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Abstract:

NErTHeR Spanish law, nor European directives or international treaties provide a specific
legal protection of websites, despite the current prominence of websites as the principal
medium of expression of protected works and other subject-matters. Taking these two issues
as a starting point, this study analyzes the way to cover this regulation gap, exploring the
possibilities offered by the above-mentioned Laws and the solutions given by the Spanish
and German judgments pronounced up to now.
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I. INTRODUCCION. ANALISIS DE LA FALTA DE NORMATIVA ESPECIFICA QUE
REGULE LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PAGINAS WEBS

La doctrina especializada en propiedad intelectual aun no se ha detenido en el estudio de un
producto con una excepcional importancia en nuestros dias, desde el inicio de la denominada Socie-
dad de la Informacion: las paginas webs. En el plano normativo, ni el legislador espafiol, ni las ins-
tancias europeas han regulado aun este fenomeno. Su homoélogo estadounidense tampoco ha dicta-
do todavia una normativa al respecto. Dicha falta de atencion es, asimismo, predicable a nivel
internacional, pues ninguno de los actuales tratados que versan sobre la materia hacen referencia a
las paginas webs o a su posible proteccion.

Dicha ausencia de regulacién se puede justificar, por motivos temporales, en el caso del Con-
venio de Berna para la Proteccion de las Obras Artisticas y Literarias de 1886, cuya ultima revision
se remonta a 1971. Teniendo en cuenta que la efectiva articulacion de la World Wide Web y de sus
primeros servidores se produce en 1990 y que tras 1971 no ha sido posible llegar a un acuerdo para
la revision del Convenio de Berna por parte de los Estados firmantes, la inexistencia de una alusion
explicita a las paginas webs en este tratado internacional es 1dgica. Pero tal alegato no puede predi-
carse, sin embargo, del Acuerdo de la Organizacion Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, de diciembre de 1994 . 'Y menos
atn de los denominados «Tratados Internety, esto es, los Tratados de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual sobre el Derecho de Autor y sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas,
de diciembre de 1996 2.

No existe en la actualidad un sector normativo donde pueda apreciarse un divorcio tan sona-
do entre realidad social y normativa reguladora.’ Bien es verdad que el comportamiento del legisla-

' Conocido a nivel internacional como ADPIC.

2 Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual —a la que nos referiremos en adelante como OMPI-a
los que se suele hacer alusién de manera abreviada como TODA (Tratado OMPI sobre el Derecho de Autor) y TOIEF
(Tratado OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas). Estos tratados han sido firmados por la Unién Europea
como organizacion internacional y por cada uno de sus 27 Estados miembros, asi como por la mayoria de paises desarro-
llados. En la pagina web oficial de la OMPI se pueden consultar las Partes contratantes de cada uno de estos tratados, asi
como las fechas en que tuvieron lugar las firmas, ratificaciones y entradas en vigor de los tratados para cada uno de ellos.
http://www.wipo.int/treaties/es/summary.jsp

Vid., en este sentido, C. PADROS REIG, en http://derechocultura.blogspot.com/, en resefia a su libro E/ canon digital a
debate. Revolucion tecnolégica y consumo cultural en el nuevo marco juridico-econémico, C. PADROS REIG y L. LOPEZ
SINTAS (coord.), Atelier, Barcelona, 2011.

8 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 129, pags. 5-52
Fecha de entrada: 03-05-2011/ Fecha de aceptacion: 12-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROTECCION JURIDICA DE LAS PAGINAS WEB Gemma Minero Alejandre

dor se ha caracterizado siempre, en este y otros ambitos, por su caracter reactivo, de manera que sus
actuaciones siguen la maxima accion-reaccion, sin anticipar acontecimientos o consecuencias antes
de que se produzcan efectivamente. Sin embargo, en el ambito de la propiedad intelectual, la obso-
lescencia de las normativas existentes y la pasividad de los legisladores a la hora de poner fin a esta
caducidad normativa son, incluso, mas criticables, dadas sus consecuencias negativas, desincentiva-
doras, en el desarrollo de nuevas formas culturales. Con todo, el presente trabajo tiene por finalidad
no ya la propuesta de nuevas formas de proteccion, sino el analisis de la factibilidad de la extension
a las paginas webs de tutela actualmente vigentes.

A pesar de las citadas insuficiencias del plano normativo, la jurisprudencia creciente referida
a este producto de la informatica es el reflejo juridico de una realidad practica incuestionable: Inter-
net es, actualmente, el medio de comunicaciéon dominante en nuestra sociedad, la ventana que per-
mite comunicarnos en un mundo sin fronteras fisicas. Si se me permite el simil, Internet es el motor.
Las paginas y sitios webs, junto con los programas de ordenador, son los vehiculos con los que poder
movernos en este mundo globalizado *.

De hecho, cada vez son menos las obras o prestaciones protegidas por la propiedad intelectual
que se explotan fisicamente y mas las que lo hacen de manera intangible, a través de Internet. Esto
es, contenidas en paginas o sitios webs. Pero, ademas de esas obras o prestaciones merecedoras de
la tutela por el derecho de autor y los derechos afines, el acceso y la utilizacion de los datos, de la
mera informacién, también se realiza actualmente de manera generalizada a través de este medio de
comunicacion de masas, siendo las paginas webs la principal via de ejercicio del derecho fundamen-
tal a la informacion [art. 20.1 d) CE]. De ahi que la proteccion que se otorgue a las paginas webs
deba guardar un equilibrio entre los varios intereses en juego (autores y otros titulares de derechos
de propiedad intelectual, prestadores de servicios de la Sociedad de la Informacion, usuarios, etc.).

Las anteriores conclusiones tienen sus consiguientes repercusiones economicas. Siendo el uso
digital de material protegido por la propiedad intelectual un hecho empirico, la mayoria de los infor-
mes realizados a nivel nacional coinciden en destacar como el consumo total de las obras y presta-
ciones protegidas no ha disminuido, sino que se mantiene constante a lo largo de los ultimos afios.
Lo que ha variado es la procedencia y la cuantia de los ingresos de los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual, viéndose aumentado considerablemente el mercado digital y, a su vez, disminui-
da en la misma medida la explotacion en los formatos fisicos tradicionales °. A la luz de la eviden-
cia empirica de estos resultados se puede concluir que la tecnologia digital no perjudica la creacion,
sino que facilita la divulgacion en masa y el acceso a la cultura de los ciudadanos. Con todo, la pro-
duccidn y distribucion de las industrias culturales requieren un replanteamiento, si no quieren des-

4 Para un estudio de la evolucion de los medios de comunicacion y en la cultura en general, vid. D.J. MOSCOSO SANCHEZ,
«De la Galaxia Gutenberg a la Galaxia Internet», en Revista Cientifica de Comunicacion y Educacion, 2004, nim. 23,
pags. 124-128; M. CASTELLS, La galaxia de Internet: reflexiones sobre Internet, empresa y sociedad, Plaza y Janés,
Barcelona, 2001, pags. 138. ss; y, de este mismo autor, «La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura. Volumen
III: Fin de milenio», Alianza Editorial», Madrid, 2004, 4.* edicion, pags. 405 y ss.

Vid. Informes Anuales de 2009 y 2010 de la Industria de Contenidos Digitales del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio. Disponibles en www.red.es/media/registrados/2009-11/1258625905407.pdf?aceptacion y www.red.es/media/
registrados/2010-11/1290073066269.pdf?aceptacion
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colgarse de la realidad social actual y sus nuevos habitos de consumo y pretenden sacar un adecua-
do rendimiento econémico de ello.

A dia de hoy este tema es objeto de discusion en los principales debates planteados sobre la
materia a nivel internacional. En sus recientes intervenciones publicas, el Director General de la OMPI,
F. GURRY, se declara preocupado por el actual desfase o la falta de suficiente conexion entre la regu-
lacion de los derechos de autor y derechos afines y el uso digital de materiales protegidos por la pro-
piedad intelectual, sobre todo en relacion con las paginas webs, dado su papel protagonista en el actual
estado de la técnica. De manera muy acertada, en el seno del congreso internacional celebrado en Aus-
tralia a finales de febrero de 2011, en el que se trat6 la cuestion de la adaptacion de la regulacion de
los derechos de propiedad intelectual a las nuevas tecnologias, el citado Director General de la OMPI
afirmaba que «en lugar de oponer resistencia, tenemos que aceptar la inevitabilidad del cambio y bus-
car con inteligencia la forma de abordarlo» °.

El principio que debe guiar dicha tarea es la neutralidad ante la tecnologia y los modelos de
explotacion de material protegido por la propiedad intelectual surgidos para adaptarse a esta tecno-
logia. Asi, la regulacion de la propiedad intelectual no puede influir en la practica sobre las posibili-
dades técnicas de la expresion creativa o sobre los modelos operativos que surgen de esas posibili-
dades técnicas, ni debe tratar de preservar modelos operativos creados por tecnologias hoy en dia
obsoletas. Todo lo contrario. La eficiencia y utilidad de las normas reguladoras de la materia radica
en su aptitud para servir a todas y cada una de las técnicas de produccion, distribucion y utilizacion
de obras intelectuales y prestaciones protegidas, con independencia de las tecnologias empleadas
para ello. Solo asi la propiedad intelectual lograra ser un auténtico incentivo para el dinamismo cul-
tural, y no un freno a este 7.

Con dosis de realismo, F. GURRY reconoce que no hay una unica y omnipotente respuesta a
la pregunta de como hacer frente a los desafios que se plantean a los derechos de propiedad intelec-
tual en la era digital, sino que el problema se debe afrontar desde varios frentes. Asi, el segundo prin-
cipio basilar que debe guiar la adaptacion de los derechos de propiedad intelectual a la Sociedad de
la Informacion es la coherencia. La legislacion es el primer paso a la hora de llevar a cabo esa acli-
matacion, pero es un medio limitado. Sus carencias en el terreno practico se deben tratar de colmar
por los 6rganos jurisdiccionales, con su valiosa labor de interpretacion del ordenamiento juridico.
Asimismo, los operadores con capacidades suficientes para ello, entre los que se encuentran las enti-
dades de gestion de derechos de propiedad intelectual, son piezas utiles. Concretamente, se hace

6 Seguidamente afirmaba «No tenemos otra opcion: o bien el sistema del derecho de autor se adapta a la ventaja natural
que se le presenta, o bien desaparece». 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 la pagina
web de la OMPI en el siguiente enlace http://www.wipo.int/pressroom/es/articles/2011/article_0005.html

Este problema no es nuevo. A lo largo de la historia, la nocion de propiedad intelectual, su objeto y extension ha variado,
a medida que se producian cambios sociales que introducian cambios en su justificacion antropoldgica y social. Asi, la
propia imprenta supuso en su dia un fuerte cuestionamiento de la propiedad de los manuscritos donde se acumulaba el
saber cultural. La democratizacion del acceso a las fuentes de conocimiento y la reaccion, mas alla de la posesion del
escrito originario o de sus pocas copias manuales, fue considerada en su dia poco menos que una creacion diabolica. Ese
mismo paradigma puede apreciarse en la revolucion tecnoldgica actual y su consiguiente desmaterializacion de las crea-
ciones culturales.
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indispensable la creacion de una infraestructura global que permita la concesién mundial de licen-
cias de explotacion en Internet de obras y prestaciones protegidas, y que lo haga de manera legal y
simple, con tanta facilidad como la actual obtencion ilegal de dicho material protegido en Internet.
Cuando el medio de explotacion es de alcance mundial, las licencias de explotacion limitadas al ambi-
to nacional se revelan totalmente ineficaces. La calificacion como infraccion de la utilizacion incon-
sentida de material protegido por la propiedad intelectual y la imposibilidad de obtener una licencia
internacional conforman una contradiccion en sus propios términos. Ello, unido a la falta de una defi-
nicion con validez mundial del concepto de usuario ® y la debilidad técnica de las medidas tecnolo-
gicas de proteccion de los derechos de propiedad intelectual frente a los frecuentes ataques de los
hackers informaticos, conforman un clima de inseguridad juridica que debilita la solidez tradicional
de los derechos de propiedad intelectual. En el caso de las paginas webs, la solucion suele venir del
recurso a la figura contractual, cuyo potencial, de configurarse en términos tanto definidos como
equilibrados, es mayor que el de la propia normativa. Sin embargo, la insuficiencia de la via contrac-
tual radica en su eficacia unicamente interpartes y, por tanto, su ineptitud como remedio general.

Con todo, este desequilibrio actual no es un hecho irreversible. Una respuesta que, siguiendo
los parametros de neutralidad, coherencia y simplicidad anteriormente apuntados, proteja de mane-
ra firme a la vez que ecuanime el fenomeno de las paginas webs se predica, por tanto, necesaria para
poder hacer frente a los desafios digitales existentes.

En relacion con las paginas webs y los motivos que justifican su proteccion por la propiedad
intelectual que se analizaran, conviene destacar desde ya la existencia de varios hechos irrefutables.
Uno, a pesar de la ausencia de una definicion de estas contenida en la Ley de Propiedad Intelectual °,
las paginas y sitios webs son protegidos efectivamente en sede jurisdiccional, tanto por los érganos
jurisprudenciales espafioles, como por otros érganos jurisprudenciales de nuestro entorno y por el
propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), tal y como seguidamente se
verd. Dos, en la practica, a las paginas webs se les aplican las medidas tecnologicas de proteccion de
los derechos de propiedad intelectual, asi como la informacion para la gestion de derechos, previs-
tas en la LPI (arts. 160-162), en las mismas condiciones que a cualquier obra o prestacion protegida
por el derecho de autor o por derechos afines a este.

A lo largo del presente trabajo se analizaran las razones que explican la necesidad de protec-
cion de las paginas webs por la propiedad intelectual, asi como sus posibles formas de tutela que,
dentro de la propiedad intelectual, son aplicables a este producto informatico. A pesar de la comple-
jidad que, desde el punto de vista técnico, caracteriza a las paginas webs, la proteccion que de estas
proponemos busca ser lo mas simple posible. Tal sencillez se apoya en el aprovechamiento y exten-
sion a las paginas webs de aquellas regulaciones existentes actualmente que mejor se amolden a las
caracteristicas técnicas de este producto informatico. Con una interpretacion correcta, aclimatada al
contexto web, no sera necesaria la configuracion de nuevas regulaciones, distintas y complementa-
rias de las actuales, que dificultarian aun mas el complicado marco normativo vigente.

8 No existe a nivel mundial una aclaracion sobre suficiencia o no del consentimiento implicito, y no solo el explicito, de
los titulares de los derechos de propiedad intelectual afectados por la utilizacion del tercero para poder calificar al terce-
ro como usuario legitimo o no.

9 Ley a la que en adelante nos referiremos como LPI.
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Neutralidad, coherencia y simplicidad son, por tanto, como hemos sefialado ya, la hoja de ruta
que guiara el estudio de las alternativas que se exponen en el presente trabajo.

II. CONCEPTO DE PAGINA WEB

Con caracter preliminar conviene precisar qué se entiende por pagina web. Esta se puede defi-
nir como un documento electronico adaptado a la World Wide Web, solamente accesible a través de
Internet, y escrito en un lenguaje de marcado, generalmente en HTML o, cada vez mas, en XHTML '°,

Por su parte, un sitio web es una coleccion de paginas webs relacionadas, imagenes, videos u
otros archivos digitales tipicamente comunes a un dominio o subdominio en Internet '!. El acceso a los
sitios web se realiza mediante navegadores web, que son sofiwares creados para realizar la interpreta-
cion de los codigos HTML/XHTML necesaria para la visualizacion de las paginas por el usuario '%.
Dicho acceso puede ser libre o privado, segin requiera o no un c6digo de acceso o contrasefia 3.

A las paginas de un mismo sitio web se accede mediante un dominio comin —o subdominio,
en su caso—, contenido en un mismo servidor web '*. En un mismo servidor pueden coexistir varios
dominios —siempre y cuando referencien a la misma IP—y, dentro de estos, varios subdominios. Con
todo, si bien la URL de todos ellos podra tener partes comunes, dos subdominios o paginas webs
diferentes que pertenezcan a un mismo sitio web o a un mismo dominio no compartiran sus URLs
de manera integra, sino hasta la parte correspondiente al dominio. No asi respecto de la parte que se

101 ag siglas HTML son las iniciales de Hyper Text Markup Language, Lenguaje de Marcado de Hipertexto, actual lengua-
je predominante para la elaboracion de paginas webs. Por su parte, las siglas XHTML se refieren al Extensible Hyper Text
Markup Language, Lenguaje Extensible de Marcado de Hipertexto. Este segundo lenguaje fue creado con el fin de sus-
tituir al primero como lenguaje estandar para las paginas webs. Si bien en su version 1.0 tiene aun las mismas funciona-
lidades que el HTML, se esta avanzando en la linea de las recomendaciones del World Wide Web Consotium, dirigido por
Sir T. BERNES-LEE. Para un profundo estudio del funcionamiento de los lenguajes de marcado, las paginas webs y el
trafico web en general, Vid. T. BERNES-LEE, Weaving the Web, The Original Design and Ultimate Destiny of the World
Wide Web by Its Inventor, HarperCollins, San Francisco, 2000.

En algunas ocasiones, el sitio web es denominado portal. Es habitual que las varias paginas webs que conformen ese
portal no sean mas que secciones del mismo, de manera que comparten un dominio, pero no una URL, como posterior-
mente se expondra.

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

Como posteriormente se expondra, las paginas webs son el mejor ejemplo de aplicacion del codigo de acceso —una de las
principales medidas tecnoldgicas de proteccion de los derechos de propiedad intelectual—.

Un servidor web, también 1lamado servidor HTTP o Web Servers, es un programa que procesa cualquier aplicacion del
lado del servidor —escritas en lenguaje de programacion— realizando conexiones con el cliente y generando una respues-
ta que es ejecutada por el navegador web. Esto es, un programa en ejecucion de forma continua en un ordenador —también
se utiliza el término servidor para referirse al ordenador que lo ejecuta—, manteniéndose a la espera de peticiones por parte
de un cliente (un navegador de Internet) y contestando a estas, bien sirviendo la pagina web solicitada, que sera mostra-
da en el concreto ordenador, bien, en su caso, mostrando el mensaje correspondiente si se detectd algin error. Para la
transmision de todos estos datos se opera mediante un protocolo, generalmente HTTP —de ahi su nombre, servidor HTTP—.
Algunos servidores web importantes son Apache, Cherockee, I1S, Tomcat y Lighttpd.
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corresponda con el nombre de la concreta carpeta !°. En otras palabras, la URL de cada carpeta (cada
pagina web dentro de un mismo sitio web o cada seccion dentro de una misma pagina web) esta
conformada por el nombre del dominio (incluido el .com, .es u otros) mas el nombre adjudicado a
esa concreta carpeta, que habra de ser, necesariamente, diferente al de las demads '°. A pesar de la
organizacion dada por la URL, son los hiperenlaces existentes entre las varias paginas con un domi-
nio o subdominio comun las que controlan de manera particular como el usuario percibe y utiliza
—interactila— esa estructura general y como el trafico web fluye pluridireccionalmente entre las dis-
tintas paginas webs, siguiendo 6rdenes del concreto usuario.

Con caracter general, en la fisonomia o configuracion de una pagina web se pueden distinguir
claramente dos partes. Por un lado, lo que aqui vamos a calificar como «estructura» —denominada
en lenguaje informatico front-end-, esto es, el mentl o botones, que, partiendo del disefio y usabili-
dad (user experience), la maquetacion y la programacion cliente, permite la interaccion del usuario.
Y, por otro lado, lo que a lo largo de este trabajo calificaremos como «contenido» —denominado en
lenguaje informatico back-end—, conformado por los contenidos alojados en lo que desde el punto
de vista informatico se entiende como «bases de datos» y «servidores» 7. A pesar de la mayor o
menor complejidad de la estructura, es en el contenido donde realmente radica la mayor variacion,
heterogeneidad y riqueza de las paginas webs. Contenido que, ademas, en muchas ocasiones no tiene
un caracter artistico, sino meramente informativo. De ahi que la proteccion de dicho contenido exija
ciertas especialidades frente a los tradicionales derechos de propiedad intelectual. Estos factores son
tenidos en cuenta en las propuestas que se presentan a continuacion.

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

Con caracter preliminar, en relacion con la definicion contenida en el articulo 1.2 de la Direc-
tiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos '3, debe des-
tacarse que el concepto de base de datos tiene un carcter europeo. Esto es, que ha sido armoniza-
do a nivel comunitario y debe interpretarse de manera uniforme y auténoma en todos los Estados
miembros, con arreglo al Derecho europeo, con independencia de sus anteriores normativas nacio-

15 Las siglas URL hacen referencia al Uniform Resource Locator, Localizador Uniforme de Recursos. E1 URL de un recur-
so informatico es su direccion en Internet, esto es, el nombre que aparece en la barra de direcciones del navegador utili-
zado. Combina el nombre del servidor que proporciona la informacion, el nombre del archivo y el protocolo a seguir para
recuperar los datos. El URL permite que el navegador localice dicho recurso y lo muestre de forma apropiada.

Muchos de estos subdominios se crean y configuran por motivos de posicionamiento o indexacion, por su facilidad de
lectura por los buscadores. Asi, por ejemplo, el subdominio http://www.derecho.uam.es seguramente tendria un mejor
posicionamiento que http://www.uam.es/derecho/

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

Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las
bases de datos (DO L 77, de 27 de marzo de 1996), a la que, en adelante, nos referiremos como «la Directivay.
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nales, y teniendo en cuenta el contexto de dicha disposicion y el objetivo que la normativa de que se
trate pretende alcanzar '°.

