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1.Resumen Ejecutivo

1.1 Planteamiento del problema

Uno de los grandes desafios para los derechos de autor en la web 2.0 son los contenidos
generados por los usuarios (UGC). Las nuevas tecnologias, las redes sociales y las plata-
formas digitales ofrecen la posibilidad de masificar la actividad creadora y la difusion de
las obras; asi, circulan por la red millones de contenidos generados por los usuarios en re-
des sociales, blogs, podcasts, videos, entre otras formas de expresion. Los usuarios crean
obras originales, pero también adaptan o incorporan obras de terceros, es decir, realizan
una actividad transformadora mediante la cual producen y comunican publicamente obras
derivadas o compuestas. Esta realidad cada vez mas masiva, sin embargo, no va apareja-
da de un adecuado modelo de gestion de derechos de propiedad intelectual acorde a los
tiempos.

Muchos de los contenidos generados por el usuario en plataformas como YouTube o en re-
des sociales como Facebook constituyen infracciones a los derechos de propiedad intelec-
tual a la luz de la legislacion vigente, al incorporar o transformar obras de terceros, sin contar
con la preceptiva licencia o autorizacion. Este hecho hace necesaria la revisidon del modelo
existente, tanto desde el punto de vista de gestidn de derechos, como de una eventual revi-
sion normativa en el contexto comunitario. La propia Comision Europea ha manifestado en la
Comunicacion de fecha 24 de mayo de 2011, su intencion de explorar este tema, asi como
la importancia de buscar una solucién.

El presente Estudio analiza la situacion actual de los contenidos generados por los usuarios
desde el punto de vista juridico, social y de consumo cultural, y enuncia y analiza tres posi-
bles vias para ordenar juridicamente la situacion actual de los contenidos generados por los
usuarios no profesionales, que pueden ser considerados obras y que transforman o incorpo-
ran obras protegidas preexistentes.

1.2 La base para un cambio: la ineficacia del sistema actual

Actualmente, en la red, los usuarios generan millones de contenidos diarios que trans-
forman o incorporan obras preexistentes. Junto con la dificultad técnica de controlar
todos los usos existentes y medir su alcance, bajo el sistema actual los usuarios que
han generado esas obras derivadas o compuestas, estan cometiendo de manera ma-
siva y contintda millones de infracciones de los derechos de los autores de esas obras
preexistentes.

El modelo actual de gestién por parte de los titulares de derechos no es eficiente de cara
a eliminar este elemento de ilicitud del contenido generado por el usuario de caracter
transformativo o compuesto. Las modalidades propias del sistema tradicional de licen-
ciamiento singular posiblemente no serian rentables para la propia industria cultural si se
extrapolaran al entorno UGC, y muchas veces los propios titulares de derechos mantienen
una actitud indiferente ante estas utilizaciones al entender que tienen un impacto nulo o
residual en la normal explotacién de la obra o que, incluso, en ocasiones, funcionan como
mecanismos de promocién de la obra protegida, como ocurre con las miles de obras
derivadas realizadas por fans y que estan disponibles en portales como YouTube o redes
sociales como Facebook o Tuenti, cuya caracter viral fomenta la promocion y consumo de
la obra original.




La imposibilidad a dia de hoy de los propios sectores involucrados de dar una solucion a
este problema, en el que se producen diariamente millones de infracciones a los derechos
de autor, hace oportuno y conveniente el plantear una modificacion del sistema que legitime
estos usos por parte de los usuarios y que, de esta forma, fomente la creatividad en Internet
e incremente la generacion de contenidos digitales en espafol, entre otros efectos bene-
ficiosos. También es necesario contar con una mayor seguridad juridica para el desarrollo
por parte de emprendedores y empresas de nuevos modelos de negocio basados en los
UGC, que sean fuente de riqueza y de empleo.

a) Primera via: la celebraciéon de convenios o acuerdos marco entre los titulares de
derechos y los proveedores de servicios de alojamiento y comparticion de contenidos

Una alternativa es la celebracioén de acuerdos o convenios marco entre los titulares de dere-
chos y los proveedores de servicios de alojamiento y comparticidén de contenidos, dirigidos
a regular la situacion de las obras difundidas por los usuarios en plataformas de compar-
ticion. Estos acuerdos deberan establecer mecanismos de gestidn tanto en lo referido la
difusion pacifica de obras derivadas o compuestas creadas por usuarios que no generen
perjuicio 0 menoscabo al titular de derechos, como respecto de instrumentos de respuesta
y reaccién en caso de que la utilizacion de una obra determinada por parte del usuario si
genere este perjuicio o menoscabo al titular de derechos. Esta opcién requerira de la cola-
boracion de todas las partes involucradas (titulares de derechos, prestadores de servicios
y usuarios).

b) Segunda via: soluciones tecnoldgicas para la gestion de autorizaciones singulares.

Esta segunda alternativa consiste en la creacion por parte de los titulares de derechos de
mecanismos online que sean faciles de usar y econémicamente accesibles para los usua-
rios mediante los cuales se otorguen las correspondientes autorizaciones o licencias sin-
gulares que sean necesarias para la incorporacion o transformacion de obras preexistentes
por parte de los usuarios.

Si bien esta via en un principio deberia estar liderada por los titulares de derechos, su defi-
nicién e implementacién practica requeriria también de la participacion de los proveedores
de servicios de alojamiento y comparticion de contenidos y de los propios usuarios.

Para la viabilidad de este modelo resulta especialmente relevante el analisis del coste eco-
némico de las distintas soluciones tecnolégicas y de gestién de derechos que se puedan
adoptar. Igualmente se requiere una voluntad real por parte de las distintas industrias cul-
turales para regular la situacion de los UGC que no supongan un perjuicio para la explota-
cién normal de la obra o los legitimos intereses de los autores y que no estén asociados, ni
directa ni indirectamente, a la pirateria digital.



c) Tercera via: ¢Hacia un posible limite al derecho de autor?

Una tercera alternativa a valorar es la creacién de un nuevo limite al derecho de autor que
regule la transformacion o incorporacion de obras preexistentes por parte de usuarios no
profesionales en obras de nueva creacion.

Dicho limite resultaria compatible con la regulacion de los Tratados Internacionales (en es-
pecial con la regulacion del Convenio de Berna) siempre que se den ciertos requisitos en
la definicion del mismo que eviten abusos o aplicaciones fraudulentas, como pueden ser,
entre otros, que sus beneficiarios sean personas fisicas, que se autoricen actos de repro-
duccién o transformacion con la finalidad de que las obras resultantes solamente sean
compartidas en entorno digitales interactivos, y que la utilizacién de la obra no persiga una
finalidad comercial, ni directa ni indirecta.

La creacién de un limite de este tipo requeriria sin embargo la modificacién de la normativa
comunitaria en materia de derechos de autor, que en la actualidad impide una actuacién en
este sentido por parte de los legisladores nacionales.

En esta linea, resulta especialmente necesario valorar si la creaciéon de un nuevo limite a
favor de los usuarios incluiria 0 no la generacion de un derecho de simple remuneracion
que beneficie a los autores o si, por el contrario, la propia definicion legal del limite lo haria
innecesario al carecer de un impacto econdmico relevante que justifique la existencia de
este nuevo derecho compensatorio.






2.Introduccion

Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC) ofrecen un sinnumero de posibi-
lidades y herramientas para la creacién de nuevas obras y formas de expresion. De este
modo, si en los afios 70 un grupo de adolescentes contaba con muy pocas herramientas
para rodar, por ejemplo, un largometraje amateur con una camara Super Ocho (como ocu-
rre, por ejemplo, en la pelicula del mismo nombre dirigida por J.J. Abrams), en la actuali-
dad los avances tecnolégicos han masificado y democratizado la actividad creadora, y a
la vez ofrecen mecanismos que permiten ampliar drasticamente la difusién potencial de
una obra.

De esta forma, si durante la primera Guerra del Golfo de principios de los noventa la Unica
via para conocer la experiencia de los ciudadanos durante la invasién de Kuwait era a través
de lo que nos contaban los medios de comunicacion tradicionales, en 2009 podiamos com-
plementar la version de los medios con los testimonios de primera mano de los ciudadanos
iraquies o de los expatriados trasladados a Irak difundidos por la red, con una inmediatez
impensable en 1991. El mismo grupo de adolescentes que crearia un largometraje con una
camara de Super Ocho en 1978, lo puede hacer ahora con las camaras de sus smartpho-
nes, editarlo y montarlo con un software para uso casero y ponerlo a disposicion del mundo
en Internet en cuestion de horas o incluso minutos. Asi, si la pelicula fuese, por ejemplo,
rodada en Santiago de Chile, potencialmente podria ser visualizada a través de Internet en
sitios tan distantes como Estocolmo, Melbourne o Dakar, e incluso convertirse en un hit
internacional.

Sobre estos contenidos, los llamados contenidos generados por los usuarios, versa este
Estudio, y sobre la relacion de los mismos y el derecho de autor en la web 2.0.

Rooter
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3. Planteamiento del problema

La Comisién Europea en su Comunicacion de 24 de mayo de 2011 ha manifestado su in-
terés en mejorar la situacion juridica de los contenidos generados por los usuarios (UGC).
El motivo es claro: las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TIC), las redes
sociales, los portales de Internet y las plataformas digitales han permitido que se ma-
sifique la actividad creadora y la difusion de las obras; asi, circulan por la red millones
de contenidos generados por los usuarios en redes sociales, blogs, podcasts, videos,
entre otras formas de expresion y de comunicacion. Los usuarios crean obras originales,
pero también adaptan o incorporan obras de terceros, es decir, realizan una actividad
transformadora mediante la cual producen y comunican publicamente obras derivadas
o compuestas. En este contexto, surgen nuevas vias para la difusion de las obras, en
que los portales sociales y colaborativos ocupan un papel cada vez mas relevante, y la
inmediatez es la tonica.

El problema se presenta a la hora de revisar el sistema vigente en materia de derechos
de autor. Si bien el mismo funciona para el licenciamiento de contenidos entre profesio-
nales y el régimen juridico aplicable al usuario-creador de una obra totalmente nueva y
original es el mismo que a un autor profesional, el sistema en vigor no esta actualizado a
otra realidad evidente e imparable en el ambito de la creacién de contenidos por usuarios
no profesionales: millones de éstos, todos los dias y en todo el mundo, crean nuevos
contenidos que incorporan o transforman obras preexistentes, sin autorizacion previa de
los autores de estas ultimas, y que no producen un dafo real y efectivo a la explotacion
de éstas.

El presente Estudio analiza la situacion de los contenidos generados por los usuarios desde
el punto de vista del derecho de autor en la llamada web 2.0, atendiendo tanto a los derechos
de propiedad intelectual del usuario como creador como respecto de obras protegidas de
autoria de terceros que son incorporadas o transformadas/adaptadas por el usuario-autor.
En consecuencia, no son objeto de analisis en este Estudio las siguientes materias, las que
sin embargo si tienen interés para comprender la esfera juridica de los UGC:

a. Los UGC en lo relativo al derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, que siendo
igualmente relevantes y pertinentes, quedan fuera del objeto de este estudio;

b. Los UGC y su relacioén con la reutilizacion de la informacion del sector publico;

c. Los contenidos generados por profesionales o empresas, ya que el ambito de analisis
es el usuario amateur y no el profesional, quedando en consecuencia fuera del ambito
de este. Igualmente quedan fuera del ambito de este Estudio la actividad creadora que
pueda realizar un Community Manager para dinamizar un producto o servicio a través
de Social Media, asi como las estrategias de marketing viral donde se simula, por ejem-
plo, ser un usuario en una red social;
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d.

e.

Si bien se les enuncia en algunos ejemplos con la finalidad de entender la complejidad
del problema, no se analizara la situacién de los llamados derechos de propiedad inte-
lectual afines o conexos; esto es, los derechos de los artistas, intérpretes y ejecutantes,
los productores de fonogramas y audiovisuales, y las entidades de radiodifusion, al
circunscribirse el objeto de analisis al derecho de autor;

Aunque se citan algunos ejemplos, tampoco profundizaremos en los derechos conexos
que pudiera generar el propio usuario como artista o intérprete, como ocurre, por ejem-
plo, cuando se “cuelga” en una red social un fonograma de un usuario interpretando
con guitarra una cancion de Alejandro Sanz, en la que el usuario podria ser titular de un
derecho conexo.

El analisis realizado en este Estudio es aplicable a las obras que no estan en dominio
publico,esto es, aquellas en que no se ha superado el plazo de proteccion de los dere-
chos de autor establecido por la ley.

El futuro del derecho de autor y los contenidos generados por los usuarios en la web 2.0



4.El usuario como generador
de contenidos y el derecho de
autor

4.1 Definicion de Contenidos Generados por los Usuarios (UGC)

A efectos de este estudio, entendemos por Contenidos generados por los usuarios (UGC)
aquellos contenidos creados por un usuario no profesional, que no tienen fines comerciales
directos o indirectos, y que son divulgados, puestos a disposicién del publico o publicados

a través de redes digitales.

Esta definicion contiene, a su vez, una serie de términos y conceptos de los que conviene
delimitar su significado. A continuacion vamos a explicar los siguientes conceptos: “crea-
dos”, “usuario no profesional”, “fines comerciales directos e indirectos” y “divulga-
dos, puestos a disposicion del publico o publicados en la redes digitales”.

Como se ha adelantado previamente, en este Estudio nos referiremos en ocasiones a los
Contenidos Generados por los usuarios con la sigla en inglés UGC (User-Generated Con-
tent) debido a su uso habitual y recurrente a la hora de referirse a este fendmeno.

