proveedor, toda vez que los servidores producen este tipo de informacion sobre
la totalidad de acceso a la pagina de manera automatica y en formato estandarizado, lo que facilita la migracion de unas
herramientas a otras. Con todo, los ficheros /og plantean algunos problemas, pues computan las visitas de los sistemas
de rastreo web, que no se corresponden con las visitas de los usuarios personas fisicas.

40 Para un andlisis detallado de la cuestion, vid. J. MASSAGUER, «La responsabilidad de los prestadores de servicios en linea

por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos en el ambito digital. El Tratado de la OMPI sobre el Derecho
de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)», Revista de propiedad
intelectual, (Pe.i.), nam. 13, 2003, pags. 11 y ss.; e I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «Acciones civiles contra los prestadores
de servicios de intermediacion en relacion con la actividad de las plataformas P2P. Su regulacion en la Ley 34/2002 y en
la Ley de Propiedad Intelectual», Revista de propiedad intelectual, (Pe.i.), nim. 16, 2004, pags. 55 y ss; y, de este mismo
autor, «La responsabilidad de los prestadores de servicios en linea», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), nam. 6, 2000,
pags. 9y ss.

41 Discurso pronunciado por F. GURRY, Director General de la OMPI en la University of Technology de Queensland (Australia)

el 25 de febrero de 2011. Documento PR/2011/679, disponible en http://www.wipo.int/pressroom/es/articles/2011/arti-

cle_0005.html
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cualquier otro tipo de obra o prestacion protegida y solo comparable en este punto, en algunos casos,
con los programas de ordenador—, dicha exigencia de aclimatacion se predica ain mas acuciante.
Ante la falta de una normativa que, a nivel nacional, regional o mundial, tenga en cuenta las pecu-
liaridades que caracterizan a las paginas y sitios webs, ya entonces defendi la existencia de varias
alternativas para lograr la proteccion de estos productos.

El punto de partida de la primera parte de este trabajo no era otro que el excepcional cum-
plimiento por la generalidad de paginas webs actuales de todos y cada uno de los requisitos exigi-
dos a nivel europeo en la definicion del concepto de base de datos. Seguidamente, concluia que
las dos protecciones posibles para las bases de datos son perfectamente extensibles a las paginas
webs y se adaptarian perfectamente a los dos bienes juridicos protegibles de una pagina web. Con
el derecho de autor se tutelaria la interfaz grafica de usuario de la pagina web, que permite la orga-
nizacién de los contenidos de esta, siempre y cuando tal interfaz sea original. Por su parte, con el
derecho sui géneris, creacion unica del ordenamiento europeo, se tutelaria la inversion realizada en
el tratamiento del contenido presente en la pagina web, con un increible parecido a los tradiciona-
les criterios del skill and labour y del sweat of the brow anglosajones. Asimismo, cada uno de los
elementos individuales de las paginas webs habran de seguir gozando de la proteccion general por
el derecho de autor o los derechos afines. Con ello, las paginas webs pasan por ser, junto a las bases
de datos en general, el unico producto cultural cuya proteccion puede calificarse de integral, tanto
en lo original como en lo econémico. Esta por ver si la constatada adecuacion de esta segunda tute-
la, la sui géneris, al actual entorno web que en esa primera parte de este trabajo advertia sirve en el
futuro préximo de aliciente para su extension a otros productos tecnoldgicos de reducida originali-
dad —generalmente denominados calderilla o moneda pequefia, por su calificaciéon como kleine
Miinze por la doctrina alemana—.

Sin embargo, no puede pasarse por alto cuales son las modalidades de contratacion necesa-
rias para la creacion de las paginas webs y las peculiaridades que cada una de ellas suponen con
respecto a la titularidad originaria y a la transmision de los derechos patrimoniales de propiedad
intelectual en que las mencionadas tutelas autoral y sui géneris se traducen. En esta segunda parte
del trabajo se ha puesto de manifiesto la insuficiencia de los preceptos reguladores de la transmi-
sion inter vivos de estas facultades patrimoniales en relacion con el entorno web, dada su proyec-
cion internacional y lo reducido del periodo de vida util de las paginas webs. Falta de acomodo
que también se predica de la regulacion de las formas de remuneracion por la cesion de estos dere-
chos. El conocimiento de todas estas imprecisiones y de las consecuencias que estas conllevan sera
como el mejor incentivo posible para que las partes cedente y cesionario procedan a la correcta
contratacion, esto es, a la necesidad de que las partes cedente y cesionaria pacten hasta el mas mini-
mo detalle del alcance temporal, territorial y material de la transmision. Los caracteres del contra-
to de hosting o alojamiento web tampoco pueden pasarse por alto, sobre todo en su aspecto tem-
poral, dado que su término final supondra la pérdida inmediata de la pagina web creada, salvo que
se hubiese guardado una copia de esta en algtn otro servidor distinto al del proveedor del hosting,
como puede ser aquel que el disefiador y programador o web creador de dicha pagina tuviere con-
tratado para uso propio.
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