En este contexto deben destacarse varios aspectos. En primer lugar, el caracter tinico de la defi-
nicion del concepto de base de datos contenida en la Directiva. Solo comparable, a nivel internacio-
nal, con la definicion propuesta en el seno de la OMPI, con la que guarda una considerable similitud
—practica identidad—, que se explica por el origen europeo de esta propuesta, que finalmente no fue
incluida en los Tratados OMPI de 1996 . De ahi que, en segundo lugar, deba llamarse la atencion
sobre la inexistencia, a nivel internacional, de una definicion constitutiva del concepto de base de
datos, desligada de cualquier alusion a los requisitos exigidos para la proteccion de esta por la pro-
piedad intelectual. Asi, las legislaciones que regulan la proteccion de las bases de datos, compilacio-
nes o colecciones no dedican un precepto a definir, con caracter previo, lo que deba entenderse por
base de datos .

19" La teorfa del concepto europeo elaborada por el TJUE puede considerarse, a dia de hoy, doctrina jurisprudencial conso-
lidada. Vid., entre otras, las SSTJUE de 18 de enero de 1984, Ekro, C-327/82, f. 11; de 19 de septiembre de 2000, Linster,
C-287/98, f. 43; de 9 de noviembre de 2000, Yiadom, C-357/98, f. 26; y, mas recientemente, la STJUE de 21 de octubre
de 2010, asunto SGAE v. PADAWAN, C-467/08, ff. 33 y 34.

La jurisprudencia citada debe entenderse en el sentido de que el TJ parte manifiestamente de una presuncion a favor de
la interpretacion autdnoma debido a la necesidad de efectuar una interpretacion uniforme y de otorgar un trato igual.
Presuncion que, no obstante, puede quedar desvirtuada si no es posible definir un concepto uniforme o si asi lo exige una
mera armonizacion parcial. Tales circunstancias no se dan en el presente caso, puesto que, tanto del tenor del propio
articulo 1.2 y del considerando 17.° de la Directiva, como de su contexto y de los objetivos perseguidos por la normativa
de la que forma parte se deduce un concepto de base de datos armonizado y completo, sin necesidad de recurrir a las
definiciones que, en su caso, pudieran existir en las distintas regulaciones nacionales. Para un analisis de la metodologia
de analisis de los conceptos de caracter europeo y de las implicaciones practicas de la armonizacion de estos, Vid. S. LOPEZ
Maza y G. MINERO ALEJANDRE, «El caracter equitativo de la compensacion por copia privada. Comentario a la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de octubre de 2010 (Caso Padawan)», Revista de propiedad intelectual,
(pe. i.), nam. 36, 2010, pags. 95-98.

Esta conclusion se ve confirmada por el objetivo de la normativa en la que figura este concepto de base de datos. En
efecto, la finalidad de la Directiva, basada, en particular, en el actual articulo 114 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea —que, a su vez, se remite a su art. 26, en relacion con el objetivo general de consecucion del correcto
funcionamiento del mercado interior—, es la de armonizar la proteccion juridica de las bases de datos, asi como impedir
las distorsiones de la competencia en el mercado interior resultantes de la diversidad de normativas de los Estados miem-
bros, implica el desarrollo de conceptos autdbnomos de Derecho de la Union. (Vid. parrafo 57 de las Conclusiones de 8 de
junio de 2004 de la Abogada General Stix-Hackl en el asunto British Horseracing Board, C-203/02).

A ello se une la razon econdmica existente detras de esta armonizacion: la creacion de un régimen estable y uniforme de
proteccion juridica de los derechos de los fabricantes de bases de datos como requisito sine que non para la consecucion
de un nivel de inversion considerable en el sector de las bases de datos, de cara a la creacion de una industria europea de
la informacion fuerte, capaz de competir con el resto de actores mundiales. Una interpretacion o una aplicacion no uni-
forme del concepto de base de datos equivaldria directamente a frustrar dicha finalidad. (Vid. considerandos 12.°y 13.°
de la Directiva, previos a la propia definicion del concepto de base de datos).

20 yid., documento CRNR/DC/6, Propuesta bésica de las disposiciones sustantivas del Tratado relativo a la Propiedad

Intelectual respecto de las bases de datos, para consideracion en la Conferencia Diplomatica. Ginebra, Suiza, 30 de
agosto de 1996. Disponible en http://www.wipo.int/meetings/en/archive.jsp. Vid., asimismo, la seccion dedicada a ¢l en
EIPR, 1996, 18(11), Sup. xi-xii.

Por el contrario, sus disposiciones solamente regulan los requerimientos que deben cumplirse para quedar protegidas.
Asi, por ejemplo, el caso estadounidense, cuya seccion 101 de la Copyright Act, dedicada a la definicion de los concep-
tos empleados a lo largo de la norma, dicta: «Una compilacion es una obra formada por la coleccion de materiales pre-
existentes o de datos que han sido seleccionados, coordinados o dispuestos de manera tal que su resultado constituya una
creacion intelectual original». La seccion 103(b) prosigue: «El derecho de autor de las compilaciones inicamente prote-
ge la aportacion original del autor de tal obra, pero no a los materiales preexistentes empleados en la elaboracion de esta.

21
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Todas estas consideraciones son importantes en un doble sentido. Uno, porque las reflexiones
que se vierten a continuacion van a ser aplicables de manera uniforme a todos y cada uno de los Esta-
dos miembros de la Unioén Europea, asi como a los paises que, formando parte del Espacio Economi-
co Europeo, han decidido hacer suya dicha definicién comunitaria del concepto de base de datos 2. Y
dos, porque, a contrario, cabe deducirse que las conclusiones a las que se llegue en el presente tra-
bajo no van a poder ser extrapolables, sin una necesaria aclimatacion a sus respectivas peculiarida-
des normativas, a otros ordenamientos distintos del europeo.

Asimismo, debe hacerse hincapié en el hecho de que el concepto de base de datos configura-
do a nivel europeo es aplicable tanto al derecho de autor como al derecho sui géneris, esto es, a las
dos posibles formas de proteccion de las bases de datos, cuyo estudio seguidamente realizaremos 3.

Dicho esto, conviene adentrarnos en el concepto europeo de base de datos para poder afirmar
si la subsuncién de las paginas webs en dicho concepto es o no posible. El articulo 1.2 de la Direc-
tiva —y, en el plano nacional, el citado art. 12.2 de la LPI, que transpone el precepto europeo— defi-
nen las bases de datos como «recopilaciones de obras, de datos o de otros elementos independientes
dispuestos de manera sistematica o metodica y accesibles individualmente por medios electronicos
o de otra formay. Por tanto, son varios los requisitos exigidos a la hora de calificar o no como base
de datos a un producto.

El derecho de autor de la compilacion es independiente y no afecta o perjudica al ambito de aplicacion ni a la duracion
de los derechos de autor que puedan recaer sobre los materiales preexistentes.

El legislador espafiol de 1987 también seguia esta linea, transponiendo al ordenamiento nacional, si bien con ciertas pecu-
liaridades, la prevision contenida en el Convenio de Berna. Asi, el articulo 5 del citado Convenio dispone: «Las colecciones
de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por la seleccion o disposicion de las materias,
constituyan creaciones intelectuales estaran protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada
una de las obras que formen parte de estas colecciones». Por su parte, el antiguo articulo 12 de la LPI de 1987 establecia:
«Las colecciones de obras ajenas, como las antologias, y las de otros elementos o datos que por la seleccion o disposicion
de las materias constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos de los autores de las obras
originalesy. Por tanto, la proteccion conferida a las «colecciones» en el mencionado articulo 12 de la LPI de 1987 era la
propia del derecho de autor, y, por ende, esas «colecciones» no eran sino una modalidad de obra protegida, afiadida a las
enumeradas en los articulos 10 y 11 de esta Ley 22/1987. Este no es el caso actual, tal y como posteriormente se expondra.
Las mismas consideraciones cabe predicar del ADPIC, cuyo articulo 10.2 declara: «Las compilaciones de datos o de otros
materiales, en forma legible por maquina o de otra forma, que por razones de la seleccion o disposicion de sus contenidos
constituyan creaciones de caracter intelectual, seran protegidos como talesy.

22 Islandia, Liechtenstein y Noruega. Para una resefia de las normativas de transposicion, vid. «Resefia de las legislaciones

vigentes de propiedad intelectual en materia de bases de datos no originalesy», documento OMPI SCCR/8/3, presentado
por el Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, octava sesion, Ginebra, 4 a 8 de noviembre de 2002.
Vid., asimismo, T. BALLARINO, «Banche dati, diritto internazionale privato e trattamento dello straniero», Annali Italiani
del Diritto d'Autore, della cultura e dello spettacolo, AIDA, V1, 1997, pag. 189.

Dicha técnica fue seguida, asimismo, por los legisladores espafiol y francés. En el caso espafiol, la transposicion de la
definicion contenida en el articulo 1.2 de la Directiva se llevo a cabo mediante la introduccion de un segundo apartado en
el articulo 12 de la LPI, dentro del Libro I (dedicado unicamente al derecho de autor), pero aplicable al Titulo VIII del
Libro II (dedicado al derecho sui géneris), por expresa remision del parrafo segundo del articulo 133.1 de la LPI.

Por su parte, el legislador francés también opto por incluir la definicion en el articulo L 112-3 CPI, dentro del Titulo I del
Libro I (Derecho de autor) y no repetirla después en el Titulo IV del Libro III (Titulo dedicado al derecho sui géneris,
dentro del Libro sobre disposiciones generales relativas al derecho de autor, derechos vecinos y derecho sui géneris).
Sin embargo, en aras de una mayor claridad, el legislador aleman optd por mantener una definicion en el contexto de la
proteccion autoral (art. 4.2 UrhG) y otra en relacion con la tutela sui géneris (art. 87.a UrhG), de considerable parecido
pero no mimética redaccion.

23
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En primer lugar, la exigencia referida al contenido tiene, sobre todo, un caracter aclaratorio,
afirmando que dicho contenido puede estar conformado bien por obras, bien por datos o bien por
otros elementos, asi como por una combinacion de estos 2*. De la redaccion del citado precepto cabe
deducir que el legislador europeo ya preveia en 1996 la amplitud que el concepto de base de datos
iba a tener, dadas las posibilidades de la técnica. Obviamente, este requisito se satisface por las pagi-
nas webs, que, generalmente, estan conformadas de manera heterogénea, por una mezcla de los tres
tipos de contenidos citados. Si bien la subsuncion de los concretos contenidos de una pagina web en
uno u otro concepto depende del caracter o del sector de mercado en el que la persona que encarga
la realizacion de la pagina se incluya. Asi, por ejemplo, en el caso de instituciones culturales como
pueden ser museos o compaiiias editoriales, los contenidos de sus correspondientes paginas webs
suelen poder calificarse como obras. Sin embargo, en paginas webs del sector musical, los conteni-
dos generalmente se subsumen en el concepto de otros elementos.

Se debe tener en cuenta que, originariamente, la Comision europea pretendia limitar la protec-
cion contenida en la futura Directiva a las bases de datos electronicas y que, dentro de estas, las pagi-
nas webs empezaban a tener ya entonces una importancia considerable 3, si bien el protagonismo
del que estas gozan actualmente era impensable en aquella época —mediados de los afios noventa—.
A ello debe unirse el hecho de que la mayoria de las legislaciones nacionales de los Estados miem-
bros de la Unidén Europea vigentes con anterioridad a la adopcion de la Directiva hicieran referencia

a las «coleccionesy, pero no a las «bases de datos» 26, pues tradicionalmente, en la conciencia comn,

24 Por «otros elementos» se entiende todo aquello que ni se califica como obra desde el punto de vista de la propiedad
intelectual ni es un dato o informacion (Vid. la amplitud del considerando 17.° de la Directiva). Asi, pueden englobarse
tanto las prestaciones protegidas por la propiedad intelectual (actuaciones, interpretaciones o ejecuciones, fonogramas,
grabaciones audiovisuales, fotografias, emisiones y transmisiones de las entidades de radiodifusion, asi como determi-
nadas producciones editoriales), como aquellas otras realidades residuales que, sin gozar de la proteccion del derecho de
autor ni de los derechos afines, no pueden ser tenidas por datos o informacion, como pueden ser, entre otras, las disposi-
ciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los drganos jurisdiccionales y los
actos, acuerdos, deliberaciones y dictamenes de los 6rganos publicos (art. 13 LPI). Por tanto, la amplitud o estrechez del
concepto de «otros elementos» depende directamente de la concreta holgura dada al concepto de dato o informacion.

25 Elarticulo 1.1, asi como el considerando 13.° de la Propuesta inicial de Directiva presentada por la Comision, se referian

unicamente a las bases de datos cuyos contenidos hubieran sido «dispuestos, almacenados y accesibles por medios elec-
tronicosy. Vid., asimismo, los apartados 3.1.1-3.1.6 y 3.1.10 de la Exposicion de Motivos que acompaii6 dicha Propuesta
inicial, en el que se justificaba esta limitacion del ambito de aplicacion en las caracteristicas peculiares propias de las
bases de datos electronicas, como son su tendencia a ser exhaustivas y extensivas, asi como sistematicas y metddicas, por
deberse su funcionamiento y sistemas de biisqueda a la labor realizada por programas de ordenador. Razones por las
cuales estas bases de datos no encajaban habitualmente en los requisitos exigidos para su proteccion por el derecho de
autor en el Convenio de Berna y en las legislaciones nacionales que algo establecian al respecto, en donde sistematica-
mente se requeria como criterio especial de originalidad que tales bases de datos constituyeran, en atencion a los criterios
de seleccion o disposicion de sus contenidos, creaciones intelectuales.

Ello dejaba la proteccion de aquellas bases de datos que, por no ser electronicas, no entrasen en el ambito de cobertura
de las bases de datos sujeta —como hasta ese momento habia estado— a la correspondiente tutela contemplada en el orde-
namiento de cada Estado miembro, pero debiendo en todo caso ser acorde con lo dispuesto en el articulo 2.5 del Convenio
de Berna (considerando 19.° de la Propuesta inicial de Directiva presentada por la Comision).

26 Tal era el caso, por ejemplo, del antiguo articulo 12 de la LPI, cuya redaccion se remonta a la Ley 22/1987, de 11 de

noviembre, de Propiedad Intelectual.

Para un analisis de estos conceptos, Vid. S. CAMARA LAPUENTE, «Ultimas orientaciones internacionales sobre la proteccion
juridica de las bases de datos», Autor y Derecho, Ciberrevista sobre propiedad intelectual, vol.1, 2000-2001. Este autor
se pregunta si se trata de dos productos u objetos diferentes, tratados conjuntamente por su afinidad, pero con caracteres
dispares, o, por el contrario, de dos objetos idénticos.
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el término base de datos se vinculaba a aquellas recopilaciones para cuyo acceso se requiere algun
tipo de medio electronico y que permiten busquedas estratégicas.

El tnico motivo real que llevo a las instancias europeas a ampliar dicha definicion a toda base
de datos, con independencia de su formato, no fue otro que el cariz de las negociaciones que en esa
fecha se llevaban a cabo con vistas a la adopcion del futuro ADPIC, del que ya entonces se conocia
el texto de su futuro articulo 10.2, en donde la proteccion de las bases de datos se configuraba con
independencia de la forma de estas, esto es, tanto en el caso de las bases de datos electronicas como
también de las no electronicas. La razon del viraje realizado por el legislador europeo era, pues, evi-
dente: limitar la proteccion exclusivamente a las bases de datos electronicas —por muy innovadoras
que en aquellos momentos pudieran parecer— seria cerrar puertas a los desarrollos tecnolégicos futu-
ros, y excluir radicalmente aquellos nuevos tipos de bases de datos que, fruto de la Sociedad de la
Informacion, puedan surgir de la mano de técnicas novedosas distintas a la electronica 2’. Por tanto,
la introduccion de esta consideracion tiene el gran acierto de ser tecnoldgicamente neutral 28, Ello
hace que se pueda albergar bajo el mismo concepto de base de datos, por ejemplo, tanto la coleccion
de obras exhibidas en un museo como la recopilacion de archivos en los que tales obras aparecen
digitalizadas en la pagina web de la correspondiente institucion cultural.

Si bien, en principio, el nimero de elementos que, de manera efectiva, formen parte del conte-
nido de la base de datos no es relevante >, este si puede ciertamente llegar a condicionar la existencia
de una inversion sustancial, requisito necesario para obtener la proteccion del derecho sui géneris,
como forma de tutela de las paginas webs que posteriormente se expondra 3.

27 Si bien la intencion originaria de la Comision fue justo la contraria, no se dio cuenta entonces de las repercusiones nega-
tivas que para la proteccion futura de las bases de datos a nivel europeo pudiera tener limitar el ambito de aplicacion de
la Directiva a las bases de datos electronicas.

Teniendo en cuenta los argumentos que acaban de ser expuestos, el Consejo decidi6 introducir en su Posiciéon Comun dos
novedades tendentes a superar el desacierto de la Comision. Por un lado, ya en el articulo 1.1 de la Directiva se declara-
ria que la proteccion juridica prevista en esta se refiere a «las bases de datos, sean cuales fueren sus formasy. Por otro lado,
y por si se pudiera albergar aun algtin tipo de duda, en el considerando 14.° se aclararia la conveniencia de «hacer exten-
siva la proteccion prestada por la presente Directiva a las bases de datos no electronicasy. Vid. apartado 8 de la pag. 24 de
la Exposicion de Motivos que acompaii6 a la Posicion Comun del Consejo de la Union Europea.

Ademas, todo ello queda corroborado con la literalidad que la Union Europea dio a la nota explicativa 1.13, que acom-
pafiaba a la citada Propuesta del fallido Tratado OMPI sobre bases de datos presentada por la Union Europea. En ella se
dice: «La proteccion se extiende a las bases de datos tanto en forma electronica como no electronica. Ademas, esta redac-
cion abarca todas las formas o medios actualmente conocidos o ulteriormente desarrollados».

28 Si bien también puede considerarse que los problemas ligados a esa originaria redaccion podrian haber sido resueltos por

la via de la analogia, teniendo presente que lo que a principios de la década de los noventa —y ain hoy— se calificaba como
electronico estaba muy ligado a su caracter digital y este, a su vez, a todo aquello que se aleja del tradicional formato o
soporte material.

29 Sibien el Parlamento europeo propuso una enmienda por la que se incluyera en la definicion de base de datos la expresion

«un nimero importante» de obras, datos y otros elementos, esta enmienda no fue aceptada ni por la Comision ni por el
Consejo, pues se entendia que, dada su indeterminacion, mas que aclarar, habria planteado mayores problemas de inter-
pretacion y no habria sido conforme a la definicion contenida en el ADPIC ni a los debates que entonces se mantenian
en el marco de la OMPI sobre un posible protocolo al Convenio de Berna. Vid. punto 8 de la pag. 24 de la Posicion Comun
del Consejo, de 10 de julio de 1995.

Vid. las Conclusiones de la Abogada General Stix-Hackl de 8 de junio de 2004, relativas al asunto Fixtures Marketing
Ltd. v. Oy Veikkaus Ab, C-46/02.

30
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El segundo requisito exigido es el caracter independiente de los elementos que conforman el
contenido de la base de datos. Ello significa que los elementos habran de ser separables unos de otros
sin que resulte afectado el valor de su contenido informativo, artistico u otro 3!. La racionalidad de
esta exigencia pasa por su entendimiento en un sentido conceptual, luego no se trata de una indepen-
dencia de caracter fisico (o separabilidad fisica de un elemento con respecto al conjunto). El carac-
ter independiente se traduce, por tanto, en la potencialidad del usuario de separar en su mente los ele-
mentos individuales contenidos en la base de datos cuando accede a ella 32, A efectos practicos, este
requisito se entendera cumplido toda vez que los elementos individuales tengan sentido por si mis-
mos, de manera que su existencia no dependa del resto de elementos que lo acompafian, ni de su con-
texto, esto es, de su integracion en la base de datos 33.

Una pagina web satisface este segundo requisito, incluso cuando se interprete de manera estric-
ta, pues al acceder a la iome o pagina principal, el usuario no visualiza todo el contenido de la pagi-
na, sino que, como regla general, solamente encontrara el ment, y sera pinchando en los botones que
conforman dicho ment cuando se desplegara el contenido de esta. Por tanto, el acceso a la totalidad
del contenido de una pagina web no podra realizarse, salvo en supuestos excepcionales 34, en un

En el Derecho comparado, la regla general es también la de la irrelevancia del numero de obras, datos o elementos con-
tenidos en la base de datos como criterio a tener en cuenta a priori a la hora de definir el concepto de base de datos. La
Federacion de Rusia es una excepcion, pues, desde 2008, esta en vigor la reforma de la Parte IV del Codigo Civil, donde,
por primera vez en este pais, se regula de manera especifica la proteccion de las bases de datos. La Seccion 1334.1 del
Coadigo Civil ruso establece la proteccion de toda base de datos consistente en un minimo de 10.000 elementos singulares
de informacion. Ademas, parafraseando el articulo 7 de la Directiva europea, que posteriormente se expondra, contempla
la tutela de las bases de datos para cuya produccion se haya destinado una inversion sustancial.