4.1.1 “Creados”:

Los usuarios deben haber realizado un esfuerzo creativo al generar el contenido, tanto
si se trata de la creacién de una nueva obra como si es la transformacion de una obra
de un tercero. Debe de haber necesariamente una utilizacién creativa o transformativa
de la obra, una aportacion original por parte del usuario, de manera que, el contenido
resultante de la accién creadora del usuario debe poder ser considerado como obra.
En esta linea, el articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola define el con-
cepto de obras y titulos originales y considera que son objeto de propiedad intelectual
todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cual-
quier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro.

Por otra parte, y en lo referido a la transformacion de una obra creada por un tercero, el
articulo 21 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola establece como
transformacién de una obra su traduccion, adaptacion y cualquier otra modificacion en su
forma de la que se derive una obra diferente.

El concepto de obra y, en consecuencia, de obra creada por un usuario, incluye tres posi-
bilidades diferenciadas:

a. Una obra nueva totalmente creada por un usuario, es decir, que no incorpora, adapta
o transforma obras preexistentes creadas por terceros (por ejemplo, un poema escrito
por el propio usuario que se “cuelga” en una red social);
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b. Una obra de nueva creacion en la que el usuario mezcla o incorpora obras preexisten-
tes de terceros, en cuyo caso estariamos ante una obra compuesta. Seria el caso, por
ejemplo, de la incorporacién de un fonograma de una canciéon de Serrat en un video o
grabacion audiovisual;

c. Una obra de nueva creacion que adapta o transforma una obra preexistente. Ejemplo de
esto, seria un trailer ficticio creado por un usuario de una cuarta pelicula de Regreso al
Futuro. Esta pelicula nunca ha sido rodada, pero se ha generado a partir de fragmentos
de las tres peliculas anteriores, de modo que, combinados, dan la sensacién de que
estamos ante una nueva entrega y una nueva historia.

4.1.2 “Usuario no profesional”:

En primer lugar, el concepto de usuario que genera el contenido se identifica exclusivamen-
te con una persona fisica no pudiendo en ningun caso ser una persona juridica. Esto es
coherente con el sistema espafol de derecho de autor, en el que - con caracter originario -
en principio solo pueden ser autores las personas fisicas y de forma derivada (por ejemplo,
por cesién contractual o presuncion legal de cesion de derechos) las personas juridicas.

En consecuencia, si partimos del caracter de persona fisica del autor, un usuario que crea
contenidos puede ser considerado como “no profesional” cuando la actividad a través de
la cual ha generado la obra protegida no se comprende dentro de su profesién habitual,
ya sea por cuenta propia o ajena, ni tampoco esa actividad creativa sea su fuente de sub-
sistencia econémica. Asi, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) definia en 2007 los contenidos creados por el usuario como “aquellos creados al
margen de rutinas y practicas profesionales”.!

4.1.3 “No tienen fines comerciales directos o indirectos”

Dado que los contenidos generados por el usuario no corresponden a la actividad profesio-
nal de quien los crea no tienen, en consecuencia, fines comerciales directos o indirectos.

4.1.4 “Divulgados, puestos a disposicion del publico o publicados en redes digitales”:

Los contenidos son divulgados, puestos a disposicion del publico o publicados en la red
cuando el usuario realiza una reproduccion y una puesta a disposicion de los mismos en
Internet o a través de otras redes digitales. En este sentido, serian UGC aquellos contenidos
a los que se accede por distintos dispositivos tales como ordenadores, teléfonos moviles o
tabletas, siempre y cuando cumplan con el requisito previo de haber sido difundidos a través
de una red digital, lo que esta directamente relacionado con el acceso online a los mismos.

4.2 Supuestos no clasificables como UGC
A partir de las premisas establecidas en el apartado anterior, es importante identificar supues-

tos concretos y habituales cuyas caracteristicas especificas excluirian su consideracién como
Contenidos Generados por los Usuarios. Entre otros, destacan especialmente los siguientes:

' «Participative Web and User-Created Content», OCDE, 12 de abril de 2007.



4.2.1 Puesta a disposicion de mera copia servil

No se puede considerar como UGC la mera puesta a disposicion en Internet de contenidos
de terceros sin realizar una aportacion creativa ni haber transformado los mismos. Esto
conlleva que cuando la difusion en la red es una mera copia servil del contenido de un ter-
cero, de forma que lo que se pone a disposicion de otros usuarios no viene acompanado
de una aportacién creativa de ningun tipo, no estariamos ante un UGC.

4.2.2 Transformacion de un contenido por un usuario profesional

No se puede considerar como UGC aquel contenido que ha sido creado o transformado por un
usuario como resultado de su actividad profesional, ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena.

4.2.3 Puesta a disposicion a través de un medio analdgico

El concepto de UGC va estrechamente ligado a las redes digitales y sus posibilidades vy,
particularmente, a las oportunidades que ofrece la web 2.0. La razén de esto es que la ma-
sificaciéon de los UGC han surgido gracias a Internet y a las Tecnologias de la Informacién y
Comunicacioén (TIC), primero mediante la aparicion en el mercado de dispositivos, software
y aplicaciones que facilitan la creacion y copia de contenidos y, en segundo lugar, gracias a
las vias de difusion que no ofrecen los entornos analégicos o fisicos, tales como las redes
sociales o plataformas para compartir contenidos como YouTube, que permite llegar de ma-
nera casi inmediata a un publico potencial de millones de usuarios en los cinco continentes.

Por lo mismo, no serian UGC los contenidos distribuidos por los usuarios a través de medio
analoégico o fisicos. En consecuencia, una obra literaria creada por usuario que incorporase
ilustraciones obtenidas a través de Internet, pero que fuese distribuida fisicamente en papel
por el propio usuario, no seria UGC.

4.3 Tipologia de contenidos generados por los usuarios (UGC)

A efectos de hacer una clasificacion taxondmica de los contenidos generados por los usua-
rios (UGC), podriamos dividir los mismos en los siguientes tipos o categorias:

a. Contenidos sujetos a derechos de autor que no estan basados en obras preexistentes,
y cuya explotacién es pacifica, puesto que es el propio titular de todos los derechos
quien pone a disposicion la obra en la red. Corresponde a aquel supuesto en que el
usuario crea una obra totalmente original, como ocurriria por ejemplo en el caso de un
poema de amor escrito por un poeta no profesional a su novia y publicado en su blog;

b. Contenidos sujetos a derechos de autor que constituyen obras compuestas, en las
que los usuarios integran una obra preexistente en otra obra de nueva creacion, pero
no transformandola o adaptandola, sino que incorporandola o agregandola tal cual es.
Seria el caso de la sincronizacién de una obra musical en video, o la inclusién de una
fotografia en un post de un blog;

c. Contenidos sujetos a derechos de autor que transforman o adaptan obras preexisten-
tes. Ejemplos de estas obras serian la dramatizacién de un cuento de Lucia Etxebarria
disponible en YouTube o la adaptacion mediante arreglos de una canciéon de Nacho
Cano y “colgada” en MySpace, ambas realizadas por usuarios no profesionales.
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5. Impacto de los UGC en el desarrollo
cultural y su relevancia social

La web 2.0 ha adquirido tal relevancia en el ambito de la creacién y de la libertad de expre-
sion, que es necesario, el hacer patente la importancia social y cultural de la creacién de
los usuarios.

En esa linea, consideramos importante destacar los siguientes aspectos de los UGC:

5.1 Aportacion a la riqueza cultural y a la creacién

La figura del usuario de la sociedad de la informacion ha ido cobrando, progresivamente,
una importancia creciente. El usuario siempre ha gozado de un papel central, pero mas pa-
sivo, en cuanto a él se han destinado habitualmente los servicios, las comunicaciones co-
merciales o los contenidos transmitidos o compartidos por via electrénica. Su participacion
en la generacion de informacion o de contenidos no era tomada apenas en consideracion.
Fue con la posterior apariciéon de los foros, de las redes sociales, de las plataformas par-
ticipativas de contenidos, del entorno de Web 2.0 en general, cuando la participacion del
usuario ha ido incrementando su trascendencia. Ahora el usuario ostenta una postura muy
activa, participativa y relevante en el entorno digital.

Aun careciendo de la cobertura total de la normativa vigente en materia de propiedad
intelectual, la actividad creadora de los usuarios en el ambito digital ha provocado el flore-
cimiento de nueva obras y una mayor difusion de las preexistentes por vias y con impacto
impensable hace dos décadas. Este seria el caso de una persona que, desde su casa,
utiliza una cancién ajena para grabar un video parddico en el que sale él mismo. Esta nue-
va creacion tiene ademas con el desarrollo de las redes sociales de las paginas web que
permiten compartir videos un grado de difusion entre el publico que hace unos afios no se
podia ni imaginar.

Este tipo de actividades generan un enriqueciendo cultural paulatino y un fomento a la crea-
cién. La facilidad de acceso a las herramientas y a las aplicaciones puestas a disposicion
en estos entornos del usuario comun, no profesional, facilita que cualquier persona con
iniciativa y con inquietudes creadoras pueda generar una obra original.

A modo de ejemplo, algo que antes podia resultar dificil de imaginar resulta ahora posible,
como es que cualquier persona, desde su casa y con la Unica ayuda de un software de mu-
sica descargado en su ordenador, pueda grabar y producir €l mismo canciones sin disponer
fisicamente de ningun instrumento musical y, al mismo tiempo compartirlo con cualquier
usuario del mundo a través de Internet.
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Lo mismo ocurre con otras obras de distinta naturaleza, como pueden ser las obras audio-
visuales. Cualquier persona puede utilizar fragmentos de peliculas que ha adquirido previa-
mente, para elaborar su propia grabacién audiovisual y compartirla con terceros, sin fines
lucrativos, y sin otra ayuda que un programa de ordenador y una conexion a Internet.

Los contenidos generados por esos y otros procedimientos pueden ser creaciones nuevas
de un usuario o transformaciones de obras de terceros que generan nuevas obras.

En todo caso, este proceso de “democratizacién” en el proceso creador, fomenta la crea-
tividad e incide positivamente en la riqueza cultural a través del hecho de que cualquier
persona, a un bajo coste y sin necesidad de utilizar muchos recursos técnicos, pueda crear
un contenido y compartirlo en poco tiempo con todo el mundo.

5.2 Oportunidad para la generacion de nuevos negocios para la industria
cultural y de los contenidos

La interaccidn con los usuarios y la creacién de nuevos contenidos derivados pueden su-
poner una posibilidad de negocio para los titulares de derechos. Esto ya es una realidad en
algunas industrias como la de los videojuegos pero podria ser extensible a otras industrias
culturales, por usos mas alla de los “contenidos generados por fans”, a través del desa-
rrollo de derivados digitales de obras protegidas que generen nuevas vias de retorno y de
fidelizacion de los usuarios, modelos participativos que beneficien el desarrollo de nuevos
modelos de negocio en la Sociedad de la Informacion.

5.3 Contribucién de los contenidos generados por los usuarios para el de-
sarrollo de los contenidos en espanol en Internet

En Internet, el idioma mas utilizado por los usuarios es el inglés. Segun Internet World Sta-
te® en junio de 2010, de los usuarios que utilizaban internet, 536.6 millones lo hacian en
inglés, 444.9 millones en chino, y 153.3 millones lo hacian en espafol.

Esta diferencia entre el uso del inglés y del chino respecto al resto responde sobre todo a una
cuestion econdmica y demografica. El inglés es idioma de los negocios por antonomasia, y es
el chino, ademas del idioma de la potencia mas emergente, el del pais mas poblado del mundo.

La presencia del espafiol en la Red se ha ido consolidando y haciendo mas fuerte progre-
sivamente. En unos pocos afos, ha pasado de ser la cuarta lengua utilizada en la Red, a
ser la tercera, desbancando al japonés. No obstante, no es descabellado afirmar que el
fortalecimiento del espafiol en Internet no ha alcanzado su techo, sobre todo si se produce
una evolucién y una mejora de diversos factores, entre ellos el marco juridico aplicable en
materia de propiedad intelectual

2 http://www.internetworldstats.com/stats7.htm



En este sentido, podemos afirmar que la adecuacién del modelo de gestion de derechos o
de la legislacion a la practica diaria de los millones de usuarios de la Red, sin perjudicar por
ello los intereses de la industria cultural y de los autores, redundara a su vez en un beneficio
para los mismos, que vera como surgen nuevos modelos de negocio que canalicen esta
nueva fuerza creadora.

Por ello resulta recomendable la busqueda de una solucién que, sin perjudicar los legitimos
intereses del titular de los derechos de autor de una obra ni la explotacién normal de la
misma en el mercado, incentive la creacion, produciéndose un enriguecimiento del acervo
cultural y un fortaleciendo de la lengua espafola como una de las lenguas mas utilizadas
en Internet.

Rooter
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6. Medicion y consumo de los
contenidos generados por los
usuarios (UGC) en la Economia
Digital

Una de las razones por las cuales la Comision Europea en su Comunicacion de 19 de octu-
bre de 2009 sobre “Derecho de Autor en la Economia del Conocimiento™ no entré a analizar
la posibilidad de legislar sobre la actividad llevada a cabo por los usuarios sobre “las obras
creativas, transformadoras o derivadas” fue por considerarlo todavia en 2009 un fenémeno
incipiente. Sin embargo, en los Ultimos dos afos, la utilizacion de las aplicaciones 2.0, como
blogs, podcasts, wikis, repositorios de videos, etc., se han incrementado exponencialmen-
te, permitiendo el intercambio ingente de archivos o de video para producir y compartir fa-
cilmente textos, videos e imagenes, al punto que ya en la Comunicacién de 24 de mayo de
2011 la Comisién Europea considera necesario € importante el analizar las vias para regular
todo lo relativo a los UGC.