31 Bn este sentido se pronuncia la STJUE de 9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing Ltd. v. OPAP, C-444/02, f. 29,
haciendo suyas las Conclusiones de la Abogada General C. Stix-Hackl, de 8 de junio de 2004 referidas al citado asunto
(parrafo 39). Asi, para el caso concreto del litigio principal, el TJ concluyé que «la fecha, el horario y la identidad de los
dos equipos correspondientes a un partido de futbol —contenidos en las correspondientes listas de partidos— estan inclui-
dos en el concepto de elementos independientes en el sentido del articulo 1.2 de la Directiva en la medida en que tienen
un valor informativo autonomo» (f. 33). Vid., asimismo, M. LEISTNER, «The Legal Protection of Telephone Directories
Relating to the New Database Maker's Right», International Review of Industrial Property and Copyright Law 2000,
pags. 950 y ss., especialmente pag. 956; y S. CHALTON, «The Copyright and Rights in Databases Regulations 1997: Some
Outstanding Issues on Implementation of the Database Directive», EIPR, 1998, pag. 179.

32 En un sentido similar parecen apuntar T. APLIN, S. BEUTLER y E. DERCLAYE. Vid T. APLIN, «The EU Database Directive:

Taking Stock», en New Directions in Copyright Law. Volume 2, F. MACMILLAN (coord.), Edwar Elgar, Massachusetts,
2006, pag. 101; S. BEUTLER, «The Protection of Multimedia Products through the European Community’s Directive on
the Legal Protection of Databases», Entertainment Law Review, num. 8, 1996, pag. 324; y E. DERCLAYE, «What is a
Database? A Critical Analysis of the Definition of a Database in the European Database Directive and Suggestions for an
International Definition», The Journal of World Intellectual Property Organization, 2001, pag. 981.

En aplicacion de este criterio interpretativo se entendera que dicho requisito de independencia no se satisface respecto de
cada una de las partes de un conjunto de informacion bursatil, pues estas no adquieren significado sino siendo considera-
das de una manera global, en comparativa con el resto de resultados del mercado de valores. Tampoco se cumple este
requisito en las obras o grabaciones audiovisuales, literarias o musicales, ni en los fonogramas, puesto que cada imagen,
palabra o sonido cuya secuencia conforma el contenido de estas no tiene un caracter independiente. Asi se pronuncio
expresamente el legislador europeo en el considerando 17.° de la Directiva que se comenta.

33 En definitiva, la interpretacion propuesta evita que se tenga en consideracion a la hora de entender cumplido o no este

requisito el hecho de que una obra, dato o elemento pueda o no tener un valor diferente dependiendo de su contexto. Esto
es, con este criterio interpretativo sera indiferente que esos contenidos adquieran un valor afiadido —respecto al que tendrian
individualmente considerados— al formar parte de una base de datos.

3 Estos supuestos excepcionales suelen referirse a las primeras paginas webs que fueron creadas, muy sencillas y de carac-

ter estatico.
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mismo momento temporal, sino que se debera acceder parcialmente, de manera que el cliqueo en
cada uno de los botones del ment desplegara la parte del contenido de la pagina inserta en ese boton,
pero no en los otros. La estructuracion de las paginas webs propicia, pues, el cuamplimiento de la exi-
gencia de independencia conceptual >

La tercera exigencia esta muy ligada con la anterior. Se refiere basicamente a la necesidad de que
los elementos que conformen el contenido de la base de datos sean «accesibles individualmentey 3°.
Con todo, ambos requisitos no deben confundirse. El caracter independiente, como se ha expuesto,
puede interpretarse en un sentido mas abstracto o conceptual, entendiéndose cumplido siempre y
cuando la existencia de los elementos no dependa de su integracion en la concreta base de datos. Por
el contrario, el requerimiento de la accesibilidad individual hace referencia a un concepto mas fisi-
co o cognoscitivo, en el sentido de la posibilidad de percepcion individual o separada, por parte del
usuario, de cada uno de los elementos que conforman el contenido de la base de datos *’. De ahi que
este tercer requisito plantee serios problemas en el caso de bases de datos de soporte fisico, pues en
muchos casos parece imposible tratar de percibir uno de los elementos de manera individual sin que
ello suponga la percepcion, por lo menos, de los otros elementos cercanos a este, cuando no del resto
de elementos del conjunto.

Sin embargo, estos problemas practicos no se plantean en el caso de las paginas webs, pues,
teniendo en cuenta el funcionamiento de su estructura y la forma de visualizacion parcial de los con-
tenidos que acaba de ser expuesta, la apertura de la pagina principal no implica la visualizacion de
la totalidad de los contenidos, sino que para ello se requiere del cliqueo en todos y cada uno de los
botones del ment. Ademas, suele suceder que el cliqueo en cada uno de estos no suponga tampoco
la visualizacién de todos los contenidos que conforman esa opcion (ese boton), sino que, cuando son
varios los contenidos que configuran esa concreta opcion, generalmente se vuelva a dar la alternati-
va de cliquear sobre cada uno de ellos para que aparezca un nuevo desplegable, teniendo asociadas
cada una de esas opciones un URL propio, que permite ser mostrado de manera directa e individual
en pantalla mediante su escritura en la barra de direcciones del navegador %,

35 De no existir dicha estructura, el usuario podria encontrar dificultades para concebir de manera individual los elementos
contenidos en la pagina.

36 Este tercer requisito es el mas ambiguo de todos. El1 TJUE parece haberse olvidado en sus resoluciones de la existencia

de este requisito, pues no se refiere a ¢l. De ahi que la doctrina abogue por una interpretacion algo flexible del mismo.
Para un estudio de la cuestion, vid. E. DERCLAYE, «The Court Of Justice Interprets the Database Sui géneris Right For
The First Time», European Law Review, 2005, nim. 30(3), pags. 420-430; M. POWELL, «The European Union's Database
Directive: An International Antidote to the Side Effects of Feist?», Fordham International Law Journal, nim. 20, 1997,
pag. 1.229; N. SaNjuaN, «Derecho sui géneris sobre bases de datos: analisis sobre la jurisprudencia comunitaria. Caso
Fixtures y British Horseracing», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), num. 22, 2006, pags. 82-83; y T. APLIN, «The
EU Database Directive: Taking Stock», cit., pag. 103.

En el plano jurisdiccional esta interpretacion holgada también se contiene, entre otras en la Sentencia del Bundesgerichtshof
aleman de 6 de mayo de 1999, Tele-Info-CD.

Asi, siguiendo las definiciones contenidas en el diccionario de la Real Academia Espaiiola, el término «accesible» sig-
nifica «que tiene acceson, y el término «individualmentey, «con individualidad; uno a uno».

37

38 Con todo, los problemas de aplicacion que puedan plantearse, excepcionales en el caso de las paginas webs, se podran

sortear entendiendo el requisito de la independencia conjuntamente con la exigencia de la accesibilidad individual. Asi,
estos requerimientos se cumplirian en toda base de datos en la que sus elementos pudieran ser buscados y percibidos de
manera individual, por oposicion a la interpretacion estricta del término «accesible», que llevaria a exigir que cada ele-
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El cuarto de los requisitos exigidos se refiere a la disposicion «de manera sistematica o meto-
dica» ¥. En definitiva, con ello se trata de trazar una linea entre el concepto de base de datos y lo que
seria una mera acumulacion de datos arbitraria, desestructurada y sin orden alguno. Esta exigencia
supone que la disposicion de los contenidos debe haberse hecho obedeciendo algun criterio anterior-
mente fijado, pero sin que tal criterio esté sujeto a ningln tipo de exigencia —ni logica, ni artistica,
ni estética— %°. El cumplimiento de este requisito no tiene gran dificultad en el caso de las paginas
webs, pues bastara con que, en definitiva, el orden de los contenidos no se deba al simple azar 4!. La
existencia de un back-end lleva implicito el cumplimiento de este cuarto requisito, pues la ordena-
cion de los contenidos de la pagina en dicho back-end siempre sigue un orden. Ademas, en términos
generales, la propia existencia del ment —la clasificacién u orden de los contenidos que dicho menu
supone— es también una demostracion del cumplimiento de esta exigencia en toda pagina web.

Respecto de este cuarto requisito debe tenerse en cuenta el considerando 21.° de la Directiva
que se comenta, segun el cual «no se requiere que estas materias —refiriéndose a las obras, datos u
otros elementos anteriormente citados— se hayan almacenado fisicamente de forma organizada». A
falta de una mayor concrecion, entendemos que tal afirmacion viene referida tinicamente a las bases
de datos electronicas, en concreto, en aquellas en las que los contenidos estan almacenados de mane-

mento pudiera recuperarse o ser consultado separadamente, sin visualizacion del resto de elementos circundantes. Esta
interpretacion teleologica, y no literal, que proponemos es, sin duda, la que mas se ajusta a la realidad practica actual.

39 El diccionario de la lengua espaiiola de la Real Academia Espariola define el término «disponer» como «Colocar, poner

algo en orden y situacion conveniente». Por tanto, parece que lo que se exige con ello es que los contenidos de toda base
de datos sigan un orden bien sistematico, bien metddico. De acuerdo con el TJUE este caracter sistematico o metddico
supone «un plan o modo de clasificacion, sea de la naturaleza que sea, que permita la localizacion de cualquier elemento
independiente contenido en su senow». Vid. STIJUE Fixtures Marketing Ltd v. OPAP, cit., ff. 30 y 31.

49 De hecho, como posteriormente se expondra, recurrir a la 16gica como criterio de ordenacion o disposicion del contenido

suele implicar el incumplimiento del requisito de la originalidad del criterio de seleccion y disposicion, requerimiento
exigido para el otorgamiento de la proteccion autoral —pero no para la proteccion por el derecho sui géneris—. Lo que si
esta claro es que la organizacion de los elementos debe ser el resultado de una cierta actividad intelectual por parte del
fabricante —lo que no implica que deba tratarse de una obra o creacion intelectual—, y no una mera acumulacion arbitraria.

41 Jid. en este sentido las Conclusiones de la Abogada General Christine Stix-Hackl en el asunto Fixtures Marketing contra

OPAP, cit., parrafo 40; y en el asunto Fixtures Marketing contra Veikkaus, cit., parrafo 37.

Buena parte de la doctrina también ha destacado la facilidad de cumplimiento de esta exigencia en términos generales.
Vid., entre otros, E. DERCLAYE, «Do Sections 3 and 3A of the CDPA Violate the Database Directive? A Closer Look at
the Definition of a Database in the U.K. and its Compatibility with European Law», European Intellectual Property
Review, nim. 24, 2002, pags. 468-9; L. KAYE, «The Proposed EU Directive For the Legal Protection of Databases: A
cornerstone Of the Information Society», European Intellectual Property review, nim. 17, 1995, pag. 583; I. STAMATOUDI,
«Copyright and Multimedia Works: A Comparative Analysis», Cambridge University Press, Cambridge, 2002, capitulo
5; y T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking Stocky, cit., pags. 102-3.

Como se enuncio al principio de este trabajo, a pesar de la falta de regulacion expresa del fendémeno de las paginas webs,
el interés jurisprudencial que estas han despertado en los ultimos afios ha sido considerable. El analisis del cumplimien-
to de estos requisitos se puede encontrar, entre otras, en las siguientes sentencias espaifiolas: STS de 30 de enero de 2008,
en casacion de la SAP de Alicante, Seccion 5.7, de 2 de octubre de 2000, que, a su vez, confirmo el fallo de la SJPI de
Elda de 2 de julio de 1999; SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4.), de 8 de marzo de 2004; y de la SIMerc. nim. 2
de Barcelona de 11 de febrero de 2009, que enfrentaba a las compaiiias aéreas Ryanair con Edreams, en un litigio sobre
la utilizacion de los contenidos de la pagina web de la primera.

La jurisprudencia alemana ha sido, asimismo, bastante prolija, pudiéndose citar, entre otras, las siguientes resoluciones:
Sentencia del Landgericht de Miinchen I de 30 de marzo de 2000, en el asunto MIDI-Files; Sentencia del Oberlandesgericht
de Diisseldorf de 29 de junio de 1999 en el caso baumarkt.de; y Sentencia del Landgericht de Koln, de 25 de agosto de
1999, en el asunto Kidnet/Babynet.
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ra electrénica, entre las que se encuentran las paginas webs. A la hora de determinar el cumplimien-
to de esta exigencia, en este tipo de bases de datos cabe distinguir, por un lado, la ordenaciéon o alma-
cenamiento fisico realizados por el disefiador o programador web a los efectos de la interaccion con
el programa de ordenador y, por otro lado, el orden conceptual concreto con el que dicho contenido
se presenta o visualiza por el usuario al llevar a cabo dicha interaccion 42, El primero tiene una expre-
sion estatica en el codigo fuente de la pagina, mientras que el segundo varia en funcion de la interac-
tividad realizada por cada concreto usuario, siendo muchas las posibilidades que generalmente puede
presentar una pagina web dinamica. De manera que el requisito de disposicion sistematica o meto-
dica solamente se entiende referido a esta segunda realidad, la ordenacién conceptual de los conte-
nidos, percibida o incluso creada a su voluntad, por medio de la interaccion configurada en esa pagi-
na, si bien dentro de los limites marcados por la estructura del disefiador web. No se exige, pues, que
dicha sistematicidad o metodica deba ser cumplida también por el concreto almacenamiento fisico
de los contenidos, en lo que, desde el punto de vista informatico se denomina bases de datos y ser-
vidores —esto es, en el back-end de la pagina web— utilizados para llevar a cabo el funcionamiento
de la concreta pagina web. Por tanto, en aquellos casos frecuentes en los que la ordenacion fisica y
la ordenacion conceptual puedan no coincidir, dado que la primera se rige por las normas de utiliza-
cion de los lenguajes de marcado, mientras que la segunda sigue la voluntad del concreto usuario,
dentro de las posibilidades creadas por el disefiador o programador web, se habra de estar a la segun-
da ordenacién y puede concluirse que, salvo contadas excepciones, esta siempre cumple el requisi-
to de la sistematicidad o metddica de la disposicion 4.

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

En este punto conviene destacar el hecho de que ni la Directiva ni ninguna de las normativas
nacionales de transposicion se refieren al caracter dindmico o estatico que deban tener las bases de
datos para merecer esta calificacion . Por ello, entendemos que tanto las paginas webs estaticas como
las cada vez mas frecuentes paginas webs dindmicas podran subsumirse en este concepto europeo.

42 En un sentido similar se han pronunciado W.L. AUSTIN, «A Thoughful and Practical Analysis of Database Protection under
Copyright Law and a Critique of Sui géneris Protection», Journal of Technology, Law and Policy, 1998 (parrafos 32-37),
disponible en http://journal.law.ufl.edu/techlaw/3-1/austin.html; y T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking Stock»,
cit., pag. 103.

43 Asi se considerd por la Kammergericht (tribunal de segunda instancia) de Berlin en su Sentencia de 9 de junio de 2000,

en el asunto C.Net. Tras comprobar que, a pesar de no estar los elementos fisicamente ordenados, el software empleado
para realizar las busquedas permitia su recuperacion atendiendo a patrones sistematicos. Ello, unido al cumplimiento de
los restantes requisitos, hizo al tribunal concluir que la base de datos —la pagina web— era merecedora del derecho sui
géneris previsto en el articulo 87 a) de la UrhG.

44 Esta observacion se contiene en el parrafo 37 de las Conclusiones de la Abogada General Stix-Hackl en el asunto Fixtures

Marketing contra Veikkaus, anteriormente citadas.
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Sin embargo, estas consideraciones no parecen haber sido tenidas en cuenta por la Direccion
General del Mercado Interior y los Servicios en su informe de 2005 #°. En este documento el citado
organo de la Comision europea realiza un analisis de la aplicacion practica y la verdadera efectivi-
dad de los dos tipos de tutela articulados en la Directiva para proteger las bases de datos. Los pesi-
mistas resultados econdémicos y las estadisticas contenidas en el citado informe se refieren, en su
mayoria, a bases de datos fisicas o, en su caso, a bases de datos producidas en ambos formatos (fisi-
coy electronico). Solo una minoria de bases de datos electronicas son tenidas en cuenta a estos efec-
tos. Ademas, en relacion con estas, inicamente se computan las llamadas transacciones business-to-
business (B2B), expresion que, por oposicion al término business-to-consumer (B2C), no abarca las
relaciones entre fabricante y consumidor final de la base de datos, sino solamente la del fabricante
con el distribuidor y la del distribuidor con el minorista. No se hace mencion expresa, sin embargo,
de las paginas webs, a pesar de ocupar estas actualmente un claro protagonismo en el sector de las
bases de datos. Dichas insuficiencias son atribuibles al origen parcial de los datos contenidos en dicho
informe: las encuestas realizadas por el Gale Directory of Databases *°, asi como por el European
Publishers Council y por la European Association of Directory and Database Publishers, asociacio-
nes de origen privado que tienen entre sus miembros a las principales empresas del sector de bases
de datos de tipo comercial a nivel europeo. De ahi la critica que buena parte de la doctrina ha dirigi-
do contra la subjetividad y la falta de vision global de este documento 47, De haberse tenido en cuen-
ta convenientemente a la hora de realizar este informe la asombrosa evolucion del sector de las pagi-
nas webs, seguramente los resultados reflejados en este no hubieran sido tales.

Una vez concluido que las paginas webs se amoldan perfectamente al concepto europeo de
base de datos, debemos adentrarnos en el analisis de las consecuencias practicas que ello implica.
Esto es, en el estudio de qué concretos derechos corresponderan al fabricante de esa base de datos.
Asimismo, teniendo en cuenta el funcionamiento actual del encargo y realizacion de paginas webs,
habremos de contestar a la pregunta de quién es el titular de tales derechos.

45 (First evaluation of Directive 96/9 EC on the legal protection of databases», DG Internal Market and Services working

paper, de 12 de diciembre de 2005. Disponible en http://ec.europa.eu/dgs/internal market/evaluation/evaluationdatabas-
esdirective.pdf. Para una sintesis de este, http://ec.europa.eu/internal market/smn/smn40/docs/database-dir_en.pdf

46 El Gale Directory of Databases, conocido bajo las siglas GDD, se trata del mayor directorio internacional de bases de

datos, que goza actualmente del mas alto prestigio a nivel mundial y que constituye un punto de referencia entre los
usuarios de bases de datos. Entre otras cosas, realiza estadisticas sobre la evolucion de la industria de las bases de datos,
utilizando para ello datos que les proporcionan sus propios clientes.

47 Vid, entre otros, A. KUr, R. M. HILTY, C. GEIGER y M. LEISTNER, «First Evaluation of Directive 96/9/EC on the Legal

Protection of Databases», Comment by Max Planck Institut for Intellectual Property, Competition and Tax Law, IIC,
2006, num. 37, pags. 551-558, especialmente pags. 551-552; y E. DERCLAYE, «Intellectual Property Rights on Information
and Market Power: Comparing the European and American Protections of Databasesy, //C, 2007, niim. 3, pags. 275-298.
A nivel nacional, también han tratado esta cuestion N. SANJUAN, «Derecho sui géneris sobre bases de datos: analisis sobre
la jurisprudencia comunitaria. Caso Fixtures y British Horseracing», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), nam. 22,
2006, pags. 63-104, (pag. 70); C. M. GArcia MIRETE, «El fututo incierto de la Directiva 96/9/CEE sobre la proteccion
juridica de las bases de datos», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), num. 27,2007, pags. 57-72, (pag. 59); y G. MINERO
ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de datos: estudio de la aplicacion de la Directiva 96/9/CEE 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.), nam. 37, 2011.
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IV. TUTELA JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS. APLICACION A LAS PAGINAS WEBS

IV.1. Consideraciones generales

En primer lugar, conviene advertir que el concepto de base de datos configurado en la Direc-
tiva y en sus normas nacionales de transposicion es un término genérico que no tiene la capacidad
para determinar, per se, la proteccion por alguno de los dos regimenes contenidos en aquella. De
manera que no todo lo que encaje en ese concepto de base de datos va a gozar de la tutela otorgada
por la norma europea. La proteccion solamente se aplicara respecto de la base de datos que, ademas,
cumpla el requisito de la originalidad de los criterios de seleccion o disposicion de su contenido pre-
visto en el articulo 3.1 (proteccion del derecho de autor) y/o cuya obtencion, verificacion o presen-
tacion de su contenido represente una inversion sustancial en el sentido del articulo 7.1 de la Direc-
tiva (tutela del derecho sui géneris).

En segundo lugar, se debe recordar la necesidad de distinguir, en el caso de las paginas webs,
la estructura —su ment o botones, frontend, en términos informaticos— del contenido de estas —la
informacion, obras o prestaciones protegidas, generalmente fotografias, fonogramas o grabaciones
audiovisuales, que conforman el contenido del back-end desde el punto de vista informatico—.

Teniendo en cuenta estas dos observaciones, cabe afirmar que la proteccion contenida en la
Directiva sobre bases de datos se amolda formidablemente a las paginas webs, pues distingue dos
tipos de tutela aplicables a las bases de datos. Una protege la estructura de esta, es decir, sus crite-
rios de seleccion y/o disposicion de los contenidos. La otra tutela frente al uso inconsentido de la
totalidad o de una parte de los contenidos de la base de datos, con independencia del posible uso adi-
cional de la estructura de esta “®. El primer tipo de tutela corresponde al tradicional derecho de autor
(arts. 3-6 Directiva), mientras que para el segundo tipo de proteccion el legislador europeo decidio
crear un nuevo derecho de propiedad intelectual, si bien su propio nombre advierte de las especiali-
dades que lo caracterizan frente a los tradicionales derechos de propiedad intelectual: el derecho sui
géneris (arts. 7-11 Directiva) *°.

48 A ello cabe adicionar, asimismo, la proteccion que cada uno de esos contenidos pudieran merecer de manera individual,
bien por el derecho de autor, bien por los derechos conexos, o bien por derechos ajenos al campo de la propiedad intelec-
tual (art. 13 Directiva).

49 La doctrina no es pacifica a la hora de calificar como derecho de propiedad intelectual o no esta tutela sui géneris. Buena

parte de la doctrina se pronuncia a favor de su adscripcion a la categoria —un tanto miscelanea— de los derechos afines,
anexos o vecinos al derecho de autor. En esta linea se han pronunciado R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La proteccion
juridica de las bases de datos», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), nim. 1, 1999, pag. 50-52; asi como, de este mismo
autor, «Titulo VIIIL. Derecho sui géneris sobre las bases de datos», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
3.*ed., 2007, pags. 1.649-1.655; S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui géneris sobre las bases de datosy, Actualidad
Civil, nam. 3, 1999, pags. 84-89; A. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccion de
los derechos intelectuales. La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de propiedad intelectual. Soluciones juri-
dicas», en El derecho de propiedad intelectual y las nuevas tecnologias, Ministerio de Cultura, Coleccion Analisis y
Documentos, 1996; A. Lucas y H. J. Lucas, Traité de la propiété littérarie & artistique, Litec, 2000, Paris, pag. 123; A.
ESTEVE PARDO, La obra multimedia en la legislacion espaiiola, Aranzadi, 1997, pag. 160; J.A. MESSiA DE LA CERDA
BALLESTEROS, La proteccion juridica del fabricante de bases de datos: derecho sui géneris y competencia desleal, Dykinson,
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Dado que los objetos protegidos por estos dos tipos de tutela recaen sobre objetos distintos, el
legislador europeo optd por no configurarlas de manera excluyente, sino acumulativa, si bien los
supuestos en los que una misma base de datos —y, por ende, una misma pagina web— merezca simul-
taneamente ambas protecciones van a ser, como se vera, algo residuales. El potencial del derecho sui
géneris hace que, en el entorno web, ocupe una clara preeminencia frente al tradicional derecho de
autor, pues colma sus lagunas y suple sus insuficiencias con bastante facilidad, acoplandose mejor a
las peculiaridades derivadas de la rapida evolucion del disefio y la programacion web con una cele-
ridad que el derecho de autor no puede seguir.

Las disposiciones sobre el derecho de autor contenidas en la Directiva son, en buena medida,
una transposicién armonizada, a nivel europeo, de las obligaciones contraidas por la Uniéon Europea
con la firma del Convenio de Berna y del Acuerdo ADPIC, en los que se contempla la proteccion
autoral de las bases de datos.’® Por el contrario, el derecho sui géneris configurado en la Directiva
tiene un caracter Uinico y exclusivo, pues, como veremos posteriormente, los intentos de extenderlo
a otros ordenamientos nacionales o de contenerlo en tratados internacionales han sido infructuosos.

Dicho esto, conviene aclarar que, por indicacion expresa del articulo 1.3 de la Directiva, ningu-
na de las dos protecciones previstas en esta —ni el derecho de autor, ni el derecho sui géneris— se apli-
cara a «los programas de ordenador utilizados en la fabricacion o en el funcionamiento de bases de
datos accesibles por medios electronicos» —de las paginas webs—. Ello no puede entenderse como una
desproteccion de aquellos programas de ordenador empleados para permitir la operacion de las apli-
caciones incluidas en la pagina web por el simple hecho de su inclusion en esta. Todo lo contrario. Tal
precepto trata de exponer, si bien en términos no muy precisos, que el hecho de que la base de datos
en la que un determinado programa de ordenador es utilizado quede protegida, bien por el derecho de
autor, bien por el derecho sui géneris o bien por ambos derechos, no afectara a la proteccion auténo-
ma y adicional que pueda recibir dicho programa de ordenador en si mismo considerado, con una exis-
tencia independiente —y anterior, en la inmensa mayoria de casos—a la de la base de datos 3'. Por tanto,

2006; A. KEREVER, «Protection par droit d’auteur ou protection sui génerisy», en Banques de données et droit d'auteur,
Jornadas organizadas por el Institut de Recherche en propieté intellectuelle Henri Desbois (IRPI) y la Université Paris-
Dauphine (Paris, noviembre de 1986); F. KappEs, «Die EG-Datenbank-Richtlinie und ihre Umsetzsung in das deutsche
Urhberrechtgesetz», Zeitschrift fiir Europdisches Privatrechty, 1997, nam. 3, pags. 654-676; G. KOUMANTOS, «Les bases
de données dans la directive communautaire», Revue International du Droit d'Auteur (RIDA), nim. 171, 1997; R.H. WEBER,
«Schutz von Datenbanken-Ein neues Inmaterialgiiterrecht?», Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk-und Theaterrecht (UFITA),
1996, niim. 32, pags. 5-30. Algo mas ecléctico en cuanto a la plena identificacion del derecho sui géneris con los derechos
conexos se muestra, a pesar el titulo de su articulo, M.S. SPOLIDORO, «Il contenuto del diritto conesso sulle banche di dati»,
Annali Italiani del Diritto d'Autore, della cultura e dello spettacolo (AIDA), 1997, V1, pags. 45-63.

En contra de su naturaleza de derecho conexo se ha pronunciado E. DE ARESTI GUTIERREZ, «La proteccion juridica de las
bases de datos en la Comunidad Europeay, en La armonizacion de los derechos de propiedad intelectual en la Comunidad
Europea, cit., pag. 136.

30" Jid. los citados articulo 5 del Convenio de Berna y el articulo 10.2 del Acuerdo ADPIC, en los que simplemente se esta-

blece la obligacion de las Partes contratantes de regular en sus respectivos ordenamientos una proteccion para las colec-
ciones cuyos criterios de seleccion o de disposicion sean originales. Estas consideraciones se encuentran contenidas,
asimismo, en el articulo 5 del TODA, de diciembre de 1996 (posterior, por tanto, a la Directiva).

S Asi se entiende de la lectura conjunta del articulo 2 a) y el considerando 23.° de la Directiva. Las referencias contenidas

en este considerando a la Directiva 91/250/CEE de programas de ordenador deben entenderse trasladables a la actual
version consolidada de esta: la Directiva 2009/24, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre
proteccion juridica de los programas de ordenador (DO L 111/16, de 5 de mayo de 2009).
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ambas realidades, la base de datos —pagina web—y el programa de ordenador seran protegidos con-
forme a las especialidades de las Directivas que los regulan —Directiva de programas de ordenador y
Directiva de bases de datos—y los correspondientes preceptos nacionales de transposicion (arts. 95-104
LPI, en el caso de los programas de ordenador, y arts. 12 'y 133-137 LPI, en el caso de las bases de
datos) contemplan para cada uno de ellos. Pudiendo concluirse que tanto en el plano temporal —en
relacion con el momento a partir del cual se entiende protegido cada uno de ellos y la duracion de
cada una de estas tutelas— como en el plano material —sobre todo en la vertiente de los limites o excep-
ciones a cada uno de los derechos que puedan recaer sobre estos— las protecciones de las bases de
datos y de los programas de ordenador utilizados en la conformacion y el funcionamiento de estas
suelen diferir.

Mas complicaciones implica, sin embargo, la interpretacion del considerando 20.° de la Directi-
va, segun el cual «la proteccion prevista en la presente Directiva podra aplicarse igualmente a los ele-
mentos necesarios para el funcionamiento o la consulta de algunas bases de datos como el Thesaurus
y los sistemas de indizaciony. De la propia letra de este precepto se deduce que la enumeracion pre-
vista en ¢l tiene un cardcter meramente interpretativo, y no de nimerus clausus, pudiendo existir otros
elementos que cumplan tal funcidn, tales como las referencias cruzadas, muy habituales en bases de
datos de tipo técnico —asi, por ejemplo, las juridicas—, siendo su labor la de hacer mas eficiente la
blsqueda del usuario de la base de datos. Sin embargo, en relacion con las bases de datos electroni-
cas no queda muy claro qué interpretacion deba darse a esos «elementos necesarios para el funcio-
namiento o la consulta», que, por exclusion expresa del articulo 1.3 de esta norma, no pueden tratar-
se de programas de ordenador. A la luz de la divergente regulacion que se otorgara segun que el
supuesto concreto pueda ser calificado de «elemento necesario para el funcionamiento o la consul-
ta» o como «programa de ordenador utilizado en la fabricacion o funcionamiento», la delimitacion
de una y otra categoria es una cuestion clave 32.

El problema esta en la extrema dificultad que tiene tal delimitacion, ya que, en el caso de las
bases de datos electronicas, la inmensa mayoria —por no hablar de la casi totalidad— de Thesaurus e
indices no son otra cosa que meras aplicaciones de un programa de ordenador —aplicaciones que,
desde el punto de vista de la propiedad intelectual, serian calificadas por si mismas como programas
de ordenador— %3 utilizado por la base de datos para hacer viable el acceso por el usuario al conteni-

2 La jurisprudencia recaida hasta el momento no guia el analisis de esta cuestion. Asi en la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%)
de 18 de diciembre de 2008, Sentencia num. 1204/2008 (RJ 2009\534) se afirma que «las bases de datos, asi como el
sistema informatico, son conceptos un tanto especiales respecto a las demas obras de propiedad intelectual. La proteccion
por la propiedad intelectual se extiende a los elementos necesarios para el funcionamiento o la consulta; tales elementos
son los esenciales para la disposicion de forma sistematica o metodica de los datos, siendo esto, precisamente, lo que
constituye la creacion intelectual, esto es, los caracteres de originalidad y creatividad» (E.J. 14.°).

33 Debe tenerse en cuenta que la definicion de programa de ordenador contenida en la LPI no coincide con lo que desde el

punto de vista informatico se entiende por tal. En el presente trabajo nos guiaremos unica y exclusivamente por su defi-
nicion juridica. Asi, el articulo 96.1 de la LPI, de manera holgada, define el programa de ordenador como «toda secuen-
cia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un sistema informatico para
realizar una funcion o una tarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de expresion y
fijaciony. Tal definicion, sin embargo, no se contiene ni en el articulado ni en el texto de los considerandos de la Directiva
de programas de ordenador. En definitiva, en contra de lo que hubiera sido deseable, el precepto legal no traslada al
ambito del Derecho lo que en la Informética se define como programa de ordenador. Por tanto, legalmente, algo que en
Informatica se califica como servidor, como buscador o como aplicacion, entre otros, se va a calificar como programa de
ordenador y a proteger como tal.
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do de esta. En otros casos lo que sucede es que el sistema de filtrado de resultados del sistema de
indizacion, sin ser un programa de ordenador ni parte de este, utiliza un lenguaje complejo muy simi-
lar al de los programas de ordenador, pero, por no tratarse de tal, no cae bajo la tutela otorgada por
la Directiva sobre programas de ordenador. Luego la inica manera de gozar de algun tipo de protec-
cion en el ambito de la propiedad intelectual seria por la via de considerarlo parte de la base de datos,
como uno de los «elementos necesarios para el funcionamiento o consulta» de esta, a los que se refie-
re el considerando 20.° de la Directiva, y no como un programa de ordenador, a pesar de la amplitud
de los términos empleados en el citado articulo 96 de la LPI.

Pues bien, podria dase el caso en el que tales «elementos esenciales» cumpliesen con los requi-
sitos del articulo 1.2 de la Directiva, para caer dentro del concepto de base de datos, pero no supera-
sen las exigencias del articulo 3.1, para merecer la tutela del derecho de autor, ni los requisitos del
articulo 7.1 de esta norma, para gozar de la cobertura dada por el derecho sui géneris. La consecuen-
cia de ello —y el mayor desatino de esta regulacion del legislador europeo— seria la posible falta de
proteccion —pues ni se aplicara la Directiva de programas de ordenador 34, ni tampoco la Directiva
de bases de datos— .

La idea que el legislador europeo tuvo en mente a la hora de redactar ese articulo 1.3 no era
equivocada, ya que no dudaba de la importancia que los programas de ordenador tienen con respecto
a las correspondientes bases de datos, sino que partia de que estos estaban suficientemente protegidos
por la Directiva de programas de ordenador, cuya plena vigencia se mantiene expresamente en la Direc-
tiva de bases de datos. Las dificultades pueden devenir a la hora de aplicar tales categorias tedricas a
supuestos practicos que se tratan de bases de datos electronicas, y, sobre todo, a las paginas y sitios
webs, cada vez mas complejas desde el punto de vista técnico. Tales escollos en la distincion entre
ambos conceptos —base de datos y programa de ordenador— surgen con mas facilidad en aquellos regi-
menes —distintos del espafiol— en donde la legislacion sobre propiedad intelectual no ofrece una defi-
nicioén de programa de ordenador, de manera que a la hora de resolver las posibles dificultades habria
de recurrirse al concepto informético *°. Esta falta de uniformidad dificilmente podra conseguir los
objetivos armonizadores perseguidos por el legislador europeo con la adopcion de ambas Directivas.

54 Salvo en aquellos ordenamientos nacionales que, como el espanol, regulan una definicion de programa de ordenador
mucho mas amplia que el correspondiente concepto informatico.

33 Es por ello que un importante sector de la doctrina se muestra sumamente critico con las repercusiones que las dos normas

europeas provocan. En este sentido, M. PATTISON, «The European Commission's Proposal On The Protection of Computer
Database», EIPR, 1992, nim. 113; J. WORTHY & E.WEIGHTMAN, «Exploiting Commercial Information: A Legal Status
Report. The Computer Law and Security Reporty, 1996; E. DERCLAYE, «The Legal Protection of Databases. A Comparative
Analysis», Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2008; pags.67-69; S. CHALTON, «The Amended Database Directive Proposal:
A Commentary and Synopsis», EIPR, 1994 (3), pags. 94-102; M.J. DAVISON, «The Legal Protection of Databases»,
Cambridge University Press, Cambridge, 2003, pags. 74 y 75; y T. ApLIN, «The EU Database Directive: Taking Stock»,
en New Directions in Copyright Law. Volume 2, F. MACMILLAN (coord.), Edward Elgar, Massachusetts, 2006, pag. 101.

36 Esto sucede, por ejemplo, en el ordenamiento britanico, en donde la Copyright Designs and Patents Act no ofrece una

definicion de programa de ordenador. Tal circunstancia tiene su origen en la falta de unificacion del concepto en la propia
Directiva de programas de ordenador, en donde, si bien si se configura un régimen protector unico, se deja al arbitrio de
los legisladores nacionales de los Estados miembros lo que haya de ser considerado como programa de ordenador. De ahi
que sea la doctrina de origen inglés —o la doctrina que ha estudiado el ordenamiento britanico— la mas critica respecto del
extremo comentado. Vid. M. J. DAVISON, «The Legal Protection of Databasesy, cit., pags. 74y 75; y T. ApLIN, «The EU
Database Directive: Taking Stock», en New Directions in Copyright Law. Volume 2, cit., pag. 101.

26 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 129, pags. 5-52
Fecha de entrada: 03-05-2011/ Fecha de aceptacién: 12-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROTECCION JURIDICA DE LAS PAGINAS WEB Gemma Minero Alejandre

IV. 2. Tutela por el derecho de autor

Como ya hemos adelantado, la primera de las protecciones citadas, la autoral, se liga a la ori-
ginalidad y su tutela se refiere solamente a la estructura de la base de datos. Por tanto, para determi-
nar si una pagina web se considera o no una obra desde el punto de vista de la propiedad intelectual
no se debe tener en cuenta el contenido de esta. Por primera y Unica vez en lo que al derecho de autor
se refiere, el legislador europeo armoniza en sede de bases de datos los términos en los que debe
medirse dicha originalidad: bien los criterios de seleccidn, bien los criterios de disposicion de los
contenidos, habran de constituir una creacion intelectual de su autor (art. 3.1 Directiva) 3”. El caréc-
ter original ha de venir, pues, de estos dos criterios —o de uno de ellos—, y no de otros, como podrian
ser las pautas estéticas o cualitativas.

La mayor o menor exigencia de dicho caracter original se deja en manos de los Estados miem-
bros, luego va a depender, en buena medida, de las doctrinas jurisprudenciales tradicionales segui-
das en estos y de su pertenencia o bien a la tradicion del derecho de autor o bien al sistema del
copyright 3. Con todo, buena parte de la doctrina ha advertido de la degradacion progresiva del con-
cepto de originalidad a la que paulatinamente se ha ido aproximando el legislador europeo en las tres
ocasiones en las que, hasta ese momento, habia tenido ocasion —programas de ordenador, fotografias
y bases de datos—, en un claro acercamiento a su homdlogo estadounidense —y, consiguientemente,
a la tradicion seguida por Inglaterra e Irlanda, gemela a la norteamericana— *°. En el siguiente apar-
tado del presente trabajo, dedicado al derecho sui géneris, se reflexionara sobre el valor de los tér-
minos en que el legislador europeo se ha referido al criterio de la originalidad, tan disimil en la nor-

La prevision de una definicion expresa en la normativa sobre propiedad intelectual otorgaria un nivel de seguridad
juridica mucho mayor, evitando el reenvio a otras disciplinas distintas de la juridica, y de lenguaje de caracter técnico,
dificil de subsumir en este ambito.

57 Vid., asimismo, los considerandos 15.° y 16.° de la Directiva que se comenta.

38 A falta de un pronunciamiento del TJUE en el que se contenga un criterio claro y definido sobre los términos en que debe

entenderse la originalidad de una base de datos, la interpretacion y aplicacion del requisito del caracter original seguira
dependiendo, como sucedia antes de la adopcion de la norma europea, de los 6rganos jurisdiccionales nacionales que
conozcan de los supuestos de hecho concretos. Un pronunciamiento del maximo organo jurisdiccional europeo que
aporte algo de luz en un entorno tan complejo como el de las bases de datos se hace indispensable a la hora de acabar o,
por lo menos, atenuar, los obstaculos que las divergencias nacionales suponen para el funcionamiento de las libertades
de circulacion dentro del mercado interior.

39 La citada Directiva de programas de ordenador y la Directiva 93/98/CEE, sobre armonizacion del plazo de proteccion, que

ha sido consolidada por la posterior Directiva 2006/116/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO L 372, de 27 de diciembre
de 2006). Estas normas europeas se refieren unicamente a la «creacion intelectual propia de su autor» —que no a la creacion
original— como sinénimo de originalidad de los programas de ordenador (Vid. art. 1.3 Directiva de programas de ordenador
y, en el plano nacional, 96.2 LPI) y de las obras fotograficas (Vid. art. 6 y considerando 17.° segunda Directiva citada).
Para un analisis de esta cuestion, vid. S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui géneris sobre las bases de datosy, cit.,
pag. 77; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la STS de 30 de enero de 1996», en CCJC, ntim. 41, pags. 736-
740; G. SCHRICKER, «Farewell to the Level of Creativity (Schopfungshohe in German Copyright Law?», /IC, num. 26,
1995, pags. 41-48; M. BUYDENS, «La protection de la quasi-création», Larcier, Bruselas, 1993, pags. 91-116; P. CERINA,
«The Originality Requirement in the Protection of Databases in Europe and in the United States», en //C, 1993, vol. 5,
pag. 582 y ss.; G. KOUMANTOS, «Les bases de données dans la directive communautairey, cit., pags. 90-9; y R. CAsAs
VALLES, «The requirement of originality», en Research Handbook on the Future of EU Copyright, Research Handbooks
in Intellectual Property, E. DERCLAYE (coord.), Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2009, pags. 102 y ss.
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mativa interna de los Estados miembros, y sobre su opcion por un estandar tan bajo que pone en tela
de juicio la perdurabilidad como regla general de criterios autorales tradicionalmente altos. Dicha
evolucion se revela especialmente idonea para la proteccion de los productos surgidos de las nuevas
tecnologias, en general, y de las paginas webs, en particular.

Sin embargo, y a pesar de esta libertad de configuracion estatal y de la progresiva laxitud del
concepto de originalidad, es un lugar comtn que criterios de ordenacion de los contenidos tales como
el orden alfabético o cronoldgico carecen de todo apice de originalidad. En el caso de las bases de datos
convencionales, estos criterios resultan ser los mas utilizados por sus fabricantes, dado su potencial
para conseguir la mayor funcionalidad y facilidad de manejo posible de la base de datos producida .