La utilizacién de estas aplicaciones ha supuesto una de las ventanas mas importantes de
difusién de la cultura, siendo por antonomasia las redes sociales y los repositorios de vi-
deos los medios elegidos por los usuarios para la recomendacion y puesta a disposicion de
los contenidos. Las actividades realizadas en Internet por parte de los ciudadanos se han
modificado drasticamente desde el 2009 hasta ahora, pasando de actividades centradas en
la busqueda de informacién a actividades basadas en la participacion activa de los usuarios
en los servicios y en la generacion de los propios contenidos de dichos servicios. La utili-
zacion de redes sociales, el visionado de contenidos generados por los propios usuarios
(UGC), la subida de fotografias y videos a la web, suponen acciones cotidianas entre los
internautas de todo el mundo.

3 Comunicacion sobre Derechos de Autor en la Economia del conocimiento:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52009DC0532:es:NOT
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Figura 2.1 Actividades mas frecuentes en Internet en el PC relacionadas con

los contenidos. 2010

eMail

Redessociales

Compras % Japon

= Estados Unidos
Mensajeriainstantanea

M 1talia

¥ Alemania
VerlaTV

# Francia

¥ Reino Unido

VerUGC(Youtube, etc)

Contenidos de audio

Subirfotos

subirvideos

1 ) T ] T 1

0% 20% 40% 60% 80% 100%
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En EE.UU y Reino Unido mas del 55% de los internautas utilizan las redes sociales, mien-
tras que Japdn se posiciona como uno de los paises en los que mas se manejan las pla-
taformas de UGC para su visionado (32%). Junto a estos datos, el 20% de los internautas
italianos destacan como la poblacién mas activa en la subida de contenidos, en este caso
fotograficos.

Entre los espafoles la participacion activa en el conjunto de actividades se convierte en la
caracteristica clave; esta participacion se concreta en la utilizacién de las redes sociales por
el 74% de los internautas, el 32% lee o redacta blogs, el 50% ve videos, peliculas y series
de television online y el 31% crea y comparte contenidos.

En el afio 2010 todas estas actividades online en Espana tienen como peculiaridad que han
sido realizadas mayoritariamente mediante un dispositivo mévil, pasando el PC a convertir-
se en la segunda plataforma online de todas estas actividades.

Esta sofisticacion de los consumidores, exige comprender por parte de los agentes econé-
micos, especialmente las empresas y el legislador, las necesidades de los usuarios segun



Figura 2.2 Actividades online que realizan los espaioles al menos una vez al mes,

en el PC y en el movil. 2010
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los requerimientos actuales de los mismos. Este hecho ha supuesto un crecimiento expo-
nencial de la complejidad y un desafio para la 1+D de las empresas que deben buscar la
customizacion, e incluso personalizacién de los servicios.

La intensidad con que se realizan las actividades de creacion, comparticion y transfor-
macion de los contenidos, se convierte en otra de las variables que se esta modificando,
incrementandose el tiempo de dedicacion diario a las mismas por parte de los ciudadanos.
En la Union Europea, Austria es en este sentido el paradigma, alcanzando las 7 horas de
media al mes. Espafa se posiciona en una situacion intermedia ya que mas del 70% de los
usuarios de Internet utilizan las redes sociales y los blogs mas de 5 horas al mes de media,
existiendo una buena relacién cuantitativa de usuarios y de intensidad de uso.

Este incremento en la intensidad de uso se produce principalmente entre el colectivo de
poblacion denominada Generacion Milenio, siendo aquellos ciudadanos nacidos entre
1982 y 1992, que a través de la utilizacién de las nuevas tecnologias han adoptado una
nueva ventana de expresion. El uso de estas tecnologias es lo que les diferencia del resto
de generaciones. Segun el ultimo estudio Pew Research Center?, la Generacién Milenio,
a diferencia de las generaciones adultas, sobrepasan todas las mediciones de uso de

4 Estudio Generacién Milenio. 2010: http://pewresearch.org/pubs/1501/%20millennials-new-survey-generational-
personality-upbeat-open-new-ideas-technology-bound
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Figura 2.3 Tiempo de uso y % de usuarios de redes sociales y blogs, por paises
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Internet y de los teléfonos moviles, impactando en la forma de consumo, entretenimiento
e interaccion social.

Dos son las particularidades mas destacadas de esta generacion respecto al uso que ha-
cen de los contenidos. Por un lado, la “hackabilidad”, es decir, la capacidad con la que los
individuos hacen que una herramienta pueda ser transformada o modificada para darle un
uso para el que inicialmente no estaba pensado y para el que se descubren nuevas formas
de uso. Por otro lado, la comparticidon de los diferentes contenidos con “la Comunidad”,
de tal forma que la capacidad creativa y de expresion se ha incrementado radicalmente en
esta generacion.

En los ultimos 2 afios se ha producido un crecimiento de entre 10 y 15 puntos porcentuales
en los diferentes paises en el nimero de individuos que utilizan Internet para subir conte-
nidos creados por ellos mismos a cualquier plataforma online para compartirlos, indepen-
dientemente del tipo de contenido: imagenes, texto, fotos, videos o musica.

En Europa, la media de usuarios que suben contenidos a la Red en el afio 2010 alcanzé el
22% de los internautas, siendo Reino Unido la mejor practica europea con un 32% de sus
internautas; sin embargo es Espana el pais en el que se ha producido un crecimiento mas
espectacular en esta actividad desde el afio 2008, incrementandose en 15 puntos porcen-
tuales hasta el 2010.



Figura 2.4 % de Individuos que utilizan Internet para subir contenidos creados por

uno mismo (texto, imagenes, fotos, videos, musica, etc.) a cualquier sitio web para
compartir (en los ultimos 3 meses)
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Si analizamos en detalle este crecimiento producido en Espania, en funcién de los diferentes
tramos de edad, podemos observar que el crecimiento progresivo desde el 2008 de afio
a aho hace estimar una prevision de que en el ano 2012 aproximadamente el 40% de la
poblaciéon menor de 44 afios seran generadores activos de contenidos, alcanzando hasta
el 70% si se trata del tramo de edad entre los 16 a los 24 afios de edad. Este incremento
fuerza a replanteamientos de fondo tanto en el ambito de la legislacion que afecta a la crea-
cion y transformacion de contenidos digitales asi como a los modelos de negocio que se
sustentan en la participacion activa de los individuos.

Figura 2.5 % de Individuos en Espana que utilizan Internet para subir contenidos

creados por uno mismo (texto, imagenes, fotos, videos, misica, etc.) a cualquier
sitio web para compartir (en los ultimos 3 meses) por tramos de edad
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Fuente: Rooter a partir de Eurostat. 2011
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Esta tendencia no es exclusiva de Espaia. Si se analiza la mejor practica europea en este
sentido, Reino Unido mantiene los mismos parametros que los ciudadanos espafioles. La
poblacién mas activa a la hora de subir contenidos de creacién propia sigue siendo la com-
prendida entre los 16 a 24 afos, alcanzando el 50% de los individuos, encontrandose la
media poblacional por encima del 30% y teniendo unas previsiones de crecimiento para el
2012 similares a la Espariola.

Figura 2.6 % de Individuos que suben contenidos de creacioén propia en Reino Unido
en 2010
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Fuente: Rooter a partir de ONS. 2010

Estados Unidos, tanto en la actividad de comparticion de contenidos como en el uso trans-
formativo de los mismos, presenta en la poblacién mas adulta crecimientos de 9 y 4 puntos
porcentuales respectivamente entre los afos 2006 a 2009, lo que significa que la actividad
de creacion de contenidos se intensifica a medida que pasan los afos entre la poblacion
superior a los 18 afos. Sin embargo, en los adolescentes, al tratarse de una actividad impli-
cita a sus habitos de vida, el porcentaje de individuos que crean, comparten y transforman
contenidos tiende a estabilizarse en el tiempo, mientras que entre los adultos se convierte
en una actividad aprendida.



Figura 2.7 Actividades de creaciéon de contenidos en EE.UU. (Porcentaje sobre

usuarios de internet) en 2006 y 2009
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Si analizamos la actividad de subida de contenidos por tipo de contenido, y escogemos
el video como referencia, por ser en la actualidad el contenido que mayores complejida-
des presenta por el tamafo de los paquetes, se observa en los diferentes paises también
un crecimiento de este habito. La mejora en las tecnologias de acceso, especialmente el
incremento en la utilizacién de la banda ancha con el despliegue de la fibra 6ptica, la crea-
cién de plataformas aglutinadoras de contenidos (repositorios y redes sociales), asi como
herramientas facilitadoras de la transformacién de dichos contenidos, ha abierto la puerta
al conjunto de la poblacién, a la actividad creadora digital.
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Figura 2.8 Evolucioén del % de Internautas que suben contenidos de video a Internet
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Estas cifras, llevan a la conclusion de que la creacion y transformacion de los contenidos
por parte de los usuarios ya no se trata de un fenédmeno residual, sino de una actividad cada
vez mas cotidiana y consolidada, especialmente entre la poblacion mas joven.

Las redes sociales, los blogs, los repositorios de videos y todas las herramientas 2.0 que
surgen en la actualidad se han convertido en las plataformas idoneas para la transmision de
contenidos y en consecuencia de la cultura. Los consumidores se han convertido en “pro-
sumidores”, productores y consumidores de contenidos al mismo tiempo y esto ha hecho
que cada ciudadano se convierta en un potencial creador de cultura, innovando sobre la
ingente masa de contenidos digitales ya existentes y que se comparten en Internet.



7.La figura del usuario como
creador

7.1 Importancia del usuario como generador de contenido y como motor
del desarrollo de la Economia Digital

La Economia Digital basa su estructura actual en tres sectores industriales de crecimiento con-
solidados en Espana: las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC), las industrias
de contenidos digitales sector audiovisual (cine, television y radio), discografico, videojuegos
y publicaciones (libros, revistas y periddicos) y el comercio electronico, incluyendo todos los
sectores que hacen un uso intensivo de dichas herramientas. Entre estos tres pilares de la
Economia Digital, el de los contenidos se ve claramente reforzado por la actividad generadora
y transformadora de los usuarios, la cual se ha visto incrementada, tanto en calidad como en
cantidad, desde el afio 2008, convirtiéndose en una herramienta difusora de la cultura.

El usuario que genera contenidos adquiere una importancia relevante para la Economia de In-
ternet debido al aumento del trafico en la red, de los reclamos publicitarios y sociales y de las
propias ventas de los contenidos profesionales sobres los que se realiza el uso transformativo.

Los contenidos generados o transformados por los usuarios (UGC) y puestos a disposicion
en la Red originan en numerosas ocasiones una relacién positiva en la difusién e incre-
mento de ventas de los contenidos profesionales a los que hacen referencia. Cuando
Keenan Cahill comenzé a interpretar las canciones de David Guetta en YouTube el niUmero
de visitas de sus videos alcanz6é mas de diez millones de visionados. Esto hizo que David
Guetta® decidiera realizar un video conjunto con Keenan, con lo que el artista aumento la di-
fusidn de sus obras musicales y el incremento de las ventas de sus discos. Otro ejemplo de
los beneficios de la creatividad de los usuarios enlazada con la difusiéon de obras culturales
de artistas reconocidos es la cancion de Chris Brown, Forever. En 2009, después de un afio
del lanzamiento oficial de la misma por el artista, una pareja de novios decidié utilizarla para
la entrada a la iglesia de su boda con una coreografia incorporada. En pocos dias, el video
de YouTube alcanzé 13 millones de reproducciones y en ese afo se posiciond, después de
un periodo de latencia, en el numero 4 de las listas de iTunes y en el 3 entre los mas vendi-
dos de Amazon®. Actualmente el video cuenta con 61 millones de visionados.

Otra de las razones por las que los contenidos generados por los usuarios mantienen una
demanda creciente, es su calidad. Los usuarios, gracias a la simplicidad de las nuevas
herramientas de edicidn de contenidos, generan cada vez mas contenidos con una elevada
calidad, lo cual eleva el interés de los internautas, adquiriendo un reconocimiento social y
una reputacion.

La actividad de los usuarios, no se limita a la subida de videos sino que cuenta con aporta-
ciones de calidad también a la cultura de alto nivel como son los Blogs. Existen mas de 144
millones de blogs en todo el mundo, en los que se cuelgan 1 millén de posts al dia’. Ademas
los blogueros enlazan a otras paginas en sus contenidos, mejorando el posicionamiento de
dichas webs y dinamizando la cultura en la red.

Los agregadores de contenidos generados por los usuarios se convierten en lugares de
referencia para compartir los contenidos de generacion y comparticion inmediata. En el

5David Guetta & Keenan Cahill: http://www.youtube.com/watch?v=MyNSx7TXVqE
8Forever, Chris Brown: http://www.youtube.com/watch?v=4-94JhLEiNO
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mundo se suben a YouTube diariamente 200 millones de videos grabados con el movilé. La
relacidon del usuario que genera los contenidos no acaba en la comparticion del archivo, ya
que estos son comentados por los usuarios una de cada tres veces®.