Pero ello no es asi en paginas webs, donde el orden de los contenidos suele seguir logicas mas
subjetivas, y, por tanto, tiene una mayor probabilidad de granjearse la proteccion por el derecho de
autor. Si bien no puede realizarse una afirmacion con validez general, pues la originalidad habra de
analizarse ad casum, si puede decirse sin miedo a resultar errados que el formato web permite al dise-
fador y programador web crear espacios novedosos para los usuarios, originales, frente a los cano-
nes tradicionales del formato fisico. De ahi la mayor facilidad para su proteccion autoral. Las tecno-
logias web empleadas, el tipo de letra, los tamafios, los colores, el movimiento de los elementos que
se visualizan en pantalla, los sonidos asociados a las acciones que realiza el usuario, las propias posi-
bilidades de interaccion del usuario o de personalizacion de la pagina, la facultad de compartirla en
redes sociales y el resto de acciones asociadas a la usabilidad y la programacién cliente son parame-
tros a tener en cuenta a la hora de calificar una pagina web como creacion intelectual o no °'. En resu-

0 Sin embargo, cuando los criterios de seleccion y disposicion son otros, la proteccion autoral de la estructura de la base
de datos si suele concederse. Asi, por ejemplo, la SAP de Lugo (Secc. 2.%) de 8 de febrero de 2001, Sentencia nam. 44/2001,
ratificada por la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.*) de 8 de julio de 2008, Sentencia niim. 623/2008, consideré merecedora
de la proteccion autoral a una base de datos en la que los criterios de disposicion seguidos era la clasificacion segin
clientes y productos. Para un comentario de esta, vid. J.J. MARIN LOPEZ, «La proteccion de las bases de datos por el
derecho de propiedad intelectual en la praxis reciente del Tribunal Supremo», Comunicaciones en Propiedad Industrial
vy Derecho de la Competencia, nim. 53, marzo de 2009, pag. 54-60. En este mismo sentido se pronuncia la SAP de
Barcelona (Secc. 15.%) de 23 de junio de 2005, Sentencia nim. 306/2005, respecto de un catalogo de sellos en el que el
criterio de disposicion no seguia un orden alfabético ni cronoldgico, asi como la SAP de Guipuzcoa (Secc. 2.%) de 22 de
mayo de 2000, confirmada por la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.%), de 18 de diciembre de 2008, Sentencia num. 1204/2008,
en la que se considerd que la recopilacion de fotografias y articulos de prensa y las fichas de cada uno de ellos gozaban
de la suficiente originalidad en la seleccion como para merecer la proteccion autoral.

En el caso de bases de datos de contenido jurisprudencial que han pasado a explotarse on-/ine se considera que los crite-
rios de disposicion «a favor» y «en contra» utilizados de manera continuada y generalizada en el sector para clasificar
las sentencias y resoluciones contenidas en este tipo de bases de datos no son originales. Vid., en este sentido, la SIMerc.
nam. 4 de Madrid de 29 de diciembre de 2009, Sentencia nam. 238/2009.

Por otra parte, tanto mas dificil sera la existencia de originalidad en la seleccion de los contenidos cuanto mas completa
pretenda elaborarse la base de datos con respecto a la tematica concreta sobre la que la recopilacion verse. En este sen-
tido se pronunci6 el TS, haciendo suyos los pronunciamientos de instancia, en la STS (Sala de lo Civil) de 17 de octubre
de 1997, Sentencia nim. 886/1997. Para un estudio de la aplicacion jurisprudencial de los criterios de originalidad de la
estructura de una base de datos, vid. 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», cit.

ol Dependiendo del contenido de la pagina web y de las exigencias del concreto cliente que la encargue, el disefiador y el

programador web tendran mayor o menor libertad a la hora de configurar las denominadas user experience y programa-
cion cliente.
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midas cuentas, la originalidad de las bases de datos, cuando se refiere a paginas webs, se traduce en
el caracter novedoso para el usuario.

Por tanto, esta novedad, como antonimo de habitualidad o tradicidon, no debe medirse desde el
punto de vista del creador, que habitualmente se tratard de un disefiador o programador web profesio-
nal, sino que debe tomarse como parametro de medicion al usuario medio, al piblico en general, al
igual que sucede en términos generales con la determinacion de la originalidad de cualquier tipo de
obra. Novedad que puede residir en multiples aspectos y suele evolucionar mucho mas rapido que
como lo hace en el entorno off-/ine. Basta el uso de cualquier innovacion o primicia en los lenguajes
de marcado, de programacion o en alguna otra tecnologia web, o la introduccion de nuevas combina-
ciones de elementos entre las infinitas posibilidades ofrecidas por las tecnologias web actuales para
que la pagina se considere original y merecedora, por tanto, de la proteccion por el derecho de autor.

Pasando a otra cuestion, se debe tener en cuenta que la Directiva de bases de datos regula sucin-
tamente el contenido de la proteccion autoral en el &mbito patrimonial, pero deja total libertad a los
Estados miembros para la regulacion de los derechos morales en que dicho derecho de autor se des-
compone. Esta falta de armonizacion europea de la vertiente moral del derecho de autor es una cons-
tante en las Directivas sobre propiedad intelectual adoptadas hasta el momento 2. En el campo préc-
tico, en las bases de datos tradicionales, los derechos morales han tenido y tienen poca importancia .
Ello se explica, en buena medida, por el gran nimero de personas implicadas en su elaboracion, lo
que les hace merecer habitualmente la calificacion de obras colectivas.

Sin embargo, esto no se puede trasladar, sin mas, al entorno web. En la elaboracion de la estruc-
tura de una pagina web —no ya de su contenido o en su mantenimiento— el nimero de personas se ve
considerablemente disminuido frente al referido nimero de creadores de bases de datos no electro-
nicas. Asi, con caracter general, en las webs comerciales que se realizan actualmente, la elaboracion
de la estructura de la base de datos requiere unicamente de la intervencion de uno o dos programa-
dores y disefiadores web 4. Estos suelen crear un sistema de gestion de contenidos adicional a dicha
estructura, con el que se permite a la compafiia que encarg6 la elaboracion de la pagina web actua-
lizar los contenidos de esta de manera facil y rapida, sin necesidad de una nueva intervencion del
programador o disefiador, salvo en caso de modificaciones sustanciales de esta.

2 De ahi que no sorprenda el hecho de que la Propuesta inicial de Directiva de bases de datos presentada por la Comision
no solo no regulase los derechos morales, sino que los excluyera expresamente del ambito de aplicacion de la Directiva
(considerando 22.°). En lo relativo a la configuracion del derecho moral y el ejercicio de este, el actual considerando 28.°
de la Directiva remite a las legislaciones de los Estados miembros, que habra de ser conforme con lo dispuesto en el
Convenio de Berna.

63 Para un andlisis del funcionamiento de las facultades morales del derecho de autor sobre bases de datos, vid. E. DERCLAYE,

«The Legal Protection of Databases: a Comparative Analysis», Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2008; y S. VoN
LewINskl, «Database Directivey, en European Copyright Law. A Commentary, Oxford University Press, New York, 2010,
pags. 711-715.

Sin tener en cuenta al disenador o disenadores graficos. En no pocas ocasiones estas tres funciones son realizadas por un
mismo fireelance. Por el contrario, cuando el creador forma parte de la plantilla de una empresa, en la practica, suelen
estar divididas entre varias personas.

64
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Un elemento comun en ambos supuestos —el de las bases de datos convencionales y el de las
actuales paginas webs—y con importancia a la hora de explicar la menor importancia de los derechos
morales frente a los derechos patrimoniales del autor o autores es la practica habitual, extendida en
la inmensa mayoria de sectores comerciales, de que cada uno de los sujetos intervinientes en la ela-
boracion de estas renuncien previa y expresamente —generalmente, en el mismo contrato de cesion
de los derechos de explotacion— al ejercicio de alguno de los derechos morales de los que pueden ser
titulares 3.

En el ambito digital, y mas atin en el supuesto de las paginas webs, dichos derechos morales
deben sufrir alguna variacion frente a sus tradicionales formas de ejercicio respecto de bases de datos
elaboradas en formato fisico. Asi, por ejemplo, el derecho a divulgar la obra —y a elegir las condicio-
nes de dicha divulgacion— se debe entender ejercido por el disenador o programador web una vez se
acepta el encargo de elaborar la pagina concreta, aunque finalmente dicha pagina decida no ponerse
a disposicion del publico en Internet, cualesquiera que fuere el motivo. En el caso del derecho de
paternidad, su ambito de aplicacion no se predica tan amplio como en el entorno off-line, pues muchas
de las paginas webs son puestas a disposicion del publico en Internet de manera anénima o, cuando
figura el nombre de su autor, tanto el estilo de este como el tamaiio de dicha referencia habran de
ajustarse a las normas del sector, sin que la vertiente positiva del derecho de paternidad faculte al
autor a exigir la mencion de su nombre, por ejemplo, en la cabecera de la pagina web . Evidente-
mente, el derecho a la integridad no permite al disefiador web oponerse a la posterior actualizacion
de la pagina web o a la inclusion de contenidos en su dia no previstos cuando dichas acciones se lle-
van a cabo por la empresa que encargara la pagina web haciendo uso del sistema de gestion de con-
tenidos confeccionado por dicho disefiador o programador web.

95 Si bien la irrenunciabilidad es una de las notas caracteristicas de las facultades morales, esta solamente se refiere a la
imposibilidad del autor de renunciar al ejercicio futuro de sus prerrogativas morales con caracter general y previo, con-
siderandose nulo todo pacto en este sentido. Por tanto, si se permite la renuncia al derecho en un caso concreto, o a uno
o varios actos de ejercicio de ese derecho (Vid. la STS, Sala de lo Civil, de 20 de enero de 2000 y la SAP de Santander
de 3 de noviembre de 1992). La validez o no de la renuncia dependera de que el autor pueda conocer o no el alcance de
la misma de manera clara y precisa. El caracter irrenunciable de los derechos morales tampoco impide que el autor pueda
renunciar al ejercicio de acciones judiciales contra los actos de infraccion de tales derechos, bien de manera expresa (en
el contrato de cesion de los derechos de explotacion) o tacita (por dejar transcurrir el plazo de ejercicio de las acciones
sin ejercitar el derecho). Vid. P. MARTINEZ ESpiN, en «Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectualy, R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), cit., pag. 210-211. Para un analisis general del funcionamiento de los derechos morales, vid.
P. CAMARA AGUILA, El derecho moral de autor: Con especial referencia a su configuracion y ejercicio tras la muerte del
autor, Comares, Granada, 1998. A pesar de la fecha de publicacion de esta ultima obra, la doctrina contenida en ella es
aun plenamente aplicable al momento presente, dada la falta de armonizacion del derecho moral a nivel europeo, con-
templada expresamente, en sede de bases de datos, en el citado considerando 28.° de la Directiva que se comenta.

% La renuncia a proclamar la paternidad de la obra es bastante frecuente en los contratos de arrendamiento de obra o de

servicios con los que se suele articular el encargo de elaboracion de una pagina web. Muchas veces, la renuncia a la cita
del nombre del autor se debe a exigencias de la naturaleza de la explotacion, de la costumbre del concreto sector material
al que la pagina web se refiere y de la propia estructura de dicha pagina. Generalmente, esa renuncia es expresa, pero hay
supuestos en los que se realiza de manera abdicativa, esto es, el programador o disenador web, a falta de pacto en este
sentido, decide no introducir su nombre o pseudénimo en la pagina web que crea. Conviene preguntarse sobre la licitud
de los contratos que tienen por objeto la renuncia del derecho de paternidad. La tesis que anteriormente expusimos con
caracter general es extensible al derecho de paternidad en particular. De manera que el caracter irrenunciable de este
simplemente prohibe la renuncia global, previa y definitiva del derecho de paternidad, pero no aquella renuncia concreta
y temporal que permite en todo caso una revocacion a posteriori de la misma, como puede ser la renuncia a la mencion
del nombre del disefiador en la pagina web puesta a disposicion del puiblico en Internet que no implica la renuncia por
parte de este a la exhibicion de las webs por él disefiadas en su portafolio, blog o pagina web particular.
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En lo que respecta a la vertiente patrimonial del derecho de autor también se deben realizar
ciertas observaciones. En primer lugar, las concretas facultades patrimoniales contempladas en la
Directiva en relacion con las bases de datos no distan de las potestades patrimoniales vigentes con
caracter general para todo tipo de obras: la reproduccion, la distribucion, la comunicacion publica
—dentro de la cual se subsume el derecho de puesta a disposicion del publico en Internet—y la trans-
formacion. Las extensas referencias contenidas en el articulo 5 de la Directiva a la hora de referirse
a ellos no puede interpretarse como la voluntad del legislador europeo de hacer distingo alguno en
relacion con el derecho de autor aplicable con caracter general a cualquier tipo de obra, sino, mas
bien, al deseo de abarcar todas las facultades patrimoniales contempladas en los distintos ordena-
mientos nacionales, a falta de una armonizacion de la terminologia empleada por los legisladores
nacionales ¢’

En segundo lugar, debe hacerse alusion a la aparente falta de regulacion en el texto de la
norma europea del concreto plazo de duracion del derecho de autor, lo cual se explica por la remi-
sion a la Directiva 93/98/CEE, de armonizacion del plazo de proteccion del derecho de autor y los
derechos afines, contenida en el considerando 25.° de la Directiva de bases de datos . Por tanto,
dicha ausencia de regulacion expresa en el articulado de la Directiva de bases de datos es volunta-
ria, evita una reiteracion innecesaria y asegura una coherencia con la regulacion prevista para el
resto de obras protegidas por la propiedad intelectual. La regla general, por tanto, sera la vigencia
durante la vida del autor y setenta afios después de su muerte (art. 1.1 de la Directiva de armoniza-
cion del plazo de proteccion) ®. En relacion con las paginas webs, este plazo de proteccion resulta
excesivo, teniendo en cuenta que la vida econdémica o 1til de una pagina web no suele ser tan lon-
geva, por contraposicion a otro tipo de productos que puedan encuadrarse en el concepto de base
de datos y protegerse por el derecho de autor 7°. De ahi que, como veremos, un plazo mas reduci-
do pero con posibilidad de renovacion en funcion de las posibles modificaciones sustanciales intro-
ducidas seria mucho mas acertado. Por todo ello, entendemos que el derecho sui géneris, al que pos-
teriormente aludiremos, se adapta mucho mejor a las peculiaridades tanto técnicas como practicas
y temporales de las paginas y sitios webs.

67" Asi, por poner un ejemplo, en vez de referirse de manera global al concepto de transformacion, el apartado b) del articu-

lo 5 de la Directiva hace alusion a «la traduccion, adaptacion, reordenacion y cualquier otra modificaciony» y, seguida-
mente, la letra e) declara «cualquier reproduccion, distribucion, comunicacion, exhibicion o representacion al publico de
los resultados de los actos a que se refiere la letra b)». Asimismo, la norma europea no emplea nuestro amplio concepto
de comunicacion publica, de vigencia unicamente nacional, sino que declara lo siguiente: «cualquier forma de comuni-
cacion, exhibicion o representaciony.

%8 Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, que actualmente se encuentra codificada en la vigente

Directiva 2006/116/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa al plazo de proteccion
del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO L 372, de 27 de diciembre de 2006). Para un analisis de la
remision prevista en el citado considerando 25.° de la Directiva de bases de datos, vid. S. VON LEWINSKI, «Database
Directivey, en European Copyright Law. A Commentary, cit., pag. 702.

% Sin perjuicio de las especialidades de computo previstas para el caso de obras en colaboracion (apdo. 2.° del art. 1 Directiva

de armonizacion del plazo de proteccion) y para las obras anonimas o pseudonimas (apdo. 3.° de este mismo precepto).

70 pi¢nsese en el contraste de duracién de la vida econdmica que puedan tener, sin embargo, las enciclopedias o cualquier

tipo de coleccion —incluso la propia pinacoteca o la concreta exposicion temporal que se exhiba en alguna institucion
cultural, esto es, sus criterios de seleccion y de disposicion del conjunto de obras de arte expuestas, podrian subsumirse
en este supuesto—
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En tercer lugar, se debe destacar la libertad que el articulo 6 de la Directiva otorga a los Esta-
dos miembros para poder regular otras excepciones, adicionales a las enunciadas en dicho precepto,
que fueran contempladas de manera tradicional por el derecho interno de cada concreto Estado, lo cual
contrasta con la limitacion prevista en el caso de la excepcion de copia privada, inicamente aplicable
a bases de datos no electronicas y, por tanto, no extensible en ningtin caso a las paginas webs 7',

El ejercicio, en relacion con las paginas webs, de estas cuatro facultades patrimoniales del dere-
cho de autor merece cierto estudio, pues las especialidades del entorno digital han introducido impor-
tantes variaciones en el entendimiento de estos derechos. Asi, el derecho de distribucion ha pasado a
tener un lugar residual, frente a la preeminencia que ocupaba tradicionalmente en el entorno fisico —y
ocupa, en el caso de bases de datos no electronicas—. Por el contrario, actualmente el verdadero papel
protagonista en el ambito on-line es desempenado por el derecho de puesta a disposicion del ptiblico
en Internet, que forma parte del mas amplio derecho de comunicacion publica, y que, a dia de hoy,
goza de un claro predominio sobre el resto de facultades que integran este derecho patrimonial.

Con todo, la delimitacion entre dicho derecho de puesta a disposicion del publico on-line y el
tradicional derecho de reproduccion merece un detenido analisis. La clara independencia predicable
de ambos derechos en el entorno off-/ine es bastante difusa en el ambito web. En este sentido, con-
sideramos que el acto de visualizacion en pantalla de una pagina web protegida por el derecho de
autor Uinicamente supone el ejercicio del derecho de puesta a disposicion, pero no asi el del derecho
de reproduccion, salvo, claro esta, en aquellos supuestos en los que en dicha pagina web se conten-
gan, asimismo, obras musicales o fonogramas u obras audiovisuales o grabaciones audiovisuales, en
cuyo caso la accion de escuchar o ver tal material protegido si seria un acto de reproduccion, mas no
de la pagina web, sino de esa concreta obra o prestacion protegida.

Entendemos que la reproduccion de la pagina web se produciria, sin embargo, una unica vez,
en el momento de subirla al servidor en el que vaya a quedar alojada y al que van a dirigirse las peti-
ciones individuales de los usuarios que pretendan acceder a ella. De no defenderse esta interpreta-
cion, la frontera entre uno y otro derecho seria practicamente imposible de distinguir o supondria una
superflua superposicion de multiples consentimientos para el uso de un mismo objeto protegido.

Asimismo, el concepto tradicional del derecho de transformacion debe amoldarse a la nueva
realidad digital, a la luz de la naturaleza y las formas de explotacion de algunas de ellas. En aquellas
paginas webs dinamicas, en las que la actualizacion sistematica de sus contenidos es un rasgo defi-
nitorio, cada uno de los constantes reajustes introducidos mediante los consiguientes sistemas de ges-
tion de contenidos no habran de ser tenidos por transformaciones en el sentido tradicional, pues no
implican variacion alguna de la estructura de esta.

Teniendo en cuenta todas las consideraciones expuestas, se puede concluir que, a pesar de que
muchas paginas webs satisfacen efectivamente las exigencias para su proteccion autoral, su acomo-

71 Para un extenso analisis del funcionamiento de la excepcion de copia privada, vid. S. LOPEZ MAZA, Limites del derecho
de reproduccion en el entorno digital, Comares, 2009, pags. 135y ss.
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do a los caracteres del tradicional derecho de autor, dada la falta de adaptacion normativa de este al
entorno web, puede no ser una tarea sencilla o, por lo menos, no tan facil como la aplicacion a las
paginas webs de la otra forma de proteccion de las bases de datos regulada en la Directiva: el dere-
cho sui géneris. De ahi que lo que prima facie, en el momento de la adopcion de la Directiva, podia
aparecer como una tutela menor o residual, se presenta ahora, en relacion con las paginas webs, como
la proteccion mas solida que en el campo de la propiedad intelectual pudiera existir, a la que los inte-
resados, por los motivos que seguidamente veremos, desean acudir de forma preferente con respec-
to al derecho de autor 72

IV.3. Tutela por el derecho sui géneris

Como adelantabamos anteriormente, a diferencia de lo que sucede con el derecho de autor, las
potestades que conforman el derecho sui géneris no versan sobre la estructura de una base de datos,
sino sobre el contenido de esta, y para su concesion no se requiere un caracter original, sino Unica-
mente una inversion sustancial en la elaboracion, presentacion o verificacion de los contenidos, al
estilo del sweat of the brow estadounidense y del skill and labour britanico 7.

La creacion por el legislador europeo de este nuevo derecho era consecuencia de la degrada-
cion de las tradicionales nociones de obra y de originalidad en los nuevos productos tecnologicos
que estaban siendo desarrollados. Como ya hemos adelantado, dicha degradacion habia quedado
patente cinco afios antes durante el proceso de elaboracion de la Directiva 91/250/CEE de progra-
mas de ordenador, asi como, en relacion con las obras fotograficas, en la Directiva 93/98/CEE, sobre
armonizacion del plazo de proteccion 74, y estaba presente también en el propio considerando 16.°
de la Directiva de bases de datos, anteriormente citado, que vincula los términos originalidad y crea-
cion intelectual, mas excluye de estos los criterios estéticos o cualitativos 7. Las originarias exigen-

72 En este sentido también se ha pronunciado, si bien de manera generalizada, en relacion con cualquier base de datos, y sin
hacer una expresa reflexion a la problematica surgida en torno a las paginas webs, S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo
derecho sui géneris sobre las bases de datosy, cit., pag. 78.

73 Este hecho ha sido destacado, entre otros, por F. POMBO, «Spain: Databases-originality and creativity», EIPR, 1998, 20(9),

pags. 154-155; C. GIELEN, «Netherlands: Database Rights: Unlicensed Data Miningy», EIPR, 2002, 24(8), pags. 131-132;
y P.B. HUGENHOLTZ, «The New Database Right: Early Case Law from Europe», Fordham University School of Law,
Ninth Annual Conference on International IP Law & Policy, New York, 2001 (disponible en http:www.ivir.nl/publications/
hugenholtz/fordham2001.html).

Como se expuso en el anterior apartado del presente trabajo, llama la atencion el hecho de que estas normas europeas —las
Unicas en las que el legislador europeo se ha ocupado de delimitar el criterio de originalidad— se refieran inicamente a la
«creacion intelectual propia de su autor» —y no a la «creacion original»— como sindénimo de originalidad de los programas
de ordenador (vid. art. 1.3 Directiva de programas de ordenador y, en el plano nacional, art. 96.2 LPI) y de las obras
fotograficas (vid. art. 6 y considerando 17.° segunda Directiva citada). Asimismo, la Directiva de armonizacion del plazo
de proteccion contempla la posibilidad de los Estados miembros de proteger, mediante derechos afines al derecho de
autor, las fotografias que, por no ser creaciones intelectuales del autor, no sean obras fotograficas.

74

75 Asimismo, como se expuso en el anterior apartado, la propia expresion «creacion intelectual propia de su autor» —pre-

sente en sede de derecho de autor en el art. 3.1 de la Directiva de bases de datos—, desvinculada de toda interpretacion
correctora en base a la nocion «altura creativay, permite conceder la proteccion por el derecho de autor a algunas produc-
ciones con bajisimas cotas de originalidad —lo que, en el ordenamiento aleman recibe el calificativo de kleine Miinze,
«calderilla»—. Para un analisis de esta cuestion, vid. S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui géneris sobre las bases

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niim. 129, pags. 5-52 33
Fecha de entrada: 03-05-2011/ Fecha de aceptacion: 12-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Gemma Minero Alejandre PROTECCION JURIDICA DE LAS PAGINAS WEB

cias de cumplimiento de altura creativa en aquellos paises encuadrados en la tradicion del derecho
de autor habian dado paso a la proteccion de toda «creacion intelectual propia de su autor», lo que,
en resumidas cuentas, es sinonimo de la ausencia de plagio.

Esta evolucion del concepto de originalidad se revelaba idonea para la proteccion de las nue-
vas tecnologias, cuyo avance o impulso creativo es mas lento que en las creaciones intelectuales tra-
dicionales, pues, en la mayoria de los casos, se trata de versiones de productos anteriores o de varia-
ciones minimas para la mejora de su rendimiento. Por tanto, la configuracion del derecho sui géneris
se trata de un paso mas hacia la adaptacion de los derechos de propiedad intelectual a las nuevas rea-
lidades tecnologicas, en las que el esfuerzo invertido en su produccién no se traduce ya en la corres-
pondiente altura creativa exigida antafio.

De ahi que el articulo 7.1 de la Directiva —asi como el art. 133.1 LPI y las correspondientes
normas nacionales de transposicion adoptadas por los Estados miembros— otorguen proteccion en
base a la inversion. Unicamente a la inversion. Inversion que puede ser intelectual, pero que también
se puede medir en base a otros criterios cualitativos. De hecho, en la practica totalidad de paginas
webs protegidas por el derecho sui géneris las inversiones merecedoras de proteccion eran inversio-
nes econdmicas o, por lo menos, inversiones que pueden traducirse en términos monetarios 7. Asi, por
ejemplo, en el caso de paginas webs, el esfuerzo intelectual del disefiador y programador y el tiem-
po empleado son parametros no econémicos, sino cualitativos, pero se pueden computar a estos efec-
tos también desde un punto de vista monetario, bien en el montante finalmente cobrado por este por
esa prestacion de servicios, bien en el precio de mercado de esa pagina. Mas sencillo resulta este
computo en el caso de los recursos informaticos utilizados y de los lenguajes —algunos de uso gra-
tuito y otros onerosos, dependiendo de la concreta licencia utilizada para su explotacién— con los que
se haya programado la pagina.

Eso si, para que una inversion merezca la proteccion del derecho sui géneris debe ser sustan-
cial. A pesar de ser la sustancialidad de la inversion la pieza basilar de este derecho, el requisito sine
qua non para la proteccion, ni la Directiva ni ninguna de las normativas nacionales de transposicion
aclaran lo que deba entenderse por tal 7. Si bien una mayor guia interpretativa contenida en la pro-

de datosy, cit., pag. 77; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario a la STS de 30 de enero de 1996, cit., pags. 736-740;
M. BUYDENS, «La protection de la quasi-création», cit., pags. 91-116; y P. CERINA, «The Originality Requirement in the
Protection of Databases in Europe and in the United Statesy, cit., pags. 582 y ss; G. SCHRICKER, «Farewell to the Level
of Creativity (Schopfungshohe in German Copyright Law)», cit., pags. 41-48; M. BUYDENS, «La protection de la quasi-
création», Larcier, Bruselas, 1993, pags. 91-116; P. CERINA, «The Originality Requirement in the Protection of Databases
in Europe and in the United Statesy, cit., pag. 582 y ss; G. KOUMANTOS, «Les bases de données dans la directive commu-
nautairey, cit., pags. 90-9; y R. CAsAs VALLES, «The requirement of originality», cit., pags. 102 y ss.

76 De hecho, el considerando 40.° de la Directiva declara que esta inversion va a poder consistir «en la aplicacién de medios

financieros y/o en el empleo de tiempo, esfuerzo y energia».

77 Hecho que crea una patente inseguridad juridica y que ha sido criticado por buena parte de la doctrina. Vid., entre otros,

P. HUGENHOLTZ, «Program Schedules, Event Data and Telephone Subscriber Listings under the Database Directive. The
Spin-Off Doctrine in the Netherlands and elsewhere in Europe», Fordham University School of Law, Eleventh Annual
Conference on International IP Law & Policy, New York, 2003 (disponible en http:www.ivir.nl/publications/hugenholtz/
spinofffordham.html); y «The New Database Right: Early Case Law from Europe», Fordham University School of Law,
Ninth Annual Conference on International IP Law & Policy, New York, 2001 (disponible en http:www.ivir.nl/publications/
hugenholtz/fordham2001.html); y G. MINERO ALEJANDRE, «Proteccion juridica de las bases de datos: estudio de la apli-
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pia norma europea, a modo de considerando, seria lo deseable, dicha concrecion, en términos teori-
cos, se revela inviable. La determinacion de qué es y qué no es sustancial no puede plasmarse en una
férmula exacta ni cuantificarse en términos absolutos o en un limite cuantitativo a partir del cual la
inversion se considere merecedora de proteccion. Los factores a tener en cuenta varian en funcion de
las practicas de cada sector, muy divergentes entre si, dada la amplitud del concepto de base de datos.

La tnica posibilidad real de clarificar dicho concepto viene de la mano de la doctrina jurispru-
dencial. En ello, el derecho sui géneris —su inversion sustancial— no difiere demasiado de la valora-
cion inherente al otorgamiento del derecho de autor —de su originalidad—. Sin embargo, también en
sede jurisdiccional se echa en falta una mayor delimitacion de los perfiles de este requisito, tanto a
nivel europeo como a nivel nacional. La mayoria de sentencias que resuelven las cuestiones preju-
diciales de interpretacion de las que ha tenido conocimiento el TJUE no llegan hasta un analisis de
la sustancialidad de la inversion ® o, cuando lo hacen, se trata de supuestos en los que las inversio-
nes eran sumamente elevadas 7°. El nimero de sentencias recaidas a nivel nacional depende de cada
Estado miembro, pero, en términos generales, se puede afirmar que hasta fechas recientes, este no
ha sido demasiado prolifico. Dichas resoluciones jurisdiccionales nacionales suelen resolver supues-
tos claros en los que la inversion era o minima o realmente abultada, pero la franja intermedia exis-
tente entre ambos extremos sigue siendo alin una incertidumbre de dificil resolucion 8.

cacion 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», cit.

Dicha critica ha venido, asimismo, de la propia Direccion General del Mercado Interior y los Servicios, en su informe de
2005 (pags. 11-12).

Asi, por ejemplo, las SSTJUE de 9 de noviembre de 2004, en los asuntos Fixtures Marketing Ltd v. Oy Veikkaus Ab,
(C-46/02); The British Horseracing Ltd y otros v. William Hill Organization Ltd. (C-203/02), Fixtures Marketing Ltd v.
Svenska Spel AB (C-338/02) y Fixtures Marketing Ltd v. OPAP, (C-444/02). Lo mismo sucede en la STJIUE de 5 de marzo
de 2009, C-545/07, Apis-Hristovich EOOD v. Lakorda AD. E1 TJUE no se detiene en el analisis de esta cuestion, si bien
la sistematica de la sentencia evidencia que dicho 6rgano jurisprudencial parte de la base de que la inversion realizada
por el demandante en el litigio principal para la recopilacion de la legislacion y jurisprudencia bulgara puede ser califi-
cada como sustancial a los efectos de la Directiva.

78

7 Enel supuesto de hecho que dio origen a la cuestion prejudicial resuelta por la STIUE de 9 de octubre de 2008, C-304/07,

en el asunto Directmedia Publishing v. Albert-Ludwigs-Univeritdit Freiburg, para llevar a cabo la recopilacion de poemas
fueron necesarios dos afios y medio de trabajo de un grupo de profesores universitarios de la Albert-Ludwigs-Universitit
de Friburgo y supuso un coste de 34.999 euros, que corrio a cargo de la citada universidad. Inversion que el TJUE con-
sidera sustancial en el sentido del articulo 7.1 de la Directiva (parrafo 24).

80 La mayoria de las sentencias nacionales pasan por alto el analisis del caracter sustancial de la inversion exigido por el

articulo 7.1 de la Directiva, dan por hecho la sustancialidad de este o no proporcionan datos facticos objetivos que hayan
de servir de patron de comparacion para casos futuros. Una de las pocas sentencias espaiolas en las que dicho examen
cobra una relevancia notable es SJPI nim. 13 de Madrid de 24 de julio de 2001, que resuelve el litigio que enfrent6 a las
editoriales Aranzadi'y El Derecho. El JP1 de Madrid consider6 sustancial la inversion empleada por la primera en la
elaboracion de una version anual de su base de datos jurisprudencial, cuyo contenido abarcaba, entre otras cosas, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol del periodo 1980-1993 y cuyo coste supuso la cantidad de 210000 $ USA
—cantidad que hubo de abonarse a la empresa contratada para la transcripcion al medio electronico de las resoluciones
contenidas— (F.J. 4).

En el asunto France Télécom v. M.A. Editions, el Tribunal de Commerce de Paris, en Sentencia de 18 de junio de 1999,
cit., considero sustancial la inversion llevada a cabo por la compaiiia telefonica para la elaboracion del directorio elec-
tronico. La cuantia econdomica empleada también ascendia a cifras muy elevadas. Vid. T. ApLIN, «The EU Database
Directive: Taking Stock», cit., pag. 106.
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En este punto no pueden perderse de vista las interesantes posibilidades de la relacion protec-
cion sui géneris-caracter arriesgado de la inversion, seguida por parte de los drganos jurisdicciona-
les alemanes. Segun esta doctrina jurisprudencial, seran protegibles por el derecho sui géneris aque-
llas inversiones que, si bien no pueden calificarse de considerables en términos absolutos, si
adquieren un caracter arriesgado en el caso concreto, evaluadas desde un punto de vista relativo. Con
ello, se permite prestar una especial atencion a las circunstancias del caso concreto, y no tinicamen-
te a las costumbre del sector. De ahi su potencial para ser aplicada a un producto con manifestacio-
nes tan variopintas como las paginas webs, cuya heterogeneidad hace precipitada la defensa de posi-
ciones o afirmaciones generalizadas. Este criterio es especialmente 1til a la hora de deslindar con
precision la tutela de la estructura de una pagina web de la proteccion de su contenido. El derecho
sui géneris solamente nacera cuando el tratamiento de dicho contenido haya supuesto una inversion
que pueda calificarse como sustancial, atendiendo al esfuerzo que supuso para su fabricante, pero en
cuyo computo no podréan tenerse en cuenta los ingresos por publicidad 3!. Por tanto, el analisis en tér-
minos relativos también permite interpretar de manera acertada los conceptos de obtencion, verifi-
cacion y presentacion de los contenidos, respecto de los cuales, esta vez si, la labor de interpretacion
llevada a cabo por el TJUE ha sido bastante fructifera 32.

Asimismo, se debe destacar el hecho de que, si bien, como apuntabamos antes, la sustanciali-
dad de la inversion se puede medir tanto en términos cuantitativos como en términos cualitativos, el
criterio mas utilizado es, con diferencia, el primero de estos, dada su mayor facilidad de analisis.

El esmero en el examen por parte de los 6rganos jurisprudenciales de la prueba del caracter
sustancial de la inversion es el punto de partida y debe tener como base el mantenimiento del prin-
cipio minimis non curat pretor, de forma que el auxilio judicial no sea interpretado de continuo para
proteger paginas webs cuyas inversiones en la conformacion de los contenidos —con independencia
de los recursos empleados en la estructura— sean auténticas futilidades. El TJUE y, en mayor medi-
da, los 6rganos jurisdiccionales ingleses e irlandeses, se vienen decantando en caso de duda por aque-
lla solucion que resultase mas coherente a la luz de la finalidad perseguida por el legislador europeo

81" Con todo, la jurisprudencia alemana no es unanime, pues parte de sus 6rganos jurisdiccionales nacionales abogan por la
medicion del caracter sustancial de la inversion en términos absolutos, de manera que una inversion solo merece la pro-
teccion sui géneris cuando sea elevada desde un punto de vista objetivo. Asi, encontramos litigios cuyos supuestos de
hecho son practicamente idénticos 0 muy parecidos y su resolucion jurisdiccional es claramente divergente. Los supues-
tos relativos a los enlaces y marcos utilizados en el ambito de Internet son especialmente complicados. Vid. por ejemplo,
la Sentencia de 29 de junio de 1999, el Oberlandesgericht de Diisseldorf, en el asunto baumarkt.de, anteriormente aludi-
do. El tribunal considerd que una pagina web cuyo contenido estaba conformado integramente por anuncios del sector
inmobiliario no constituia una base de datos protegida por el derecho sui géneris previsto en el parrafo 87 a) UrhG. Se
entendi6 que la inversion realizada en la obtencion, verificacion y presentacion de tales contenidos no podia ser conside-
rada sustancial, ya que el riesgo asumido por el fabricante era minimo, toda vez que los ingresos que recibia de las
empresas anunciantes eran muy elevados. Sin embargo, en la Sentencia del Kammergericht de Berlin de 9 de junio de
2000, en el asunto C.Net, cit., y en la Sentencia del Landgericht de Kdln el 25 de agosto de 1999, en el asunto Kidnet/
Babynet, cit., dictada por €l, se falld a favor de la proteccion de las bases de datos en unos supuestos de hecho muy simi-
lares. Para un estudio tedrico de la exigencia de una relacion riesgo-proteccion, vid. T. APLIN, «The EU Database Directive:
Taking Stock», cit., pag. 106.

82 Vid,, las citadas SSTJUE de 9 de noviembre de 2004 British Horseracing Board Board Ltd y otros y William Hill
Organization Ltd (ff. 34 y 38-42); Fixtures Marketing Ltd. v. OPAP (ff. 40-43); Fixtures Marketing Ltd. v. Veikkaus (ff.32-
34y 37), Fixtures Marketing v. Svenska (ff. 21-24 y 27); y Fixtures Marketing v. OPAP (ff. 39-43). Para un analisis de
esta jurisprudencia. Vid, P.B. HUGENHOLTZ, «The New Database Right: Early Case Law from Europen, cit., pag. 2.
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con la creacion del derecho sui géneris —la proteccion y la promocion de la inversion en la elabora-
cion de bases de datos—y, con ello, a favor de la proteccion #. Sin embargo, dicha guia interpretati-
va no puede dar pie a la generalizacion de la proteccion sui géneris de toda pagina web. En el caso
de las paginas webs dinamicas, una interpretacion contraria llevaria al absurdo de proteger conteni-
dos cuya vida economica es minima, pues la subsistencia de su URL y, con ello, su posibilidad de
ser visitado suele ser muy corta.

El titular del derecho sui géneris recibe la calificacion de fabricante —a diferencia del titular
del derecho de autor sobre la estructura, al que se denomina autor—, y podra ser tanto una persona
fisica —o un grupo de personas fisicas— como una persona juridica #. De hecho, en la practica, este
segundo caso es el mas comun 3. El fabricante habra de reunir dos requisitos. Por un lado, la inicia-
tiva y, por otro lado, la asuncion de los costes de elaboracion de la base de datos *. La Directiva
excluye expresamente de la definicion de fabricante a los subcontratistas (considerando 41.° de la
norma europea). Por tanto, teniendo en cuenta la practica habitual de funcionamiento del encargo y
elaboracion de paginas webs, el fabricante seria aquella empresa que toma la iniciativa de elaborar
o0 actualizar su pagina o sitio web, encarga dicho cometido a una persona fisica o un grupo de estas
—freelances— o a una empresa dedicada a la busqueda de disenadores, maquetadores o programado-
res web que, formando parte de su plantilla, satisfagan los caracteres y el perfil general exigido por
la primera empresa. El concreto disefiador o programador web que realiza la pagina encargada seria,
en su caso, el autor de la estructura de esta, siempre que los criterios de seleccion o disposicion de
contenidos disefiados por este gocen de la suficiente originalidad. La empresa intermedia —deno-
minada en la jerga consultora— no gozaria, en principio —salvo cesion expresa del disefiador o pro-
gramador web— de ninglin derecho de propiedad intelectual, pues ni ha tenido la iniciativa, ni ha
soportado los costes del tratamiento de los contenidos de la pagina web realizada —luego no podra
ser considerada fabricante titular del derecho sui géneris—, ni puede entenderse que la pagina resul-
tante sea una creacion intelectual propia de ella —con lo que tampoco gozara del derecho de autor—,

83 Este hecho ha sido destacado por la propia Direccién General del Mercado Interior y los Servicios en su informe de 2005
(vid. pag. 12). La Direccion General afirma, con caracter general, que las dificultades en la interpretacion y aplicacion
del derecho sui géneris ha surgido en mucha mayor medida en aquellas jurisdicciones en las que tradicionalmente no
venia rigiendo la doctrina skill and labour, conclusion 16gica dada la similitud del derecho sui géneris, al menos desde
un punto de vista funcional, con la tradicion anglosajona. Asi, por ejemplo, la sentencia de la High Court of Justice
(Chancery Division) de 9 de febrero de 2001, en el asunto British Horseracing Board v. William Hill Organization (parra-
fos 31-37).

Esta aclaracion esta incluida en el articulo 133.3 a) de la LPI. El legislador espafiol, influenciado por su pertenencia a la
tradicion del derecho de autor, decidi6 hacer mencion expresa de la posibilidad de proteger mediante el nuevo derecho
sui géneris a las personas juridicas. Dada la naturaleza puramente econdmica, el legislador europeo no considerd nece-
sario introducir esta referencia. El mayor problema vendria de la mano de las facultades morales ligadas a la proteccion,
pero estas son inexistentes en el caso del derecho sui géneris. De ahi la ausencia de referencia a esta cuestion en la norma
europea y el caracter posiblemente innecesario —ex abundantia— de la aclaracion espafiola.

84

85 Una excepcion bastante significativa es el supuesto de los blogs. Sin embargo, generalmente, la inversiéon empleada en

la obtencion, verificacion y presentacion de los contenidos de estos —que no en la propia elaboracion de estos contenidos,
que en muchos casos merecen el calificativo de obras— no goza de la sustancialidad necesaria para la proteccion de este
por el derecho sui géneris.

86 «El fabricante de una base de datos es la persona que toma la iniciativa y asume el riesgo de efectuar las inversiones». Si

bien la definicion de fabricante se integra en la Directiva en sede de considerando —el 41.°—, en el caso de la transposicion
llevaba a cabo por el legislador espafiol se prefirid, en pro de una mayor claridad, introducirla en el propio articulo 133
de la LPI, apartado 3.°, dedicado a la definicion de los preceptos utilizados en el Titulo dedicado al derecho sui géneris.
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ya que, de ser original, serd una creacion intelectual propia del concreto programador web que llevo
a cabo su disefio, maquetacion y programacion ¥’

Al igual que el derecho de autor, la proteccion sui géneris se extiende sobre todo acto de uti-
lizacién del contenido de pagina web, con independencia de su calificacion a nivel nacional como
reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacion, a pesar de la terminologia espe-
cifica empleada por el legislador europeo y algunos de los legisladores nacionales en sus normativas
de transposicion en relacion con el derecho sui géneris . Eso si, para que la utilizacion inconsenti-
da realizada por un tercero sea una infraccion del derecho sui géneris habra de afectar a la totalidad
0, por lo menos, a una parte sustancial del contenido de la pagina web (art. 7.1 Directiva y, en el plano
nacional, art. 133.1 LPI). A contrario se entiende que las partes no sustanciales de dicho contenido
quedan, por tanto, a la libre utilizacion. De ahi que, seguidamente, el articulo 8.1 de la Directiva —y
el 134 LPI- contemple el uso de partes no sustanciales como un derecho del usuario legitimo, salvo
que por su caracter repetido o sistematico equivalgan, en la practica, a un uso sustancial del conte-
nido de la base de datos (apdo. 5.° del art. 7 Directiva) .

Por tanto, la determinacion del caracter sustancial o no de la parte del contenido concretamen-
te utilizada por el tercero es el primer paso a la hora de calificar el uso como una infraccion del dere-

87 Con todo, en la practica, es bastante habitual la cesion onerosa de los derechos patrimoniales de explotacion de la obra
que pudieran corresponder al disefiador o programador a la concreta empresa que encarga la elaboracion de la pagina o
sitio web. Por indicacion del articulo 43.1 de la LPI, dicha cesion debe entenderse limitada a las concretas facultades
patrimoniales expresamente cedidas y al tiempo y ambito territorial que se haya determinado.

Asimismo, en relacion con la posible cesion a favor de la consultora respecto de la cual dicho disefiador o programador
—autor de la estructura de la pagina web— es trabajador de plantilla, seran aplicables las consideraciones contenidas en el
articulo 55 de la LPIL.