La intensidad de consumo de contenidos culturales se ha incrementado también gracias
a la actividad transformadora de los usuarios. El consumidor de contenidos generados por
los usuarios, y en el caso de los videos en YouTube, visita la web una media de 14 veces
al mes y pasa un tiempo estimado de 25 minutos viendo videos, lo que determina el alto
interés que generan los contenidos generados por los usuarios entre los internautas’®. Ade-
mas los usuarios que ven contenido son dos de cada cinco, los propios generadores del
contenido™.

Los usuarios no solo son activos en el uso de blogs, también lo son en el ambito de las
redes sociales. En ellas no solo visionan o consultan los contenidos de otros usuarios sino
que dia a dia las redes sociales se convierten en foco de intercambio, y comparticion de
archivos, fotos, noticias, comentarios, opiniones o textos literarios. S6lo en Facebook hay
mas de 60 millones de actualizaciones al dia.

En Facebook la actividad de los usuarios es frenética. Hoy Facebook tiene ya 600 millones
de usuarios en todo el mundo. El usuario medio visita Facebook una media de 40 veces al
mes, pasando al menos 23 minutos y 20 segundos en cada visita, lo que suma una media
de 15 horas y 33 minutos al mes accediendo a contenidos en la red social.

En otras redes sociales y desde otro perfil de usuario, el empresarial, se detecta también
una actividad intensa en creacion de contenido. El 60% de las empresas que conforman la
lista Fortune 500 tienen cuenta en Twitter, cuando en 2009 esta cifra alcanzaba el 35%.12

El poder de los usuarios y sus contenidos en las redes sociales, blogs y foros de discusion,
ante un producto o servicio es infinito. Las campafias de marketing de una multinacional
pueden verse arruinadas con un Unico comentario negativo de un usuario en un blog o foro
especializado bien posicionado. De ahi la importancia de los usuarios dentro de la Econo-
mia Digital y los sectores que la componen.

El consumo de contenidos se caracteriza por su acceso en movilidad, frecuente y espontaneo.
Los contenidos generados por los usuarios no son una excepcion tanto en su consumo como
en la creacion. Su generacion, subida y acceso se realiza cada vez mas desde los smartphones.
El 38% de los usuarios de YouTube que acceden desde el mévil consideran que el consumo de
videos en YouTube desde el PC, esta siendo sustituido por su acceso desde moviles.

El gran poder de los usuarios como nucleo de esta dinamica de generacién, consumo y fee-
dback de los contenidos, configura un potente ecosistema de interaccién y enriquecimiento
de la web como agregador de contenidos y de difusidn de la cultura, ya que facilita el ac-
ceso, la comparticidn y el disfrute de los usuarios desde un nivel absolutamente global, con
todo lo que este poder de acceso a la informacion conlleva: desde el apoyo a una marca,
un personaje y un mensaje en todo el mundo y en cuestién de minutos.

"Pingdom Blog: http://royal.pingdom.com/2010/08/04/the-blogosphere-haystack-144-million-blogs
8 Youtube Blog. Enero 2011:
http://youtube-global.blogspot.com/2011/01/music-videos-now-on-youtube-app-for.html

9 ComScore. 2011.

°Double Click and planer as cited by royal.pingdom.com-
http://royal.pingdom.com/2011/02/04/facebook-youtube-our-collective-time-sinks-stats
"ComScore. Enero 2011.

2 Center for Marketing Research, November 2010

8 Google Data as cited by Digitalstategyconsulting.com, Noviembre 2010:

http://www.digitalstrategyconsulting.com/intelligence/2010/11/youtube_debuts_new_mobile_ad_f.php



7.2 La situacidén actual: régimen juridico en Espaina de los contenidos pro-
tegidos generados por usuarios. Problemas y dificultades en el entorno
web 2.0

7.2.1 Delimitacion

Si bien a dia de hoy existe en el seno de la Union Europea una discusion activa respecto
los problemas relacionados con la propiedad intelectual de los contenidos creados por los
usuarios en entornos digitales que podria finalizar eventualmente con la inclusién de una
nueva regulacion comunitaria en materia de UGC, la realidad actual es que el régimen juri-
dico aplicable a los UGC es el mismo que a cualquier otra obra protegida por el derecho de
autor, sin contar por tanto con una regulacion especifica.

Dicho régimen incluye figuras tan habituales como las adaptaciones de obras preexisten-
tes — como ocurre, por ejemplo, con un cortometraje amateur “colgado” en YouTube y
basado en un cuento de Mario Vargas Llosa — o la incorporacion de obras preexistentes en
otras nuevas, como seria, por ejemplo, el caso de la aparicién en el plano posterior de una
fotografia de un perfil de Facebook de una reproduccion de un cuadro de Francis Bacon.
Ambos ejemplos constituirian casos de infraccion de derechos de acuerdo con la legisla-
cion vigente si estos usuarios/creadores no hubiesen obtenido autorizacién de parte de los
correspondientes titulares de derechos para realizar estas transformaciones/adaptaciones
o incorporaciones.

A continuacién describimos el régimen juridico aplicable a los UGC, que como indicamos,
no se diferencia del aplicable a cualquier otra clase de autor.

7.2.2 Normativa nacional e internacional en materia de derecho de autor y derechos
conexos aplicable a los UGC

En la actualidad, la normativa que regula los derechos de autor de los contenidos genera-
dos por los usuarios (UGC) se agrupa, en el caso espafiol, en tres niveles fundamentales:
Tratados Internacionales, Derecho comunitario y Derecho nacional.

7.2.2.1 Los Tratados Internacionales

En los Tratados Internacionales, encontramos instrumentos multilaterales que regulan tanto
los derechos de autor como los derechos afines o conexos. La importancia de estos Tra-
tados no radica solamente en su papel dentro de cada Derecho nacional, sino también de
cara a la proteccién transnacional del derecho de autor, aspecto especialmente importante
en un entorno como Internet. Asi, son especialmente relevantes los siguientes instrumentos
internacionales:

e El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas adoptado el
9 de septiembre de 1886 (al que de aqui en adelante nos referiremos como “Convenio
de Berna”).

e La Convencion de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes,
los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, adoptado en Roma
el 26 de octubre de 1961.

4 Revisado en Paris el 24 de julio de 1971. Instrumento de Ratificacion de 2 de julio de 1973
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e Sin embargo, desde el punto de vista de la Sociedad de la Informacién, la novedad mas
relevante en el ambito internacional se produce el afio 1996, momento en el cual en el
seno de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) se concertaron dos
nuevos Tratados, llamamos coloquialmente “Los Tratados OMPI de Internet” (el Tratado
de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion
o Ejecucion y Fonogramas (WPPT) de 20 de diciembre de 1996).

Estos Tratados son un instrumento fundamental para la proteccién de la propiedad inte-
lectual en el entorno digital y, junto con el Convenio de Berna, recogen las bases para el
sistema actualmente vigente en la Union Europea, y por tanto también en Espafa.

7.2.2.2 Derecho Comunitario

En el ambito comunitario, se han elaborado una serie de Directivas con el objetivo de armoni-
zar el derecho interno de los Estados miembros tanto en el ambito de los derechos de autor
como en el de los derechos afines o conexos. Asi, se han aprobado Directivas en materias
como los programa de ordenador (Directiva 91/250/CEE), el alquiler o préstamo de otras y
otras prestaciones protegidas(Directiva 92/100/CEE), la regulacién de la television por cable,
o la proteccion juridica de las bases de datos (Directiva 96/9/CE). Dentro de este escenario,
la Directiva mas relevante para el objeto de nuestro analisis es la Directiva 2001/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001 relativa a la armonizacion de de-
terminados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
la sociedad de la informacion, sobre la que volveremos a lo largo de este estudio.

Figura 3.1 Fuentes del derecho de autor y de los derechos conexos
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Actual Ley de Propiedad Intelectual

Fuente: Rooter




7.2.3 Derechos de propiedad intelectual sobre los contenidos generados por los usua-
rios (UGC) segln la legislacion espaiola

La norma fundamental en la legislacion espafiola de propiedad intelectual es el Real De-
creto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia (en adelante LPI). Esta norma ha sido objeto de diversas modi-
ficaciones posteriores, aunque la fundamental al objeto de nuestro estudio es la de la Ley
23/2006 de 7 de julio.

La LPI establece en su articulo 1 que la propiedad intelectual de una obra literaria, artisti-
ca o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacién. Dentro del concepto
legal de “obra” se puede incluir cualquier creacion humana, siempre que sea original. Asi,
el articulo 10 de la LPI establece una lista abierta, de tipos de obras literarias, artisticas o
cientificas, como los libros, las composiciones musicales, las obras dramaticas, las obras
cinematograficas, las esculturas, las pinturas, los disefios de obras arquitectonicas, los ma-
pas, las obras fotograficas, las colecciones o bases de datos o los programas de ordenador.

Los UGC son contenidos que - si son originales y, en consecuencia, pueden ser conside-
rados obras - generan derechos de autor para su creador, en igualdad de condiciones que
las obras creadas por un autor “profesional”. A este respecto, la ley no distingue o niega
la proteccion juridica en atencion al valor estético de la obra, de manera que un cuadro
de Andy Warhol y el dibujo de un nifio de tres afios (siempre que sea original) tendrian el
mismo nivel de proteccioén juridica, con independencia del valor artistico o econdmico de
cada una de estas obras. De ahi que la proteccién juridica que ofrece la LPIl a los UGC es la
misma que ofrece a cualquier otra obra protegida si cumplen previamente con el requisito
de originalidad.

Como contenido basico de dicha proteccién, el articulo 17 de la LPI dispone que corres-
ponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su obra en cualquier
forma y, en especial, los derechos de reproduccion, distribucién, comunicacién publica
y transformacion, conductas que no podran ser realizadas sin la autorizacion del autor.
Estos derechos o facultades, que corresponden a la esfera econémica o patrimonial del
derecho de autor, son los que facultan al autor para autorizar o prohibir una utilizacién de-
terminada de su obra.

La LPI define los derechos de explotacién antes mencionados de la siguiente manera's:

1. Reproduccion (art. 18 LPI): corresponde a la fijacion directa o indirecta, provisional o
permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella,
que permita su comunicacion o la obtencion de copias.

2. Distribucion (art. 19 LPI): la puesta a disposicion del publico del original o de las copias
de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier
otra forma.

3. Comunicacion publica (art. 20 LPI): todo acto por el cual una pluralidad de personas
pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas.
No se considerara publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito
estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de
cualquier tipo.

5 Junto con los derechos de explotacion existen los denominados derechos morales del autor, regulados en el articulo
14 LPI. Estos derechos morales son personalisimos, irrenunciables e inalienables e incluyen entre otras, las facultades
de divulgacion de la obra (decidir si la obra se divulga o no), la paternidad (derecho a ser reconocido como autor), el
respeto a la integridad de la obra.
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4. Transformacion (art. 21 LPI): comprende su traduccidn, adaptacion y cualquier otra
modificacidon en su forma de la que se derive una obra diferente.

La existencia o no de una autorizacion o licencia por parte del autor es lo que define la lici-
tud o no de un uso concreto de las obras, constituyendo por tanto en principio una infrac-
cién -y, en consecuencia, una actividad ilicita - cualquier acto de explotaciéon que no esté
autorizado. Sin embargo, algunas utilizaciones de las obras estan cubiertas en supuestos
singulares por un limite o excepcion legal al derecho de autor, concepto desarrollado en
profundidad en el capitulo 8 del presente Estudio.

A titulo ilustrativo, la siguiente tabla presenta ejemplos practicos provenientes de diferentes
industrias culturales respecto a la autorizacion de uno o mas de estos derechos de explotacion:

Figura 3.2 Ejemplos de ejercicios de los derechos de explotacién seguin LPI

FACULTAD O ACTIVIDADES O USOS

DERECHO

Fuente: Rooter
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7.2.4 Derechos de explotacion y UGC

De los cuatro derechos patrimoniales antes descritos, tres de ellos (la reproduccion, la co-
municacion publica y la transformacion de las obras) se ven involucrados en el ambito de
los UGC. Dentro de las multiples modalidades que puede tener la comunicacion publica
de las obras la que resulta afectada en el caso de los UGC es la denominada “puesta a
disposicion del publico”, que consiste en poner a disposicion una obra por procedimientos
alambricos e inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugar y en el momento que elija’®(art. 20.2 i) LPI). No se ve sin embargo afectado en el
caso de los UGC el derecho de distribucion, que solo entra en juego cuando se realizan ac-
tos de explotacion de los soportes tangibles que contienen las obras (por ejemplo, la venta
de libros en un comercio).

Figura 3.3 Comparativa de derechos de explotacion digital vs. analégico desde el
punto de vista de los UGC
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Fuente: Rooter

7.2.5 La infraccion de derechos en el proceso de creacion de las obras derivadas por
parte de los usuarios en el entorno web 2.0

El concepto de obra derivada hace referencia a cualquier transformacion de una obra litera-
ria, artistica o cientifica, para crear otra distinta. A este respecto, el articulo 11 LPI enuncia
como tales a modo de ejemplo las traducciones y adaptaciones; a las revisiones, actuali-
zaciones y anotaciones; los compendios, resumenes y extractos; y, finalmente, los arreglos
musicales.

6 Segun dispone el articulo 20.2 f) LPI.
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En el caso de Internet, los usuarios crean de forma masiva y sistematica todo tipo de obras
derivadas, tanto a partir de contenidos creados por autores profesionales como a partir de
aportaciones de otros usuarios de la Red. Sin embargo, cuando dichas obras son realiza-
das por los usuarios sin mediar autorizacion, estariamos ante una infraccidén de los dere-
chos de autor (en concreto, del llamado derecho de transformacion del art. 21 de la LPI) y,
en consecuencia, ante un acto ilicito.