88 El legislador europeo en el articulo 7 de la Directiva y su homoélogo espaiiol en el articulo 133 de la LPI, optaron por

emplear una terminologia ajena a la propiedad intelectual, denominando las facultades comprendidas por el derecho sui
géneris «extraccion» y «reutilizacion». Sin embargo, las definiciones de estos dos conceptos contempladas en esos pre-
ceptos (apdo. 2.° del art. 7 Directiva y apdo. 3.° del art. 133 ley espafiola) no dejan lugar a duda sobre su extension:
abarcan todas las facultades que, a nivel nacional, se encuadran en los tradicionales derechos de reproduccion, comuni-
cacion publica, distribucion y transformacion. La falta de armonizacion a nivel europeo de estas potestades patrimoniales
—y de su propia terminologia—, unido a la voluntad del legislador europeo —y, por mimesis, del legislador espafiol- de
clarificar que el nuevo derecho que se estaba creando nada tenia que ver con la tradicional tutela de la originalidad por
el derecho de autor ni con las facultades morales generalmente unidas a este, fueron motivos de peso suficientes para
inducir a las instancias europeas a introducir una terminologia nueva y, por ende, tener que definirla en la propia norma
adoptada, si bien dicha definicion recuerda —si no calca—a muchas de las normativas nacionales en las que se regulan los
tradicionales derechos de propiedad intelectual. Esta fue la linea seguida por la mayoria de Estados miembros, a excepcion
de Alemania, Dinamarca, Finlandia y Suecia, que optaron por hacer uso de los términos tradicionales en el ambito del
derecho de autor y derechos conexos —reproduccion o realizacion de copias, distribucion, comunicacion y puesta a dis-
posicion del publico—. Vid. parrafo primero del articulo 87 b) de la UrhG y articulos 41.1 y 2.3 de las leyes finlandesa y
sueca, asi como el articulo 71.1 y 2.3 de la ley danesa.

8 Dicha limitacion del ambito de aplicacion del derecho sui géneris no ha sido transpuesta por los legisladores de los

paises escandinavos. La confusion en los ordenamientos sueco, finlandés y danés es absoluta si se tiene en cuenta que
su normativa extiende el uso al que tiene derecho el usuario legitimo a la totalidad del contenido del catalogo y, por
extension, a la totalidad del contenido de la base de datos, y no solamente a partes no sustanciales. Vid. parrafo cuarto
del articulo 25 j) de la ley finlandesa, al que remite el articulo 49.3 de esta; parrafo quinto del articulo 26 g) de la ley
sueca, por remision del articulo 49.3 de la misma norma; y articulo 36, apartados 2.° y 4.° de la ley danesa, al que remite
el articulo 71.5 de esta.
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cho sui géneris o, por el contrario, como un derecho del usuario legitimo . A pesar de la importan-
cia de este concepto, qué ha de entenderse por parte sustancial es algo que ni la Directiva ni las
normas nacionales de transposicion explican °!. De hecho, este es uno de los puntos de la Directiva
que mas criticas ha generado entre la doctrina 2. Las mayores dificultades se presentan en relacion
con paginas webs dinamicas, respecto de las cuales puede no estar claro qué deba considerarse como
«totalidad del contenido» de esa pagina web, a la hora de contrastar este con el concreto contenido
utilizado para calificar este segundo como parte sustancial o no.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que las paginas webs son el mejor ejemplo en el que la doc-
trina europea establecida en la STJUE Apis v. Lakorda puede aplicarse °>. De manera que, en rela-
cion con aquellas paginas webs que, por su tamafio y naturaleza, puedan ser divididas en modulos o
subgrupos —lo que en lenguaje informatico se califica como «seccionesy, dentro de una misma pagi-
na web— de las que algunas o todas, por su fuerte inversion, sean merecedoras, de la proteccion sui
géneris, de manera auténoma a la proteccion sui géneris de la pagina web en su conjunto, el térmi-
no de comparacion a la hora de determinar el caracter sustancial o no del concreto contenido utiliza-
do no va a ser la pagina web, sino la concreta seccion, mdédulo o subgrupo en el que dicho conteni-
do particular se ubique.

Dicha indefinicion puede predicarse, asimismo, del concepto de usuario legitimo, esencial para
entender el significado del articulo 8 de la norma europea y la definicion negativa del ambito de pro-
teccion del derecho sui géneris . Si bien dicha definicion no ha sido el objeto directo de ninguna de
las cuestiones prejudiciales a las que anteriormente hemos hecho referencia, el TJUE, con caracter
de obiter dicta, ha aclarado que se trata de todo «usuario cuyo acceso al contenido de la base de datos

9 De considerarse sustancial, el supuesto de hecho caera en el ambito de aplicacion del articulo 7 de la Directiva, siendo
necesaria la autorizacion del fabricante para poder calificar dicho uso como legal. De entenderse no sustancial, la utili-
zacion se subsumira en el articulo 8 de la Directiva, pasando a ser un derecho del usuario legitimo de la base de datos,
con independencia del fin a que se destine.

1 En el texto de la Propuesta originaria de Directiva, sin embargo, si existia una definicién de parte no sustancial. El ar-

ticulo 1.3 de esta dictaba: «por parte no sustancial se entiende aquellas partes de una base de datos cuya reproduccion,
considerada cuantitativa o cualitativamente en relacion con la base de datos copiada, no suponga un perjuicio a los
derechos exclusivos del autor de la base de datosy. En relacion con ello, el apartado 8.4 de la Exposicion de Motivos que
acompai6 dicha Propuesta inicial de Directiva declaraba: «el término "parte no sustancial" es definido en el parrafo 3°
del articulo 1.°, pero la presente Directiva no puede fijar unos limites precisos sobre el volumen de elementos de la base
de datos que puedan ser utilizados». Sin embargo, la definicion de parte no sustancial acabo desapareciendo del texto de
la Directiva en el curso del procedimiento legislativo. Asi, en la Posicion Comun del Consejo no se contiene descripcion
alguna de este concepto, ni motivacion en relacion con tal supresion.

92 Vid, entre otros, T. APLIN, «The EU Database Directive: Taking Stocky, cit., pag. 118; C.D. FREEDMAN, «Should Canada

Enact a New Sui géneris Database Right?», Fordham Intellectual Property Media & Entertainment Law Journal, nim. 13,
2002, pag. 97; y H.B. HUGENHOLTZ, «The New Database Right: Early Case Law from Europen, cit., pag. 2.

93 Vid. STIUE de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., ff. 61-65. En el caso concreto del litigio principal, la infraccion

alegada por el fabricante de una base de datos juridica electronica que se comercializaba en dos médulos —«Derecho
Bulgaro» y «Jurisprudencia de los tribunales»— consistio en la extraccion y reutilizacion por un competidor de mas del
80 por 100 del total de los documentos contenidos en uno de los modulos. Para un interesante analisis de la cuestion, Vid.
H. SmiTH, «EU Database Rights: interpretation of the terms "extraction" and "substantial part" in realtion to infringement»,
EIPR, 2009, ntm. 31 (7).

Dicha preocupacion ya aparecia recogida en el informe de 2001 de la Direccion del Mercado Interior y los Servicios, The
implementation and application of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases, pag. 376.

94
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con fines de consulta se funda en el consentimiento directo o indirecto de la persona que constituyo
la base de datos» %. El consentimiento del fabricante es, pues, el Unico requisito constitutivo de la
legitimidad del uso. En la mayoria de los casos la autorizacion serd implicita, deduciéndose dicho
caracter implicito del consentimiento de los actos propios llevados a cabo por el concreto fabrican-
te. Las modalidades de explotacion utilizadas por este y el ejercicio de la facultad de introducir medi-
das tecnoldgicas son las principales pautas a tener en cuenta °°. Asi, por ejemplo, parece obvio que
quien ha puesto a disposicion del publico en Internet una pagina web, dando acceso libre al conteni-
do de esta y renunciando a la posibilidad de introducir medidas tecnoldgicas, autoriza facticamente
que los terceros consulten dicho contenido . Obviamente, el consentimiento expreso otorgado por
el titular convierte en legitimo el uso realizado por el usuario al que dicha autorizacion se refiere con
la amplitud que el fabricante haya querido darle, empleando, en caso de duda, las técnicas ordinarias
de interpretacion de los contratos (arts. 1.281-1.289 CC).

Adicionalmente, habra de considerarse legitimo aquel usuario que realice alguno de los actos
permitidos por la Directiva sin necesidad de contar con la autorizacion del correspondiente fabrican-
te, siempre y cuando ello no infrinja el derecho del fabricante de insertar en su pagina web medidas
tecnologicas de proteccion y de quedar protegido frente al craqueo o vulneracion de estas. Dicha
autorizacion legal inicamente podra predicarse en relacion con las utilizaciones de partes no sustan-
ciales del contenido de la base de datos (art. 8 Directiva) o, en caso de tratarse de partes sustancia-
les, cuando dicho uso se subsuma en alguna de las excepciones contempladas en los articulos 6 y 9
de la norma europea, entre las que se encuentra la utilizacién con fines ilustrativos de ensefianza o
de investigacion cientifica, asi como el uso para fines de seguridad publica o a efectos de procedi-
mientos administrativos o judiciales . En ningan caso sera extrapolable aqui la excepcion para la
reproduccion con fines privados, ya se trate de una pagina web protegida por el derecho sui géneris
o de una pagina merecedora de la proteccion autoral, dado que la Directiva excluye de manera expre-

95 Vid. STIUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafo 58. Dicho consentimiento también puede
entenderse otorgado unicamente en relacién con una parte de la base de datos en cuestion, y no con la globalidad de esta.
En tal caso, los usos permitidos por dicha autorizacion habran de referirse inicamente a la concreta parte del contenido
de la base de datos sobre la que tal consentimiento verse.

96 Como sosteniamos en la introduccién de este trabajo, las paginas webs son el paradigma por excelencia de la aplicacion o

insercion de medidas tecnologicas, protegidas por la propiedad intelectual (arts. 160 y 161 LPI). La Directiva 2001/29/CE
del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la Sociedad de la Informacion, que viene a armonizar
a nivel europeo la proteccion de las medidas tecnoldgicas por la propiedad intelectual, incluye de manera expresa entre
los productos susceptibles de contener medidas tecnologicas protegidas las bases de datos merecedoras de la proteccion
autoral, asi como las bases de datos tuteladas por el derecho sui géneris (art. 6.3 y 6.4 in fine). Si bien dicha mencion no
se contiene en los citados preceptos de transposicion de la norma europea al ordenamiento espafol, debe entenderse
implicitamente vigente, por aplicacion del principio de interpretacion conforme, que ha de regir en el entendimiento de las
normas nacionales, a la luz del ordenamiento europeo. En este sentido se ha pronunciado la doctrina espafiola que ha
estudiado la proteccion de las medidas tecnoldgicas. Vid., entre otros, A. RAMOS GIL DE LA HazA, «Medidas tecnologicas
de proteccion e informacion para la gestion de derechosy», Revista de propiedad intelectual (pe.i.), nim. 31, 2009, pag. 90;
¢ . GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, en su comentario al articulo 160 de la LPI, contenido en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Tecnos, 2007, pags. 2.044 y ss.

7 De manera que seran aplicables aqui las consideraciones generales de la doctrina de los actos propios.

98 En sede de derecho de autor, la autorizacion legal también puede venir del ejercicio que los legisladores nacionales hayan

hecho de la posibilidad de extender las excepciones tradicionales previstas en los respectivos ordenamientos estatales
[art. 6.2 d) y considerando 35.° Directiva].
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sa la aplicacion de dicho limite a las bases de datos electronicas, en cuyo grupo se subsume toda pagi-
na o sitio web [arts. 6.2 a) y 9 a) Directiva].

El caracter sustancial de la parte afectada podra medirse bien en términos cuantitativos, bien
desde el punto de vista cualitativo. Eso si, ambos criterios de evaluacion —si bien en mayor medida
en el caso del criterio cualitativo— deben ser aplicados en relacion con dos parametros. Uno, la inver-
sion realizada por el fabricante. Y dos, el perjuicio en que, con respecto de dicha inversion —y su con-
siguiente recuperacion—, el concreto acto de utilizacion no consentido se traduzca. Ello significa que
se entendera por parte sustancial aquella cuya utilizacion por un tercero suponga un perjuicio en la
explotacion normal de la pagina web o los intereses econdmicos del fabricante. Dicha interpretacion
es la mas equilibrada en relacidon con el conjunto de intereses en juego. Ademas, esta apreciacion
coincide con la postura defendida por la Unidon Europea en la Propuesta de Tratado OMPI sobre la
proteccion de las bases de datos que incluyd en sus notas una referencia a esta cuestion .

En cuanto al criterio cuantitativo, el TJ relaciona el concepto de parte sustancial con el volu-
men o cantidad de datos extraidos y/o reutilizados, en relacion con el total de los datos contenidos
en esa base de datos '%°. Por tanto, se utiliza un criterio relativo, segun el cual, a la hora de determi-
nar esta sustancialidad desde el punto de vista cuantitativo se debe efectuar una comparacion entre
el volumen de datos, obras u otros elementos de que se trate y la totalidad del contenido de la base de
datos en cuestion ', No se tendra en cuenta, sin embargo, el volumen del contenido de la base de
datos en la que los elementos procedentes de una base de datos protegida por el derecho sui géneris
hayan sido transferidos '°2. Esta conclusion es especialmente util en su aplicacion a paginas y sitios
webs, cuyo tamafio es muy variable, siendo la comparacion entre el volumen de contenidos, en muchas
ocasiones, muy complicada. De hecho, una interpretacion contraria supondria un trato discriminato-
rio entre aquellas paginas webs de contenido voluminoso y aquellas otras de tamafio reducido. En
concreto, se daria la paradoja de que el uso de una parte cuantitativamente importante de una pagi-
na web de reducido tamaiio no sea tenido como una reutilizacion de una «parte sustancial» atendien-

9 En concreto, la nota 2.09 de dicha Propuesta afirma «El caracter sustancial de toda porcion de la base de datos se deter-

mina en funcion del valor de la base de datos. (...) El valor de la base de datos se refiere a su valor comercial. Este valor
consiste, por un lado, en inversiones directas efectuadas en la base de datos y, por el otro, en el valor comercial o el valor
comercial previsto de la base de datos».
Con todo, esta Propuesta de texto internacional no puede ser utilizada para interpretar un concepto de la Directiva. Lo
contrario supondria un incumplimiento de las consecuencias juridicas interpretativas de todo término con rango de con-
cepto de Derecho europeo como es el derecho sui géneris. Vid. S. LOPEZ MAzA y G. MINERO ALEJANDRE, «El caracter
equitativo de la compensacion por copia privada. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 11 de octubre de 2010 (Caso Padawan)», cit., pags. 95-98.

190 1ig. STIUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafo 70.
10

Con ello, el TJIUE desechaba la otra alternativa, esto es, el criterio absoluto, segun el cual la sustancialidad de la parte de
que se trate debe apreciarse en si misma, sin comparacion alguna con el total de la base de datos. Sin embargo, este cri-
terio relativo tiene alguna desventaja frente al criterio absoluto. En concreto, la evaluacion en términos relativos tiende a
perjudicar a los fabricantes de grandes bases de datos y a favorecer a las pequenas. Vid. Conclusiones de la Abogada
General Stix-Hackl en el asunto British Horseracing Board, parrafos 74-76. Vid., asimismo, T. APLIN, «The EU Database
Directive: Taking Stocky, cit., pags. 118y 119.

102 pig. STIUE de 5 de marzo de 2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafo 60. En contra, M.A. Bouza LOPEZ, «La proteccion

juridica de las bases de datos: nuevos desarrollosy», Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo XVII, 1996,
pags. 1.073-1.081.
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do a su inclusién en una pagina web de mayor tamafio, respecto de la cual esa concreta parte inser-
tada no supone una «parte sustancialy.

Asimismo, de la jurisprudencia del TJUE se puede deducir un deseo de interpretacion y apli-
cacion restringida de este criterio '3, La amenaza de omnicomprension que acompafiaria a toda inter-
pretacion holgada de este criterio es, en el caso de las paginas webs de pequefio tamafo —esto es, de
paginas webs cuyo conjunto total de contenidos no sea voluminoso—, especialmente importante.

Por su parte, el criterio cualitativo se refiere «a la magnitud de la inversion destinada a la obten-
cion, la verificacion o la presentacion del contenido del objeto del acto de extraccion y/o reutiliza-
ciony» 1%, Esto es, la sustancialidad de la parte de que se trate debe apreciarse en si misma, sin com-
paracion alguna con respecto del total de la pagina web concreta. Pero sin que el valor intrinseco de
los elementos contenidos en la pagina web a los que afecta el acto de extraccion y/o reutilizacion
pueda constituir un criterio pertinente o relevante a la hora de determinar el caracter sustancial de la
parte utilizada !9, Por tanto, la conformacion de este criterio de medicion dada por el maximo orga-
no jurisdiccional europeo permite tener en cuenta no ya las peculiaridades de la pagina web en cues-
tion, sino los propios caracteres de la parte del contenido de dicha pagina web efectivamente utiliza-
da. En concreto, la magnitud de la inversiéon empleada en el tratamiento de esos contenidos
especificos utilizados, que puede haber sido muy distinta a los recursos empleados en el procesa-
miento de otros contenidos que pudieran alojarse en esa misma pagina web '°°. De aplicarse apro-
piadamente, esta interpretacion permite la efectiva consecucion del equilibrio entre la necesaria pro-
teccion de las paginas webs y el derecho fundamental al acceso y disposicion de la informacion,
armonia buscada por el legislador europeo en la redaccion del citado articulo 8 y de los consideran-
dos 45.°,46.° y 49.° de la Directiva.

Estos dos criterios de evaluacion no son excluyentes. Lo cual significa que la evaluacion cua-
litativa debe poder realizarse con independencia del caracter cuantitativamente sustancial que el con-
tenido extraido y/o reutilizado pueda tener o no respecto del contenido global de la base de datos pro-
tegida de la que forma parte. Por tanto, una parte cuantitativamente insignificante del contenido de

103 Con caracter general se puede afirmar que, en aquellos supuestos en los que el TJIUE ha tenido ocasion de aplicar este
criterio de evaluacion, se ha mostrado bastante reacio a calificar la concreta parte afectada como parte sustancial. Vid.
STJUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parafo 74.

104 pig STIUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafos 71 y 76; STJUE de 5 de marzo de 2009,
Apis v. Lakorda, cit., parrafos 59 y 66. Para un analisis de esta cuestion, Vid., entre otros, E. DERCLAYE, «Database Sui
géneris: What Is A Substantial Investment? A Tentative Definition», //C, 2005, vol. 36, pag. 2 y M. LEISTNER, «The Protection
of Databases», en Research Handbook of the Future of EU Copyright, E. DERCLAYE (coord.), 2009, pag. 439 y «Legal
Protection for the Database Maker-Initial Experience from a German Point of Viewy, /IC, 2002, nim. 33, pags. 452 y ss.

105 734, STIUE de 9 de noviembre de 2004, British Horseracing Board, cit., parrafos 71, 72 y 76; STJUE de 5 de marzo de
2009, Apis v. Lakorda, cit., parrafos 66 y 67. Para un interesante analisis de la cuestion, Vid. M. LEISTNER, «The Protection
of Databases», cit., pag. 439.

106 A, por ejemplo, el disefio y maquetacion de las partes estaticas de una base de datos implican el uso de tecnologia CSS

y, generalmente, suponen un menor esfuerzo, en términos temporales y humanos, que el disefio de las partes que contie-
ne efectos y caracteres dinamicos, programados en JavaScript o en su version de jQuery. Asimismo, el esfuerzo, calcu-
lado en términos econdmicos variard segun el lenguaje de programacion efectivamente empleado en su elaboracion haya
sido oneroso o0 no —ASP o PHP—, esto es, segun cuales sean los términos econdmicos de la licencia Creative Commons.
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una base de datos va a poder representar, en términos de obtencidn, de verificacion o de presenta-
cion, una importante inversion humana, técnica o financiera y, por ello, constituir, desde un punto de
vista cualitativo, una parte sustancial del contenido de la base de datos de la que forma parte 7. El
supuesto contrario, si bien menos comin, consideramos que también es posible, especialmente en el
caso de paginas webs. Esto es, también una parte que desde un punto de vista cualitativo no pueda
ser calificada de sustancial va a poder serlo, sin embargo, recurriendo a un criterio de evaluacion
cuantitativo !, Generalmente ello se dara cuando la inversion realizada por el fabricante en la ela-
boracion de esa concreta parte no se puede determinar o bien cuando, determinada, no quepa califi-
carla de sustancial; pero, por el contrario, si pueda ser considerada sustancial atendiendo a la propor-
cion cuantitativa que supone con respecto de la totalidad de la pagina web afectada. En este
supuesto se podria subsumir aquella pagina web de una compaiiia que ha sido disefiada y programa-
da por el propio personal de esta empresa, sin intervencion externa, pero cuya inversion es imposi-
ble determinar y de la que un tercero utiliza una parte de su contenido que, en comparacion con el
total del contenido de la citada pagina, puede ser calificada como sustancial.