Como se expondra posteriormente en el capitulo ocho de este Estudio, en el caso de las
obras derivadas en las que se utilizaron contenidos creados por otros usuarios, la cuestion
se suele solucionar por via contractual, a partir de una autorizacion concedida por el propio
usuario cuando acepta las condiciones de uso de la correspondiente plataforma web y por
los propios mecanismos de autorregulacion incorporados en dicha plataforma.

No ocurre lo mismo sin embargo cuando se adaptan o reutilizan obras de titularidad de
profesionales o empresas creativas, en cuyo caso no suele mediar autorizacion. Esto hace
que exista un flujo constante y masivo en la red de obras derivadas no autorizadas y teori-
camente ilicitas, que sin embargo son toleradas o incluso a veces incentivadas por el titular
profesional o empresario por no constituir un menoscabo a la normal explotacion de la obra
y tener en ocasiones una funcién promocional de homenaje que funciona como una suerte
de publicidad gratuita o prescripcidon espontanea (pensemos en la creacion por parte de los
usuarios videos de homenaje a la saga cinematografica “Star Wars”).

La siguiente tabla describe algunos supuestos de obras generadas por los usuarios que, de
acuerdo a la legislacién vigente en Espana, constituirian infracciones al derecho de autor:

Figura 3.4 Ejemplos de autorizaciones necesarias para la creacion de obras deriva-

das segun practicas actuales de la industria
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8. El estado del arte: practicas
en la gestion de derechos de
propiedad intelectual en el
ambito UGC por parte de
prestadores de servicios de
alojamiento y comparticion de
contenidos

A efectos de entender en su cabalidad todos los aspectos relacionados con la gestion de
los derechos de autor en el ambito UGC, a continuaciéon vamos a analizar los sistemas que
ofrecen conocidos servicios de alojamiento y comparticion de contenidos a través de sus
condiciones de uso como mecanismos para la gestion de los derechos de propiedad inte-
lectual de las aportaciones de los usuarios.

Con este objetivo, en el presente capitulo llevaremos a cabo un analisis comparativo de los
sistemas de gestidn de derechos de cuatro plataformas muy utilizadas por los usuarios:
YouTube, Dailymotion, Flickr y Facebook.

De estas redes sociales, dos de ellas son plataformas enfocadas eminentemente al ambito
de los contenidos audiovisuales (YouTube y Dailymotion). Por su parte, Flickr es una red
social cuyo objeto de actividad gira en torno a la creacion visual, incorporando reproduc-
ciones de contenidos tales como fotografias, dibujos, cuadros, collages, tapices, litogra-
fias, grabados, etc., sin perjuicio de ofrecer otras aplicaciones complementarias, como la
visualizacion de videos. Por ultimo, Facebook no se asocia en la practica a una tipologia
concreta de contenidos, sino que abarca una miscelanea de las mismas, de forma indis-
tinta, siendo una herramienta utilizada corrientemente para establecer una comunicacién
entre los usuarios, incluso sustituyendo las funciones caracteristicas del correo electronico
o de los chats.

Por tanto, se trata de sitios web de distinta indole, aunque las prestaciones ofrecidas son
similares:
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Figura 4.1 Contenidos ofrecidos por las diferentes plataformas digitales
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Fuente: Rooter

Las redes sociales permiten a los usuarios ser los principales sujetos implicados en el de-
sarrollo de estas plataformas, facilitdndoles la posibilidad de compartir con otros usuarios
sus intereses y aficiones. No obstante, la libertad que concede a los usuarios para que dis-
tribuyan sus contenidos debe quedar restringida a los limites del orden publico y el respeto
de los derechos de terceros.

Estas comunidades sociales online regulan en sus condiciones de uso las distintas parcelas
juridicas imprescindibles para garantizar una pacifica prestacion de servicios, atendiendo a
las restricciones mencionadas en el parrafo anterior.

En relacion con los contenidos generados por los usuario las distintas redes sociales sue-
len regulan minuciosamente, en sus términos y condiciones de uso, los principales as-
pectos juridicos que se encuentran en juego en este ambito: la cesion de derechos de
propiedad intelectual de los UGC divulgados e incorporados por los usuarios de estas
plataformas, las normas de comportamiento de los usuarios, la proteccion de los derechos
de propiedad intelectual de terceros, y la legislacion aplicable y jurisdiccidn a la que deben
someterse los usuarios en caso de surgir controversias derivadas de la utilizacion de las
plataformas.



8.1 Cesion de derechos de los UGC

Mediante las nuevas herramientas TIC disponibles, cualquier usuario puede expresar su
creatividad y generar contenidos susceptibles de ser protegidos por derechos de propiedad
intelectual.

Si bien la regulacion de cada sitio web es diferente, todos ellos contemplan la cesién de los
derechos de autor y derechos conexos de los UGC desde el momento en el que los mismos
son cargados en los servidores de cada plataforma.

El alcance de dicha cesion de derechos depende del modelo de gestién de cada web. Las
redes sociales objeto de estudio facilitan distintos mecanismos para administrar los dere-
chos de propiedad intelectual de los creadores de contenidos, con el fin de desarrollar su
actividad pacificamente en el trafico juridico-mercantil.

A continuacion analizaremos los distintos grados de cesion de derechos por parte de los
usuarios generadores de contenidos atendiendo a cada red social:

8.1.1 YouTube

En relacién con YouTube, el clausulado que figura en su sitio web indica que tanto la propia
plataforma como sus usuarios registrados se convierten en sujetos titulares de una licencia
mundial, no exclusiva y exenta de royalties y transferible para utilizar, reproducir, distribuir,
realizar obras derivadas de su contenido, mostrarlo y ejecutarlo.

Esto significa que se autoriza tanto a YouTube como a los demas usuarios a utilizar el con-
tenido colgado en la red de forma gratuita y con independencia del pais de residencia de
quien desee utilizar el contenido. Ello incluye no solo la reproduccién o ulterior puesta en
la red del contenido, sino también, como vemos, las realizacién de obras derivadas a partir
de dicho contenido.

No obstante, esta autorizacién se extingue cuando el usuario elimina el contenido de su
perfil, lo que significa que la cesién de derechos queda limitada a la voluntad del usuario,
que en todo momento podra resolver unilateralmente la autorizacién otorgada al cargar los
contenidos en YouTube.

8.1.2 Dailymotion

En el caso de Dailymotion, el usuario que carga sus contenidos concede una licencia no
exclusiva a la plataforma para que los aloje en el portal, permitiendo a la vez el disfrute de
los mismos a otros usuarios.

Debe sefnalarse que en sus condiciones de uso se estipula que la autorizacién para el uso
de los videos a los demas usuarios es gratuita y para uso personal (excluyendo por tanto el
uso colectivo o su explotacién mercantil).

Esta autorizacion se extingue con la eliminacion del contenido por parte del usuario, al igual
que ocurre con YouTube.
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Ademas, el clausulado de Dailymotion establece que para cualquier otro uso de los conte-
nidos volcados en la red por sus usuarios debera mediar autorizacion previa. Una clausula
que recuerda a todos los usuarios que son titulares de los derechos de autor y derechos
conexos sobre sus contenidos.

Finalmente, es preciso apuntar que el portal proporciona a los usuarios una herramienta
para que éstos sean reconocidos como creadores de sus contenidos a través del llamado
“Creative Program” (programa creativo). Para ello los usuarios deben crear un perfil distinto
del ordinario, y aceptar que sus contenidos sean promocionados por la plataforma. Todos
los videos que se cargan a través de esta aplicacion se distinguen como “creativecontent”
(contenido creativo).

8.1.3 Facebook

El mecanismo empleado por Facebook contempla algunas particularidades respecto de la
cesion de derechos de los usuarios a la plataforma, ya que se trata de una red social que
puede ser abierta (los perfiles son accesibles para cualquier tercer usuario) o cerrada (el ac-
ceso a los perfiles es objeto de determinadas restricciones a terceros usuarios), y por tanto
dependera de lo que el usuario quiera permitir.

Cada vez que el usuario sube un contenido a Facebook, concede a la plataforma una licen-
cia o autorizacién no exclusiva, transferible, con posibilidad de ser sub-concedida, sin ro-
yalties (es decir, gratuita), aplicable globalmente, con el fin de que Facebook pueda utilizar
dicho contenido.

Esta licencia queda limitada por la voluntad del usuario sobre el alcance de la exposicion
que desea para sus contenidos (eleccion de un perfil abierto o cerrado). Ademas, la licencia
se extingue con la eliminacién del contenido por parte del usuario de su perfil, salvo cuando
estos contenidos hayan sido compartidos con terceros, y estos terceros mantengan activo
su perfil.

8.1.4 Flickr

Por ultimo, Flickr presenta las mayores particularidades en relacion con la cesion de dere-
chos de autor y derechos conexos por parte de los usuarios. Sin embargo, las condiciones
de uso de este servicio quedan algo dispersas al establecerse distintas normas en la misma
plataforma. Al acceder a los términos de uso, la red social realiza una remision a las condi-
ciones de uso de Yahoo!

En las condiciones generales de Yahoo! se determina que los usuarios ceden una licencia
no exclusiva, sin limite en el tiempo, de ambito mundial y de caracter gratuito para repro-
ducir, almacenar, editar, modificar, publicar, incorporar en bases de datos, comunicar publi-
camente, transmitir, visualizar, distribuir, representar o, en cualquier otra forma, explotar co-
mercialmente, en todo o en parte, tales informaciones o contenidos titularidad del Usuario
en el Portal en cualquier forma o a través de cualquier medio o tecnologia.

Por otra parte, Flickr utiliza un sistema de proteccion de los derechos de autor y derechos
conexos de los UGC. Para ello facilita a los usuarios la posibilidad de que puedan reser-
varse sus derechos conforme a las reglas habituales de la legislacion de propiedad intelec-



tual, o mediante sistemas alternativos, como pueden ser las licencias Creative Commons.
Ademas ofrece una herramienta de gestion de los derechos de autor y derechos conexos
en virtud de la cual se gestionan los derechos de los titulares que se registran en la misma.

Asimismo, Flickr indica a todos los usuarios de su servicio que pueden contactar direc-
tamente con el usuario generador de contenidos y solicitarle la autorizacion para poder
utilizar dichos contenidos.

8.2 Normas de comportamiento de los usuarios

Las redes sociales ofrecen un espacio de libertad de expresion a todos los usuarios para
que difundan sus principales intereses. Sin embargo, la actividad de los usuarios debe
estar en consonancia con lo establecido en el ordenamiento juridico, y debe respetar los
derechos de terceros.

Las plataformas analizadas en el presente documento, ademas de regular las normas de
uso de su servicio, habilitan aplicaciones que hacen interactuar al usuario con la plataforma
para luchar contra la utilizacion inadecuada del servicio por parte de otros usuarios.

Entre los contenidos que no se permiten subir a estos sitios web se encuentran los que
atentan a la privacidad de terceros o a sus datos personales; los contenidos protegidos por
la normativa en materia propiedad intelectual o industrial; o los contenidos que afectan al
orden publico, a la seguridad, al respeto de las minorias, a la sanidad.

8.2.1 YouTube

En lo que a YouTube respecta, dicho portal establece lo que denomina como Normas de la
Comunidad YouTube (en adelante, la Comunidad), las cuales indican los usos que no estan
permitidos por la red social.

YouTube facilita herramientas para que los usuarios participen y marquen los videos que
consideren que infringen la Comunidad. Una vez marcados los videos, el equipo de YouTu-
be recibe una notificaciéon y procede a revisar el video en cuestién, marcado como inade-
cuado. Si el video vulnera las reglas de la Comunidad, es eliminado.

8.2.2 Dailymotion

La plataforma Dailymotion también dispone de un apartado parecido a la Comunidad de
YouTube, llamado Contenido Prohibido, que determina los contenidos que no estan per-
mitidos en su plataforma. Asimismo también especifica en su condicionado de uso que no
se permite que los usuarios suban contenidos que violen los derechos de autor y derechos
conexos de terceras personas, que causen un perjuicio personal o una invasion a la priva-
cidad, o que sean contrarios al orden publico o estandares morales.

A su vez, debajo del reproductor de video se habilita una casilla llamada Infraccidn. Cli-
queando sobre ella se posibilita a los usuarios denunciar contenidos no permitidos. Poste-
riormente, el equipo de Dailymotion revisa los contenidos denunciados, y elimina aquéllos
que infringen sus condiciones de uso.
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8.2.3 Facebook

En relacion con Facebook, si bien estipula condiciones de uso similares a las de los portales
analizados, las normas de comportamiento presentan algunos matices en tanto en cuanto
se trata de una red social generalmente cerrada que debe puntualizar determinados aspec-
tos en el ambito de la privacidad e intimidad de los usuarios.

Las condiciones de uso de Facebook establecen las normas de comportamiento de los
usuarios, dividiéndolas en tres clausulas: una clausula relativa a la seguridad, otra relacio-
nada con la seguridad de la cuenta del usuario, y una tercera clausula sobre la proteccion
de los derechos de terceros.

Todos los usuarios estan habilitados para denunciar los contenidos subidos por los demas
usuarios, con la condicién de tener acceso al perfil de esos usuarios.

8.2.4 Flickr

Por otra parte, Flickr establece un enlace especifico sobre las normas de su red social, rei-
terandose las mismas pautas de comportamiento que en el resto de plataformas.