El concepto del perjuicio a la inversion se va a referir tanto a los modos de explotacion que
hayan sido o sean utilizados de manera efectiva por el fabricante de la base de datos utilizada como
a aquellas modalidades de explotacion que pudieran ser utilizadas, de manera objetiva y no mera-
mente potencial, por este. En definitiva, se trata de proteger la explotacion de la pagina web que se
lleve o, en su caso, que pueda llevarse a cabo en circunstancias normales. Piénsese, por ejemplo, en
el supuesto de una pagina web protegida por el derecho sui géneris en la que figure publicidad. El
perjuicio producido por el tercero con el uso no autorizado de partes sustanciales del contenido no
se limitara a la posible remuneracion que el fabricante originario hubiera percibido de haber autori-
zado la extraccion o la reutilizacion, en caso de ser esta onerosa. La elusion o disminucion del nime-
ro de usuarios o visitas computadas a efectos de ingresos por publicidad constituira, asimismo, un
perjuicio en la explotacion normal de la pagina web, aun cuando la otra pagina o sitio web en los que
posteriormente se inserten dichos contenidos extraidos no corresponda estrictamente con la concre-
ta modalidad de explotacion de la pagina web originaria. El supuesto contrario, no mereceria, sin
embargo, la misma conclusion. Esto es, aquel fabricante titular de un derecho sui géneris sobre una
pagina web en la que no se aloja publicidad no podra reclamar ingresos obtenidos en concepto de
publicidad por aquel que, extrayendo y reutilizando partes sustanciales del contenido de la primera
pagina web, crea una segunda pagina web en la que si se insertan banners publicitarios.

En cuanto al plazo de proteccion del derecho sui géneris, como adelantdbamos en el anterior
apartado, su acomodo a la realidad de las paginas webs y, en general, a los productos de las nuevas

107 Aplicando este criterio de evaluacion, es frecuente que partes pequefias en el conjunto de la base de datos revistan un
caracter sustancial, dada la inversion realizada en ellas para conseguir que figuren en esa base de datos en la manera
—sistematica, exacta, etc.— en que lo hacen. Con esta interpretacion se superan, por tanto, las desventajas de la aplicacion
unica del criterio cuantitativo. Asi se pronuncia el TJUE respecto de sentencias no publicadas oficialmente en medios
accesibles al publico, en cuya obtencion se habia destinado una gran inversion. Vid. STIUE de 5 de marzo de 2009, Apis
v. Lakorda, cit., parrafo 68.

108 por tanto, procede desestimar la tesis segun la cual para que el uso de una parte sustancial a la luz de un criterio cualitativo

suponga una infraccion del derecho sui géneris debera implicar en todo caso un determinado volumen minimo desde el
punto de vista cuantitativo. Vid. parrafo 72 in fine de las Conclusiones Generales al asunto British Horseracing Board, cit.
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tecnologias es encomiable y demuestra la maleabilidad y la capacidad de la propiedad intelectual para
adaptarse a los nuevos retos de la Sociedad de la Informacion. El legislador europeo tomé conciencia
de la ineptitud de una proteccion —la del derecho de autor— perdurable durante una franja temporal del
derecho de autor —la vida del autor mas 70 afios después de su fallecimiento—, mas extensa que la pro-
pia vida util de muchos productos tecnologicos, para lograr un equilibrio entre la necesidad de protec-
cion y el progreso tecnologico. Razon por la cual se opto por configurar un derecho sui géneris cuya
vigencia fuera solamente de 15 afios, a contar bien desde la fecha de finalizacion de la base de datos,
bien desde la puesta a disposicion de esta (apdos. 1.°y 2.° del art. 10 Directiva) '%.

Asimismo, para promocionar la actualizacion, se establecid la posibilidad de proteger las nue-
vas inversiones empleadas en la modificacion sustancial de esas bases de datos mediante un nuevo
plazo de proteccion propio, distinto de aquel que pudiera recaer sobre la base de datos originaria
(apdo. 3.° del art. 10 de la norma europea) . En el caso de las paginas y sitios webs, esta reduccion
del plazo de proteccion es, si cabe, mas loable, dado el caracter limitado, desde el punto de vista tem-
poral, de la subsistencia de estos, a la luz de la sucesion constante de nuevos lenguajes de marcado
y programacion. Un plazo de proteccion mas extenso no promocionaria la actualizacion de estas,
sino que conduciria al resultado contrario, cercano al anquilosamiento. En definitiva, este régimen
supone, en términos realistas, que una pagina web solamente va a estar protegida tanto tiempo como
exista, de manera que la duracion de su tutela depende de su propio plazo vital, y no de la vida de las
personas que la elaboraron ',

Finalmente, conviene llamar la atencion sobre el hecho de que el potencial del derecho sui géne-
ris para colmar algunas de las deficiencias del derecho de autor en el campo de las nuevas tecnolo-
gias, puesto de relieve desde los primeros estadios de la elaboracion de la Directiva ''2, y sus expec-

199" En concreto, dicho plazo de proteccion se empieza a computar desde el uno de enero del afo siguiente a la fecha en que
se termine el proceso de elaboracion de la pagina web o desde el uno de enero del ano siguiente a la fecha en que la
pagina es puesta a disposicion del publico en Internet por primera vez —esto es, cuando la pagina se pasa del servidor de
pruebas al servidor real, accesible por los usuarios mediante la introduccion del URL en la barra de direcciones del nave-
gador—, siempre que dicha puesta a disposicion fuera realizada antes de la expiracion del periodo de 15 afios desde la
finalizacion de la elaboracion. Con ello se trata de promocionar que las paginas webs sean puestas a disposicion del
publico en un breve periodo de tiempo desde que se finaliza su disefio y programacion, bajo la amenaza de perecer el
derecho sui géneris cuando dicha puesta a disposicion se hace mas alla de los 15 afios desde la elaboracion de la pagina.
Si bien la puesta a disposicion no es un requisito sine qua non para la proteccion, en el caso de paginas webs —no asi en
el resto de bases de datos que puedan ser explotadas mediante modalidades distintas a la utilizacion on-line—, obviamen-
te, la falta de esta es sinonimo de la imposibilidad de explotacion y, por tanto, de inexistencia de terceros frente a quienes
ejercitar el derecho sui géneris del fabricante de la pagina.

110 EJ cardcter sustancial o no de la inversion empleada en la modificacion habra de determinarse a la luz de los criterios

cualitativos o cuantitativos a los que acabamos de hacer alusion, sin que exista diferencia alguna entre el analisis del
caracter sustancial de la inversion empleada en la elaboracion originaria y el de la inversion destinada a la posterior
modificacion de la pagina web.

1T Ep este sentido también se ha pronunciado S. CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui géneris sobre las bases de datosy,

cit., pag. 98; asi como M. LEHMANN, «La nuova direttiva CE sulle banche dati», Rivista di Diritto Industriale, 1997, vol. 1,
pags. 116-117. Estos autores destacan la analogia que el derecho sui géneris presenta con las patentes en lo que a su
duracion temporal se refiere, mas que con el derecho de autor, que perdura post mortem auctoris.

112 Vid., entre otros, J.A. GOMEZ SEGADE, «El Libro Verde de la Comision de la UE sobre los Derechos de Autor y los Derechos

Afines en la Sociedad de la Informaciony, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, vol. 16, 1994-1995, pag. 957;
y, de este mismo autor, «Respuesta de los sistemas de propiedad intelectual al reto tecnologico. El Derecho europeo
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tativas de éxito fueron rapidamente advertidas por el legislador estadounidense. Durante las ltimas
legislaturas se han venido presentando varios proyectos legislativos para trasladar al ordenamiento
norteamericano el leit motiv de la nueva tutela europea '3, Sin embargo, todos estos intentos han resul-
tado fallidos, dadas las criticas de ciertos sectores cientificos a la posibilidad de acabar protegiendo
los datos, las informaciones y las teorias cientificas, necesarias para el progreso de la investigacion
y la ciencia, asi como una jurisprudencia que declara que la tradicional extension de la propiedad
intelectual como tutela frente al uso de la simple informacién es una practica contraria a la Norma
Suprema 4. De ahi que, siguiendo la doctrina sentada por la Sentencia Feist en 1991, en el ordena-

continental y el Derecho anglosajon del copyright», en Derecho de Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias, Ministerio
de Cultura, 1996, pags. 131-142.

Fueron considerables los esfuerzos empleados y las discusiones llevadas a cabo en el seno de la House of Representatives
y del Senate en aras a la aprobacion de una ley que protegiera las inversiones empleadas en la produccion de bases de
datos. Asi, apenas dos meses mas tarde de la fecha de la adopcion de la Directiva, se presenta el Database Investment and
Intellectual Property Antipiracy Bill, (H.R. 3531, disponible, al igual que los otros dos borradores que seguidamente se
citan en http://www.copyright.gov/reports/db4.pdf). Sin embargo, termind 1996, y con ello la 104.° legislatura, sin que
dicho proyecto encontrara los apoyos suficientes para su aprobacion.
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La misma suerte corrio el borrador presentado en la 105.° legislatura, el Collections of Information Antipiracy Bill,
(H.R.2625, de 1997). Este nuevo fracaso conduce a la reformulacion de la H.R.2652, pasando a ser una parte integrante
de otro proyecto legislativo: la Digital Millennium Copyright Act (DMCA). Sin embargo, las dudas mostradas tanto por
el Ministerio de Comercio como por el Ministerio de Justicia y la Comision Federal de Comercio condujeron a aprobar
la DMCA sin incluir el capitulo relativo a la proteccion de las inversiones realizadas en la elaboracion de bases de datos.
Enla 106.° legislatura fueron dos proyectos presentados en el Congreso que no superaron la fase de discusion en el Senado:
la denominada H.R.354, en el seno del House Judiciary Committee del Congreso, (disponible en http://judiciary.house.
gov/) y la Consumer and Investor Access to Information Act (H.R.1858), propuesta por el House Commerce Committee
(disponible en http://energycommerce.house.gov/). La tension entre la promocion de la inversion en el sector de las bases
de datos al modo originariamente previsto en la antigua doctrina del sweat of the brow, por un lado, y la garantia del libre
acceso a la informacion y los recelos de la comunidad cientifica, por otro, se hacen patentes en las infructiferas discusio-
nes que concluyeron con el informe negativo del Presidente del Senate Commerce Committee en enero de 2000 (dispo-
nible en http://commerce.senate.gov/public/). Durante 2003 se presentan otros dos nuevos borradores, el denominado
H.R. 3261, de octubre de 2003, y el H.R.3872, de febrero de 2004. Apenas un mes mas tarde se emitia por el Comité de
Energia y Comercio un informe relativo a ambos borradores, en el que se expresaba su postura adversa frente a la adop-
cion de estos (disponible en http://energycommerce.house.gov/).

Para un analisis de la citada evolucion legislativa norteamericana vid. M.J. DAVISON, The Legal Protection Of Databases,
Cambridge Studies in Intellectual Property Rights, Cambridge University Press, 2003; y J.C. GINSBURG, «The US Initiatives
To Protect Works Of Low Autorship», en R. COOPER DREYFURR, D. LEENHEER ZIMMERMAN y H.D. FIRST (eds.), Innovation
Policy for the Knowledge Society, New York, Oxford University Press, 2001; J. BAND, «The Database Debate in the 18th
US Congress: The Saga Continues», EIPR, vol. 27, nim. 6 (2005), pags. 205-212; y S. CAMARA LAPUENTE, «Ultimas
orientaciones internacionales sobre la proteccion juridica de las bases de datosy, cit.; 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, cit.

Vid. US Supreme Court Feist Publications Inc v. Rural Telephone Service Co, de 27 de marzo de 1991, nim. 89-1919,
(499, U.S. 340), en donde, declarando que el criterio del sweat of the brow no podria seguir siendo aplicable en relacion
con las compilaciones, el maximo 6rgano jurisdiccional norteamericano rechazé la posibilidad de proteger mediante el
copyright una guia telefonica, por carecer su criterio de disposicion —el alfabético— de toda originalidad y, por ello, no
poder ser calificada como obra, concretamente como «compilacion» en el sentido de la seccion 101 de la Copyright Act.
El maximo organo jurisdiccional estadounidense declara que la extension de la propiedad intelectual a la proteccion de
los datos es contraria al articulo 1.8, cl.8 de la Constitucion estadounidense (apdos. 349 y 350 de la Sentencia Feist).
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Esta linea ha sido seguida por un gran niimero de sentencias posteriores, entre las que cabe citar el asunto CCC Information
Services v. Maclean Hunter Market Reports, 2nd Cir., 1994, el caso lllinois Bell Telephone Company v. Haines and Co.
Inc., 932 F. 2d 610, y, en relacion con recopilaciones jurisprudenciales, la célebre saga sobre apropiacion de los conteni-
dos de las bases de datos de la editorial Westlaw. Vid., entre otras, West Publishing Co. v. Mead Data Central Inc., 616 F
Supégs. 1571 (D. Minn 1985); 799 F 2d 1219 (8™ Cir. 1986); 479 US 1070 S.Ct (1987); West Publishing Co. v. Matthew
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miento estadounidense una base de datos solamente vaya a estar protegida por el copyright en su estruc-
tura —que no en el conjunto de su contenido—y para ello deba satisfacer la exigencia de originalidad
de sus criterios de seleccion o de disposicion, quedando desprotegida, en caso contrario, desde el punto
de vista de la propiedad intelectual, ante la inexistencia de derecho equivalente al sui géneris europeo
que tutele frente a la utilizacion de los contenidos. Con todo, conviene advertir del hecho de que los
niveles de originalidad vigentes en el ordenamiento estadounidense sigan siendo muy bajos, mucho
menos estrictos que los exigidos a nivel europeo con caracter general —no solo en Inglaterra e Irlan-
da—, de manera que la posibilidad de que una pagina web —y cualquier base de datos— sea merecedo-
ra de la proteccion del copyright en Estados Unidos es mucho mayor que la posibilidad de merecer la
proteccion autoral en cualquiera de los Estados miembros de la Union Europea !'3. Teniendo presen-
tes estas consideraciones es facil entender por qué el funcionamiento de la industria norteamericana
de bases de datos no se ha resentido desde el caso Feist, sino todo lo contrario 6.

Las desavenencias entre Estados Unidos y la Union Europea han sido, precisamente, el moti-
vo principal de la inexistencia del consenso global necesitado para la aprobacion del Tratado OMPI
sobre proteccion juridica de las bases de datos ''7. Tratado que sigue estando, a dia de hoy, en fase
de Proyecto. Por tanto, se puede concluir que, de momento, a la espera de un cambio de postura de
los representantes estadounidenses en la proxima reunion del Comité Permanente de la OMPI sobre
el Derecho de Autor y Derechos Conexos (programada para los dias 15-24 de junio de 2011), el dere-
cho sui géneris sigue teniendo un caracter unico y exclusivo a nivel mundial.

Bender & Co., 522 US 3732 (1999); West Publishing Co. v. Hyperlaw Inc., 526 US 1154 (1999). Vid. J.H. REICHMANN,
«La guerra delle banche dati. Riflessioni sulla situazione americanay, en Annali Italiani del Diritto d'Autore, della cultura
e dello spettacolo, num. VI, 1997, pags. 226-236.

Hasta el caso Feist, los tribunales estadounidenses habian venido utilizando la teoria del sweat of the brow para proteger
las compilaciones de datos, de manera que la proteccion del copyright iba asociada al trabajo que suponia la compilacion
de tales datos, y se extendia, ademads, a los propios datos contenidos en la compilacion. De manera que los subsiguientes
compiladores «no estarian legitimados para extraer ninguno de los datos que formasen parte de las bases de datos ya
publicadas» (Caso Jeweller's Circular Publishing Co., 281 F, parrafos 88 y 89). Vid. P. CERINA, «The Originality
Requirement in the Protection of Databases in Europe and in the United Statesy, cit., pag. 586 y ss.; y J.C. GINSBURG,
«No "Sweat"? Copyright and Other Protection of Works of Information after Feist v. Rural Telephone», en Columbia Law
Review, 1992, pags. 338 y ss.

1S Jid. en este sentido, Vid, entre otras, la citada Sentencia /llinois Bell Telephone Company v. Haines and Co. Inc., 932 F.

2d 610, en la que el supuesto de hecho era parejo al que origind el asunto Feist, asi como la mencionada saga Westlaw.
Vid., asimismo, P. CERINA, «The Originality Requirement in the Protection of Databases in Europe and in the United
States», en 1IC, 1993, vol. 5, pag. 586 y ss; y J.C. GINSBURG, «No "Sweat"? Copyright and Other Protection of Works of
Information after Feist v. Rural Telephone», en Columbia Law Review, 1992, pags. 338 y ss.

116 1 a bonanza de la industria estadounidense es la verdadera razén por la que el legislador norteamericano no afiora la

aplicacion del sweat of the brow que estaba vigente a las bases de datos no originales antes de la referida sentencia (vid.,
en este sentido, el informe de marzo de 2004 del Comité de Energia y Comercio, en el que se analizan los citados pro-
yectos legislativos presentados en la 108.° legislatura. Disponible en http://energycommerce.house.gov/).

17 Para un andlisis de las posturas defendidas por cada una de las Partes, Vid., entre otros, los documentos OMPI BCP/CE/

VI/13, EC/BEY/03/6.A, CRNR/DC/88, CRNR/DC/100, DB/IM/6, SCCR/1/INF/2, SCCR/1/INF/3 y SCCR/1/INF/3 Add,
DB/IM/7, SCCR/2/INF/2, SCCR/2/10/Rev, DB/IM/2, SCCR/8/6, SCCR/8/8, SCCR/9/2, CDIP/1/3, WIPO-IASP/GE/04/10,
IPC/WK/GE/08/11-R_WILLOW y CDIP/3/INF/2STUDY/III/INF/1.Todos los documentos sobre las reuniones, semina-
rios y grupos de trabajo estan disponibles en http://www.wipo.int/meetings/en/archive.jsp. Vid., asimismo, S. VON LEWINSKI,
«Database Directivey, cit., pags. 685-686.
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V. CONCLUSIONES

La necesidad acuciante de la adaptacion de los derechos de propiedad intelectual a las exigen-
cias de la Sociedad de la Informacion y los nuevos productos cultuales derivados de esta ha sido
puesta en evidencia recientemente por el Director General de la OMPI '8, En el caso de las paginas
webs, teniendo en cuenta el protagonismo alcanzado por estas en el funcionamiento de las practicas
sociales y de comunicacion actuales y el caracter temporalmente limitado de su vida 1til habitual,
dicha exigencia de aclimatacion se predica aun mas acuciante.

A falta de una normativa que, a nivel nacional, regional o mundial, tenga en cuenta las peculia-
ridades que caracterizan a las paginas y sitios webs, son varias las alternativas que se pueden encon-
trar para proteger estos productos. El punto de partida de este trabajo es el cumplimiento de todos y
cada uno de los requisitos exigidos a nivel europeo en la definicion del concepto de base de datos por
toda pagina web, sin que se haya encontrado dificultad alguna en este analisis. Aspecto este que llama
la atencion, en comparacion con los obstaculos que, en muchas ocasiones, bases de datos de otro tipo
suelen encontrar a la hora de encuadrarse en el concreto concepto europeo. Ello lleva a afirmar que
las dos formas de tutela previstas en la Directiva que regula la proteccion juridica de las bases de datos
son aplicables a las paginas y sitios webs, siempre que se cumplan unos requerimientos adicionales.
Dicha tutela de la pagina web sera independiente en todo caso de las posibles formas de proteccion
que, de manera autonoma, pudieran recaer sobre los contenidos alojados en tales paginas.

El derecho de autor es una de estas opciones. En concreto, esta tutela se limita a proteger la
estructura de la pagina web, cuando sea original, durante un plazo que se extiende a la vida del autor
mas 70 afios después de su muerte. Plazo que excede con creces el periodo medio de explotacion de
una pagina web. El derecho sui géneris, creacion tinica del ordenamiento europeo, es la segunda alter-
nativa, que consideramos mas apropiada y eficaz, pues tiene en cuenta aspectos derivados de las nue-
vas formas de explotacion cultural que la proteccion autoral todavia hoy pasa por alto. Dicha tutela
sui géneris protege la inversion realizada en la elaboracion de la pagina web durante un plazo tem-
poral de proteccion mucho mas limitado, pero con posibilidad de renovacion, siempre y cuando se
lleven a cabo nuevas inversiones merecedoras de proteccion en la pagina web originaria. Con ello se
consigue una promocioén eficaz del proceso de renovacion y actualizacion de los contenidos de las
paginas y sitios webs. Las facultades en que se traduce el derecho sui géneris tienen un caracter pura-
mente econdémico. Se aleja, por tanto, de la vertiente moral inherente a todo derecho de autor, que
poca aplicacion tiene hoy en el entorno web, a la luz de las practicas de renuncia generalizada al ejer-
cicio de las potestades morales seguidas por los disefiadores web.

El atractivo que presenta el derecho sui géneris en el campo de las nuevas tecnologias, junto
con la insuficiencia del derecho de autor a la hora de proteger productos fruto del avance de estas
—siendo el paradigma las bases de datos—, parece consolidar la depreciacion del requisito tradicional

18 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, al que hicimos alusion en el apartado introductorio del presente
trabajo.
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de la originalidad y facilitar un acercamiento al criterio del skill and labour y del sweat of the brow
anglosajones. Las expectativas de éxito de este nuevo derecho llevaron en su dia a la Comision euro-
pea a plantearse la extension del derecho sui géneris a futuros productos culturales de la Sociedad de
la Informacion, observacion que lleg6 a plasmarse en el texto del Libro Verde sobre los derechos de
autor y derechos afines en la Sociedad de la Informacion, de 1995 !'°. Esta por ver si en la proxima
reunion del Comité Permanente de la OMPI sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos las pro-
puestas aqui planteadas tienen algtn efecto.
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