Cada vez que el usuario cliquea una imagen, éste tiene la posibilidad de denunciar la in-
fraccion de cualquiera de las normas de uso estipuladas por Flickr, cumplimentando el
formulario habilitado a tal efecto.

Como peculiaridad, cabe mencionar que el usuario denunciante no debe indicar sus datos
personales, preservando asi su anonimato.

8.3 Proteccidén de derechos de propiedad intelectual de terceros

En ocasiones, los UGC incorporan contenidos protegidos, titulados por terceros diferentes
del usuario que los carga en las plataformas.

Para evitar posibles infracciones en materia de Copyright, todas las plataformas configuran
sistemas de proteccién de derechos mediante distintos procedimientos de notificacion o
identificacidén de contenidos. En la siguiente figura se muestra la tipologia empleada por
cada red social de los procedimientos mencionados:
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8.3.1 Sistema de notificaciéon de infracciones y de monitorizacién de YouTube

En relacién con esta materia, los principales elementos que presenta YouTube son su for-
mulario online, su sistema de verificacion de contenido, y su sistema de identificacion de
audio y video, los cuales se detallan seguidamente:

a. Notificaciéon y retirada de contenidos infractores:

Una alternativa facilitada por YouTube al titular de los derechos vulnerados es la notifi-
cacioén a través de un formulario online que reuine las condiciones que exige la Digital
Millenium Copyright Act de 1998 (EUA). Asi, debe indicarse cual es el contenido pro-
tegido, y cual es el enlace donde se encuentra el video que incorpora dicho contenido
protegido. Posteriormente, el equipo de YouTube elimina dicho video.

Una vez eliminado, YouTube establece contacto con el usuario que subié el video, ofre-
ciéndole la posibilidad de presentar una contra-notificacion para presentar las oportu-
nas alegaciones.

b. Otra herramienta que proporciona YouTube es el sistema de verificacién de contenido:

Consiste en una aplicacién que YouTube pone a disposicion de los titulares de derechos
que sirve fundamentalmente para detectar aquellos contenidos que son subidos a la pla-
taforma en repetidas ocasiones y sin autorizacion. Para su correcto funcionamiento se
requiere de la participacion activa de los titulares de derechos, ya que son ellos quienes
deben buscar el material que consideran infractor, proporcionando a YouTube la infor-
macién necesaria para poder encontrar los contenidos infractores. Esta pensado para
aquellos titulares de derechos con un gran volumen de obras o prestaciones protegidas.
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c. Sistema de identificacion de contenido (ID de audio y de video):

Para los profesionales y empresas, YouTube ha creado un conjunto de herramientas
de gestidon de contenido y politicas de copyright para que los titulares de los derechos
puedan controlar su contenido. La solucion consiste en un sistema de identificacién de
contenidos (ID): los titulares de los derechos facilitan archivos de referencia a YouTube
(de video o sélo de audio) del contenido de su titularidad, asi como metadatos descri-
biendo dicho contenido y politicas sobre las medidas que debe adoptar YouTube en
caso de encontrar coincidencias. De esta forma, la identificacion de infracciones de
derechos de propiedad intelectual requiere de la participacion activa de los propios
titulares de derechos.

El titular de los derechos puede optar después entre requerir a YouTube la retirada del
video, o mantenerlo en la red social a cambio de una contraprestacién econémica deri-
vada de los ingresos publicitarios de YouTube que genere la visualizacion de dicho video.

8.3.2 Sistema de notificacion de infracciones y de monitorizacion de Dailymotion

El sistema de notificacion de Dailymotion es de las mismas caracteristicas que el de YouTu-
be. Dailymotion también dispone de la tecnologia de identificacion de audio y video a través
de los programas informaticos Audiblemagic e INA-Signature, que identifican el video y
audio de cualquier contenido que se cargue en la plataforma de Dailymotion.

8.3.3 Sistema de notificacion de infracciones y de monitorizacién de Facebook

Como consecuencia de la condicion de red social cerrada que ostenta Facebook, los me-
canismos para proteger contenidos de terceros son mas limitados, ya que Unicamente tie-
nen la facultad de acceder al perfil del usuario infractor aquéllos usuarios que sean miembro
“amigo” de dicho sujeto infractor.

Facebook facilita a los titulares de derechos de autor y derechos conexos una aplicacion
similar a las indicadas anteriormente durante el analisis del resto de plataformas, para que
puedan denunciar los usos no autorizados de sus contenidos.

8.3.4 Sistema de notificacion de infracciones y de monitorizacién de Flickr

En relacion con Flickr, esta red social también ofrece un sistema de denuncia de infrac-
ciones de derechos de propiedad intelectual mediante formulario online. Sin embargo, el
aspecto mas caracteristico de Flickr se corresponde con las herramientas destinadas a los
creadores de obras, a través de las cuales éstos conceden a otros usuarios licencias de
uso de sus contenidos, lo que supone un método eficiente de regulacién de los UGC para
dotarlos de suficiente proteccion juridica contra intromisiones ilegitimas.



Todas las plataformas objeto de estudio establecen en sus condiciones de uso una clausula
que indica cual es la jurisdiccion y ley aplicable en caso de que las posibles controversias
derivadas de la interaccién entre las redes sociales, sus usuarios, o los terceros afectados
por la relacion existente entre ambos, no puedan ser resueltas por los cauces extrajudiciales.

Figura 4.3 Ley aplicable y jurisdiccion establecidas por las diferentes plataformas
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A continuacion se facilita una figura ilustrativa de la ley aplicable y jurisdicciéon que las dis-
tintas plataformas establecen en sus condiciones de uso:

Sin embargo, no todo conflicto que termine en sede judicial debera cumplir con las condi-
ciones de uso que especifica cada plataforma. Cada supuesto de hecho es especifico, lo
que significa que, tanto para decidir cudl es la jurisdiccion competente, como para decidir
cual es la ley aplicable, debe atenderse a cada caso concreto y a las normas imperativas
de Derecho Internacional Privado, que pueden llegar a privar de eficacia a las clausulas
estipuladas por las redes sociales en relacion con este aspecto.






9. Hacia una solucion en
materiade UGCylosderechos
de los autores de las obras
preexistentes incorporadas o
transformadas por un usuario

En los capitulos anteriores del presente Estudio hemos analizado la importancia de los conte-
nidos generados por el usuario desde el punto de vista cultural, econémico y social. También
hemos hecho una revision de las dos vias por las que actualmente se regulan juridicamente
los UGC: la via legal, a través de la actual Ley de Propiedad Intelectual, y la contractual,
mediante las condiciones de uso que son aceptadas por los usuarios en las plataformas de
alojamiento y comparticion de contenidos mas conocidas y populares. En este mismo anali-
sis, hemos visto que los modelos actuales de gestion de licencias singulares por parte de los
titulares de derechos de obras preexistentes, si bien funcionan adecuadamente para los usos
de industrias o profesionales, no estan actualizados a la realidad de los UGC.

La incorporacion y transformacion masiva de obras preexistentes por parte de usuarios en
obras de nueva creacidon hace necesaria e importante la busqueda de una solucion dirigida
dar una salida juridicamente satisfactoria a esta situacion. Millones de usuarios en todo el
mundo incorporan o transforman obras protegidas a diario, y ello en muchas ocasiones no
significa un perjuicio para los autores de dichas obras, ni necesariamente actos de pirateria
digital. Es mas, en muchas ocasiones, determinadas modalidades de creacion via UGC re-
sultan beneficiosas para el autor, como ocurre, por ejemplo, con los “contenidos generados
por fans”, que ayudan al posicionamiento de la obra y a su conocimiento por parte de mu-
chos potenciales consumidores de la misma. Este fenédmeno ha sido incluso adoptado por el
sector del Marketing y la Publicidad, en el que se desarrollan campafas en Social Media, a
través de redes sociales y otras vias digitales, dirigidas a posicionar un producto, incluso un
producto de orden cultural, como puede ser una novela, un videojuego o una pelicula, incen-
tivando la creacion de contenidos por parte del usuario asociados a ese contenido protegido.

Esta realidad es tangible y reconocible para las industrias culturales. Si bien la mera copia
o reproduccion servil de contenidos (por ejemplo, la reproduccion de pequefios fragmentos
de un programa de televisidén en un portal de contenidos audiovisuales) podria ser consi-
derado un acto infractor ante el cual normalmente los titulares de derechos reaccionaran
notificando y reclamando la retirada de los contenidos infractores, la situacién respecto de
los UGC que cuentan con una aportacion creativa del usuario puede ser diferente. Asi, el
“colgar” una copia escaneada de una novela editada en papel en un portal web sin autori-
zacion del autor y su editorial seria un acto que claramente afecta a los legitimos intereses
de los correspondientes titulares de derechos, pero la reproduccién de un fragmento co-
mentado de esa misma novela realizado por un usuario y “colgado” en Facebook, en la que
ese usuario-lector recomienda apasionadamente la novela a sus amigos, puede funcionar
como actividad promocional espontanea que beneficia al autor, un “boca a boca” que mu-
chos expertos en Marketing Digital buscan como un objetivo a conseguir en sus campanas
en redes sociales.
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Esta realidad y la ausencia en la actualidad de soluciones efectivas para este fenémeno,
nos lleva a proponer tres vias para resolver la problematica de los contenidos generados
por usuarios que incorporan o transforman obras preexistentes, las que explicaremos a
continuacion.

9.1 Primera via: la celebracién de convenios o acuerdos marco entre los
titulares de derechos y los proveedores de servicios de alojamiento y com-
particién de contenidos

Una via posible para regular la situacion de los UGC es a través de la celebracion de acuer-
dos o convenios marco entre los titulares de derechos y los proveedores de servicios de
alojamiento y comparticiéon de contenidos, dirigidos a implementar protocolos de actuacién
respecto a los contenidos incorporados por los usuarios en plataformas web.

Estos acuerdos deberian establecer mecanismos de gestidn tanto en lo referido la difusion
pacifica de obras derivadas o compuestas creadas por usuarios, en aquellos casos en que
éstas no generan perjuicio o menoscabo al titular de derechos, como respecto de instru-
mentos de respuesta y reaccién en caso de que la incorporacion de determinado contenido
por parte del usuario si genere dicho perjuicio. Estos protocolos deben incluir una identifi-
cacién muy clara de los supuestos cubiertos en cada caso y deben ir acompanados de la
implementacion de las correspondientes medidas tecnoldgicas que garanticen su adecua-
do funcionamiento.

Para el éxito de este modelo es necesario alcanzar consensos entre los titulares de dere-
chos, los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion y los usuarios, y posi-
blemente requiera de una promocion directa por parte de los poderes publicos que incite a
las partes involucradas al acercamiento y busqueda de una solucion efectiva y equilibrada
a este problema. En esta linea, los siguientes antecedentes sirven como argumento que
sustenta este modelo:

1. Posiciéon de la Comisién Europea en la materia: en su Comunicacion de 14 de mayo
de 2011 la Comisién Europea manifiesta su intencién de generar el dialogo entre los
interesados (usuarios, proveedores de servicios, titulares de derechos), a fin de encon-
trar “un equilibrio entre los derechos de los creadores de contenidos y la necesidad de
tener en cuenta las nuevas formas de expresion”. Es decir, habra un papel activo de las
instituciones europeas en este sentido.

2. “Principles for User-Generated Content Services”: un buen ejemplo que ilustra el que
es posible alcanzar soluciones consensuadas en esta materia, es el acuerdo sectorial
alcanzado en Estados Unidos entre varios proveedores de contenidos - CBS, Disney,
Fox, NBC-Universal, Microsoft, Sony Pictures y Viacom - con proveedores de aloja-
miento y webs que incluyen contenidos generados por usuarios -Crackle, Daily Motion,
Myspace, Sevenload, Veoh, Youku - en el que se establecen una serie de principios
que garantizan las buenas practicas en el sector y facilitan la eliminacion de contenidos
infractores de derechos de propiedad intelectual.



9.2 Segunda via: soluciones tecnoldgicas para la gestion de autorizaciones
singulares

Consiste en la creacién por parte de los titulares de derechos de mecanismos online, faciles
de manejar por los usuarios y con un precio o condiciones econémicas adecuadas para los
mismos, mediante los cuales se concedan las autorizaciones singulares correspondientes
para la incorporacion o adaptaciéon de obras preexistentes por parte de los usuarios. El li-
cenciante (de manera individual o a través de una entidad de gestion colectiva de derechos)
seria el titular de derechos de propiedad intelectual, siendo el licenciatario el propio usuario.
En este modelo, la plataforma de titularidad del proveedor de servicios de alojamiento y
comparticién donde el usuario vuelca sus contenidos funcionaria como punto de encuentro
entre el usuario y el titular de derechos, bien incorporando una aplicacién que permita ex-
pedir la licencia online, bien mediante la redireccién a una web especial donde realizar esta
operacion.

Para que este modelo resulte posible en la practica, es especialmente relevante el analisis
de la viabilidad econémica y financiera de las distintas soluciones que el proveedor de con-
tenidos pueda adoptar. Igualmente requiere de una voluntad real por parte de las distintas
industrias culturales para regular la situacion de los UGC en aquellos casos en los que no
exista riesgo real de perjuicio para la explotacién normal de la obra y que no estén asociados
a la pirateria digital ni exista un riesgo de convertirse en tal.

Como pasos previos para una solucion de este orden, podria resultar especialmente relevan-
te acometer las siguientes actividades:

® La realizacién de determinadas actividades de investigacion, desarrollo e innovacion
(I+D+i), que para ser viables podrian requerir también la participacién de agentes del
sector TIC debido a su know-how y capacidad de desarrollo tecnolégico, o que gene-
ralmente requerira la realizacién de proyectos en cooperacion, tanto de ambito nacio-
nal, como europeo o internacional.

e Para ello se requerira seguramente el apoyo financiero del sector publico para el desa-
rrollo de proyectos de investigacion industrial o de desarrollo experimental que faciliten
la generacion de este tipo de soluciones tecnoldgicas;

* El estudio por parte de los autores y de los titulares de derechos conexos de la po-
sibilidad de ampliar el ambito de actuacion de las entidades de gestién colectiva de
derechos de propiedad intelectual, las que suelen contar con la experiencia, recursos
y economia de escala para gestionar autorizaciones cuya administracion individual no
es rentable, mediante la creacidon de un sistema de licencias especialmente disefiado
para los usuarios;

e El analisis econémico de posibles sistemas de tarifas o retornos diferentes al precio de
la licencia, que sean establecidos con la colaboracién de las propias plataformas de
distribucién de contenidos UGC, que hagan sostenible desde el punto de vista econé-
mico y financiero este modelo.
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Por el contrario, el principal inconveniente de esta solucion radica en el hecho de que ac-
tualmente el impacto econdémico de los UGC en la explotacion de la obra es en la mayor
parte de los casos muy residual. En consecuencia, este factor hace que la inversion y los
costes de administracion pudiesen ser demasiado elevados en relacion al retorno espera-
do, lo que podria provocar que fuese mas rentable para los titulares de derechos mantener
el statu quo actual, es decir, no licenciar pero tampoco perseguir a los usuarios por la incor-
poracion o transformacion de obras protegidas no autorizadas en UGC.

9.3 Tercera via: {Hacia un limite al derecho de autor que beneficie a los
usuarios?

La tercera alternativa que proponemos en este Estudio es la posible creacién de un limite al
derecho de autor para determinados contenidos generados por los usuarios.

En el presente capitulo explicaremos qué son los limites y excepciones al derecho de autor,
y analizaremos la viabilidad de generar un limite para los UGC desde el punto de vista del
Derecho internacional y del Derecho comunitario.

9.3.1 Concepto de limite al derecho de autor

En el Derecho espafiol los autores, como se ha explicado en este Estudio, gozan de un
derecho general a autorizar la explotacion patrimonial de sus obras, pero tal poder no es
absoluto, se limita a lo que la Ley establezca, de acuerdo con los arts. 2 y 17 de la LPI.

De este modo, existen determinados usos de las obras que no necesitan que exista una
autorizacién singular por parte del titular de los derechos. Se trata de supuestos en los que
el titular ve restringido su ius prohibendi por el legislador mediante el establecimiento de
limites o excepciones al derecho de autor.

En Espafa, como en otros paises de la tradicidon del derecho de autor continental, la propia
LPI ha establecido un catalogo de limites a los derechos patrimoniales de los autores. Dicho
catalogo se encuentra recogido en los arts. 31 al 40 de la LPI, dentro del Titulo Ill, Capitulo
Il del citado compendio normativo.

En particular, los usos de obras que no necesitan ser autorizados por los titulares de dere-
chos son los siguientes:



Figura 5.1 Usos de obras que no necesitan ser autorizados por los titulares de
derechos.
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A efectos de un procedimiento judicial o administrativo

Reproduccidn, distribucién y comunicacion publica con fines informativos sobre
acontecimientos de actualidad

Reproduccidn, distribuciéon y comunicacion publica de obras situadas en la via
publica

Emision via satélite y transmision por cable

Reproduccion técnica efimera

Reproduccidn, préstamo y consulta de obras mediante terminales
especializados en determinados establecimientos

Ejecucion de obras musicales en el transcurso de actos oficiales y ceremonias
religiosas

La parodia

’ Divulgacion

Fuente: Rooter

Cada uno de estos limites establece una serie de requisitos especificos que se detallan en
cada caso en la norma para que se pueda utilizar licitamente las obras sin la autorizacion
del titular de los derechos. Asi, por ejemplo, el art. 31 bis, apartado segundo, de la LPI per-
mite la utilizacion de obras ya divulgadas en beneficio de las personas que sufren alguna
discapacidad, dentro de las condiciones que la propia norma sefiala.
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9.3.2 El sistema de limites espaiol como “sistema cerrado”

En materia de limites a los derechos de autor existen dos tradiciones juridicas fundamen-
tales en el ambito internacional. Los derechos que podemos llamar continentales o de la
tradicion juridica basada en el droit de auteur (como Francia, ltalia, Alemania o Espana)
establecen un sistema de excepciones en forma de lista tasada en la Ley, lista que resulta
comunmente aceptada como un numerus clausus.

Esto provoca que podamos hablar de “sistemas cerrados”: si la utilizacion de la obra no
encaja en alguna de las habilitaciones contenidas en la Ley no puede admitirse como licita
ni siquiera aunque se trate de conductas que tratan de proteger el interés publico o a de-
terminados colectivos con necesidades especiales (asi, por ejemplo, si la obra no ha sido
divulgada por su autor no puede utilizarse en beneficio de las personas con discapacidad
de acuerdo con el art. 31 bis de la LPI antes citado).

De ahi que en Espafa, como en el resto de paises de la tradicion del derecho de autor conti-
nental, podemos afirmar que se aplica de manera estricta un principio de tipicidad legal en ma-
teria de limites: la utilizacion de la obra debe encajar perfectamente con uno de los limites pre-
vistos en la Ley para no ser considerada como una infraccion de los derechos patrimoniales.

En cambio, en los sistemas que podemos denominar como “abiertos”, propios de los pai-
ses anglosajones, la existencia de figuras como el fair use (uso licito) en los Estados Uni-
dos' o el fair dealing (uso honrado) en el Reino Unido, permiten admitir los usos de las
obras mediante un andlisis caso por caso, sin someterse a las rigideces de un sistema
cerrado de limites.

La idea rectora de dichos sistemas es que los titulares deben soportar la utilizacién de las
obras cuando ésta es “no competitiva”, de manera que si la utilizacién de la obra que esta
llevando a cabo un tercero no afecta al mercado potencial de la obra (es decir, cualquier
utilidad econdmica que pueda obtener el titular mediante la correspondiente licencia), dicha
actividad es un uso licito u honrado (fair use).

En todo caso, este Estudio se va a centrar en el sistema actualmente vigente en Espania,
que es el de una lista cerrada de limites a los derechos patrimoniales.

Y aplicando la LPI espafiola, puede afirmarse con caracter general que si existe una utili-
zacién de obras por parte de terceros que no esta licenciada por el autor o sus causaha-
bientes o0 amparada por uno de los limites contemplados en la Ley de Propiedad Intelectual
espafola, estaremos ante un acto de infracciéon de derechos.

9.3.3 La interpretacion de los limites en el art. 40 bis de la LPI

El sistema cerrado de la LPI espafiola tiene un mecanismo de cierre, destinado a “controlar”
los limites en su aplicacion practica.

Se trata de la regla contenida en el art. 40 bis LPI. Dicha norma establece un criterio res-
trictivo respecto de la interpretacion de los limites contenidos en la Ley, sefialando que “(...)
no podran interpretarse de manera tal que permitan su aplicacion de forma que causen un

8 | os factores que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar si una conducta en concreta puede ampararse por
el fair use, son, de manera muy resumida, en primer lugar, el caracter del uso de la obra, considerando especialmente si
es comercial o con propésitos educativos; en segundo lugar, la naturaleza de la obra protegida, siendo mas dificil apre-
ciar un uso licito cuanta mayor dosis de ficcién contenga; el tercer factor es la cantidad de obra copiada, y su caracter
esencial, en relacion con el total de la misma; finalmente, se ha de considerar el efecto del uso ilicito de la obra en su
mercado potencial (Vid. 17 U.S.C. 107 (1994).



perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o que vayan en detrimento de la
explotacion normal de las obras a que se refieran”.

Con este tenor se incluy6 en Espana, con ocasion de la trasposicion de la Directiva sobre
proteccion juridica de las bases de datos', lo que la doctrina anglosajona conoce como
three-step test, llamada en Espafia, prueba de los tres pasos, o prueba de las tres etapas.

Esta redaccion de la prueba de los tres pasos contenida en el art. 40 bis de la LPI tiene
como funcidn establecer una pauta que obliga al juez espanol a interpretar los limites en su
aplicacion a un caso concreto de forma restrictiva, de manera que cualquier limite que auto-
rizara los usos de obras ajenas por parte de los usuarios de Internet podria ser confrontado
con este art. 40 bis LPI en su aplicacion a un caso concreto.

Esto significa que el juez puede descartar pura y simplemente la aplicacion del limite al
supuesto enjuiciado si considera probado que no supera la primera o la segunda fase de la
prueba. Pero también permite rechazar una interpretacion indebidamente amplia del limite
en el caso concreto cuando le parezca que dicha interpretacion perjudicaria a los legitimos
intereses de los autores o afectaria a la explotacion normal de la obra.

9.4 Problemas del sistema de lista cerrada de limites de la LPI espainola
para adaptarse a los UGC

Es evidente que el sistema de lista cerrada de limites empleado en paises como Espafa
puede provocar que en determinados casos se consideren como infracciones a los dere-
chos de autor conductas que son admitidas generalmente por la sociedad y que son tam-
bién toleradas (y a veces promovidas) por los propios titulares de derechos.

Asi, ocurre, por ejemplo, con la mayoria de las citas de obras de naturaleza escrita que se
efectian en la practica. El art. 32.1 LPI condiciona el limite de cita a que los fragmentos que
se empleen de obras ajenas se utilicen a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio
critico. Sin embargo, en la practica la mayor parte de los fragmentos de obras ajenas no son
utilizados para ser analizados, comentados, o para ser objeto de juicio critico (pensemos
por ejemplo en las citas que se suelen incluir en la primera pagina de las novelas), y pese a
ello, se trata de una conducta inocua en términos de perjuicio econémico para el titular de
los derechos de la obra cuyos fragmentos han sido reproducidos, y por ello parece que es
generalmente tolerada.

Algo similar ocurre en ocasiones respecto de los contenidos generados por los usuarios,
que frecuentemente incorporan obras o prestaciones protegidas de terceros sin que ello
conlleve un perijuicio a los titulares de las obras utilizadas.

Pensemos por ejemplo en el caso de unos jovenes que cargan un video en una red social en el
que se les ve en una fiesta bailando de forma comica una conocida cancién de Madonna. Apli-
cando la LPI de forma estricta el video esta reproduciendo y poniendo a disposicion del publico la
cancion bailada, de manera que los jovenes podrian ser teéricamente objeto de una reclamacion
judicial por parte de distintos titulares de derechos de propiedad intelectual (los autores de la letra
y musica de la cancion, los intérpretes y ejecutantes de la misma y el productor del fonograma).

'® 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.
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Y ello en un tipo de uso que seguramente no perjudica a dichos titulares en relacién con la
explotacion de dicho disco. De hecho, en supuestos como estos muchas veces se generan
externalidades o beneficios indirectos para dichos titulares, que reciben una mayor exposi-
cion para sus creaciones en las redes digitales.

Pensemos en otro ejemplo, el de un video tutorial colgado en YouTube en el que un pintor afi-
cionado explica el proceso de cémo pintar al 6leo empleando obras plasticas ajenas para la
explicacion (por ejemplo, esta realizando una réplica de un cuadro del pintor Antonio Lopez).

En este caso, como en el anterior, aunque la reproduccion y puesta a disposicion del cuadro
de Antonio Lopez se realiza sin animo de lucro y sin afectacion aparente a la explotacién
economica de la obra, segun nuestra LPI el autor del video seria considerado infractor de
los derechos de propiedad intelectual al no quedar amparado por el limite previsto en el art.
32.2 LPI, sobre la ilustracion de la ensefianza, que exige que al uso de la obra tenga lugar
“en las aulas”, ademas de exigirse que la utilizacion la haga “el profesorado de educacion
reglada”. La aplicacidn del art. 40 bis de la LPI evitaria aqui ademas cualquier interpretacion
extensiva de la norma para aplicarla a supuestos como el que nos planteamos.

Es en supuestos como los del video de los bailarines en una fiesta o el del tutorial sobre
pintura en los que los sistemas de derecho de autor continental muestran sus limitaciones.
Ello resulta especialmente importante en Internet, en donde existen un gran nimero de utili-
zaciones de las obras por parte de los usuarios que no compiten ni afectan a la explotacion
de contenidos protegidos por la propiedad intelectual, pero que no encajan con ninguno
de los limites previstos por la LPI, por lo que deberian ser consideradas prima facie como
actos de infraccion de derechos.

Esto genera un escenario en el que un gran numero de usuarios de Internet son conside-
rados infractores de la legislacion de propiedad intelectual sin que en realidad exista un
reproche social a su conducta o una reaccion por parte de los propios titulares. Por ello
desde distintas instancias se ha venido reclamando la existencia de un limite concreto que
contemple la cuestidn a nivel legislativo, amparando estas conductas si se dan unas cir-
cunstancias o parametros concretos. Dicho limite, sin embargo, debera ser compatible con
las exigencias de los distintos Tratados internacionales de los que Espafia es parte.

9.5 Marco internacional para la admision de un nuevo limite a los derechos
patrimoniales de autor respecto de los UGC

A la hora de plantearse la posible compatibilidad de un nuevo limite sobre UGC con la le-
gislacién actualmente vigente a nivel internacional respecto de los derechos de propiedad
intelectual hay que tener en cuenta la division esencial que existe en la regulacion conven-
cional entre los derechos de autor en sentido estricto y los “otros derechos de propiedad
intelectual” (derechos afines o conexos a los derechos de autor), como los de los artistas
intérpretes o ejecutantes (cantantes, actores), los de los productores de grabaciones audio-
visuales (productores de peliculas) o productores de fonogramas (productores de discos).

En efecto, en los Tratados Internacionales existe una clara divisién entre el Derecho de
autor (regulado fundamentalmente en el Convenio de Berna, en los acuerdos ADPIC y en
el TODA de 1996) y los derechos afines al Derecho de autor, que, o bien estan regulados



por Tratados multilaterales que establecen reglas ad hoc para los derechos patrimoniales
y limites aplicables (casos del Convenio de Roma y del TOIEF para los artistas, intérpretes
y ejecutantes del sector sonoro y los productores de fonogramas), o bien carecen de una
regulacion a nivel internacional, existiendo sin embargo instrumentos normativos regiona-
les (como ocurre con los productores audiovisuales, que cuentan con distintas Directivas
europeas que regulan la materia, pero que carecen de un Tratado internacional especifico).

Por tanto, la cuestién de la posible admisibilidad de un nuevo limite respecto de los UGC
debe circunscribirse fundamentalmente al campo del derecho de autor, que es donde existe
una regulacion mas amplia a nivel internacional.

Ademas, el grado de utilizacion de las obras por parte de los usuarios en los UGC permite
distinguir entre dos supuestos claramente diferenciados. En el primero de ellos el usuario se
limita reproducir y poner a disposicion del publico en Internet contenidos (lo que podemos
denominar como “utilizacién sin aportacién creativa”). Se trata del caso en el que usuario
utiliza en un tutorial de video un cuadro de Antonio Lépez, el de un aficionado a la poesia
que cuelga en su blog un poema de Damaso Alonso que refleja un sentimiento que ha teni-
do alo largo del dia o en el de unos jévenes que cuelgan en una red social un video bailando
desaforadamente una cancién de Madonna.

Este Estudio, sin embargo, recae sobre un segundo tipo de conducta, aquella en la que el
usuario realiza una reproduccién y puesta a disposicion del publico en Internet acompa-
flado de una aportacion creativa propia (“utilizacién creativa” o “transformativa”), como se
explica en el Capitulo 4.

En estos casos, lo que ocurre desde el punto de vista de la legislacién de propiedad intelec-
tual es que el usuario realiza una obra compuesta o una obra derivada® basandose en otra
preexistente de un tercero, lo cual puede hacerse de formas diversas.

Asi, una primera modalidad es incorporar una obra ajena en la propia, como quien utiliza la
musica de una cancién de Joaquin Sabina para afadir una letra propia y cantarla acompa-
flado de su guitarra en un video que coloca en YouTube. En supuestos como éste lo que
ocurre desde el punto de vista del derecho de autor es que la creacién del usuario (la nueva
letra) “sustituye” a la anterior.

En otras ocasiones, sin embargo, se utilizan contenidos terceros para crear una obra nueva.
En este caso, la aportacion creativa del usuario estriba no tanto en la transformacién del
original, como en la seleccion y organizacion de los contenidos de terceros.

Asi, pensemos en el ejemplo de quien realiza un “falso trailer” de una hipotética cuarta en-
trega de la serie de peliculas Regreso al futuro a partir de distintos fragmentos de las tres
peliculas que realmente se rodaron. La aportacion creativa del usuario estriba en este caso
en la seleccion de las escenas y en el orden concreto en el que se montan.

Por ultimo, en determinados casos lo que ocurre es que un usuario incorpora la obra de un
tercero en una propia, pero no de forma directa, sino traduciendo, alterando, adaptando o
modificando de algun modo la obra originaria. Es lo que ocurre, por ejemplo, con quien tra-
duce un poema de Kavafis y lo incluye como “voz en off” en una presentacion Power Point
de fotografias suyas que luego cuelga su perfil de una red social.

20 | a doctrina espafola tradicionalmente ha dudado de que exista alguna diferencia sustancial entre ambas figuras,
aunque lo cierto es que no se trata de conceptos exactamente idénticos, puesto que en el supuesto de transformacién
por parte de propio autor existira obra derivada, pero no compuesta (vid. RIVERO HERNANDEZ, F, en “Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual”, Tecnos, 32 Edicion, 2007, p. 381). A la inversa, es obvio que toda transformacion realizada
por un tercero distinto del autor (como es nuestro caso) creara una obra compuesta, y también una obra derivada. Es en
estos casos en los que la distincién entre ambos conceptos seguramente resulta inutil.
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En cualquier caso, lo que tienen en comun los supuestos antes descritos es que los
usuarios aportan novedad creativa u originalidad a los contenidos disponibles en Internet,
aumentando asi de manera importante el nimero de obras disponibles en la Red, lo que
provoca la necesidad de plantearse si seria deseable un limite en la LPI que diera salida
a estas conductas.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que un eventual limite que admitiera la “uti-
lizacién creativa” de contenidos ajenos por parte de los usuarios de Internet en ningun
caso podria afectar a los derechos morales de los autores. Asi, de adoptarse un limite
en este sentido, el usuario podria en ciertas condiciones modificar la obra sin requerir la
licencia o autorizacion de su autor, pero no podria atacar su integridad artistica ni usurpar
o desconocer la identidad de dicho autor, de acuerdo con los principios establecidos en
el Convenio de Berna (art. 6 bis) y en la propia LPI espafnola (art. 14 LPI).

También hay que tener en cuenta que incluso si existiera en la legislacidén espafiola un
limite que permitiera al usuario crear obras derivadas sin licencia del autor de la obra
preexistente, aln podrian plantearse en determinados casos de UGC si existe una infrac-
cién de derechos afines o conexos con los derechos de autor (por ejemplo, al incorporar
un fonograma original de Vetusta Morla en un video de un usuario en YouTube no se estaria
infringiendo el derecho de autor gracias al limite, pero si el derecho afin de los intérpretes y
ejecutantes de la cancién y del productor del fonograma, es decir, la discografica).Tenien-
do en cuenta estas consideraciones previas, debemos mencionar que Espafia es parte de
distintos Tratados internacionales que recortan la libertad de legislador espariol para esta-
blecer limites a los derechos patrimoniales de los autores. Cualquier eventual limite que el
legislador espafiol estableciera para permitir las utilizaciones transformativas o creativas a
los usuarios de Internet deberia ser compatible con dichos Tratados.

Se trata ésta de una cuestion compleja, que se ha regulado en el ambito internacional
a través de férmulas de compromiso con un elevado grado de ambigliedad. Y estamos
ademas ante un entramado normativo en el que se producen regulaciones fragmentadas
y reenvios constantes entre los Tratados relevantes. Pero, en esencia, en todos los casos
la referencia a esta cuestidn ha de encontrarse en el Convenio de Berna, que por este
motivo analizamos en primer lugar.

9.5.1 La cuestion en el Convenio de Berna

Antes de proceder a un analisis de la compatibilidad de un hipotético nuevo limite que au-
torice la “utilizacion creativa” de contenidos en Internet con las previsiones del Convenio de
Berna hay que establecer con caracter previo cuéles de los derechos patrimoniales de los
autores previstos en el Convenio se ven afectados por los usos transformativos en los UGC.

9.5.1.1 Derechos patrimoniales de los autores previstos en el Convenio de Berna afec-
tados por la “utilizacién creativa” en los UGC

Desde el punto de vista de la legislacion espafiola, un uso transformativo de contenidos
en redes digitales como Internet afecta a distintos derechos que la legislacion espafiola
reconoce a los autores: el derecho de reproduccion (art. 18 LPI), el derecho de comuni-



cacion publica en su modalidad de puesta a disposicién (art. 20.1 i) LPI) y el derecho de
transformacién (art. 21 LPI).

Estos derechos, sin embargo, no estan reconocidos en el Convenio de Berna con la
misma extensidn que en la legislacién espafola. El CB es un convenio de minimos, que
so6lo reconoce algunas facultades que se entienden como bésicas para otorgar una tutela
suficiente a los autores a nivel internacional.

La cuestion del Derecho de reproduccion no plantea en principio demasiados problemas.
Dicho derecho se recoge en términos muy generales en el art. 9.°1 del Convenio de Ber-
na, norma que se corresponde en lo fundamental con el contenido del art. 18 de la Ley
de Propiedad Intelectual espafiola.

La cuestion es sin embargo distinta en el caso del derecho de transformacion del art. 21
de la LPI, que no esta garantizado como tal de manera general en el Convenio de Berna.
Dicho Convenio se ha limitado a establecer un “derecho de traduccion” (art. 8 CB), pen-
sado fundamentalmente para las obras literarias y un derecho mas general a autorizar las
“adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de sus obras 2'”(art. 12 CB), derecho
que seguramente estaba en un principio pensando mas bien en las obras musicales y
en las adaptaciones de las obras literarias al audiovisual (una novela que se adapta para
convertirse en el guién de una pelicula).

Con todo, puede afirmarse en términos generales que el Convenio de Berna esta reco-
giendo a través de normas dispersas un buen numero de supuestos que la LPI espafiola
calificaria si mas de “transformacién” de la obra, de manera que cuando un usuario rea-
liza una utilizacion creativa de contenidos en Internet en numerosas ocasiones se estara
afectando a los derechos de traduccién del art. 8 del Convenio o de adaptacion del art.
12 CB.

Asi, el supuesto del usuario que redacta una nueva letra para una cancidn Serrat seria
un supuesto que encajaria mas en el concepto de “otras transformaciones” del art. 12
CB, mientras que quien traduce un poema ajeno para incorporarlo a una presentacion de
fotografias de autoria propia estaria simplemente afectando al derecho de traduccidn del
art. 8 CB.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que el llamado derecho de puesta a disposicion (en-
tendido como puesta a disposicién on-line del art. 20.2 i de la LPI) no esta reconocido
en el CB, que solo reconoce determinadas modalidades de comunicacion publica que se
refieren basicamente a utilizaciones de obras en espectaculos en directo (teatro, 6pera) o
mediante su difusion en television o cine®.

Se trata ésta de una omision que fue después solucionada por el art. 8 del Tratado de la
OMPI de 1996, pero que en la practica implica que la posible existencia en la legislacién
nacional de un limite que autorizara la comunicacion publica mediante puesta a disposi-
cion en Internet de UGC no vulneraria lo dispuesto en el Convenio de Berna respecto de
la proteccién de los autores.

En resumen, la utilizacién creativa de obras ajenas por parte de los usuarios que generan
contenidos en Internet es susceptible de afectar Unicamente al derecho de reproduccion

21 Ademas, existen algunas reglas especiales en el art. 14 sobre las adaptaciones de obras mediante cinematografia.

2 Asi en el Convenio de Berna se distingue entre los “derechos de exhibicion publica” (exhibicién de una obra ante un
publico presente en el lugar de la representacion), regulado en los arts. 11, apartado, 1°, 11 ter, apartado 1°y los “dere-
chos de comunicacién publica mediante transmisién” (en especial mediante radio y television), como ocurre en el caso
del art. 11, apartado 1°, numero 2 o en el art. 11 ter, apartado 1, numero 2°.
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del art. 9.°1 del Convenio de Berna y a los derechos de “traduccién” o “adaptacion” de
los arts. 8 y 12 de dicho Convenio, pero no al derecho de puesta a disposicion del publi-
co, inexistente en el CB.

Esto provoca que el andlisis de la compatibilidad de un eventual limite para permitir “uti-
lizaciones transformativas” de los usuarios de Internet con el Convenio de Berna soélo
deba realizarse respecto las facultades de reproduccion y traduccién u “otras transfor-
maciones” de las obras.

9.5.1.2 Derecho de reproduccion

El Convenio de Berna no ha establecido una lista cerrada de limites o excepciones al de-
recho de reproduccién, sino que ha incluido distintas habilitaciones para los legisladores
de la Partes Contratantes, que son los que deben decidir en Ultima instancia si incluir un
determinado limite en su legislacién nacional cumpliendo con los requisitos o restriccio-
nes marcados en cada caso por el Convenio (por ejemplo, el art. 10.1 CB permite que el
legislador nacional deje fuera del control del autor la reproduccion a modo de cita, pero
siempre que la obra citada se hayan hecho licitamente accesibles al publico, que la re-
produccion sea parcial, etc.).

Ademas, los legisladores nacionales retuvieron cierta libertad para establecer nuevas
excepciones al derecho de reproduccion, aunque sometidos a una cautela que el propio
Convenio de Berna prevé en su art. 9.°2, que establece que:

“Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la repro-
duccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion
no atente a la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los inte-
reses legitimos del autor”.

Con dicha norma se establecié por primera vez a nivel internacional la prueba de los tres
pasos, habilitando a los legisladores de los paises de la Unidn para establecer nuevos
limites o excepciones al derecho de reproduccion no previstos en el Convenio de Berna
siempre que se cumplieran los tres requisitos mencionados.

La lectura mas ortodoxa de la norma, y la mas acorde con su tenor literal y con sus ante-
cedentes?, es que estas tres etapas o pasos se aplican de forma cumulativa y sucesiva
(en el orden en el que estan expresados en el art. 9.°2 del Convenio) de manera que una
excepcioén prevista en el Derecho nacional sélo se considerara ajustada al Convenio si
supera las tres fases del test.

Ello implica que no se pueden equilibrar o contrapesar unos pasos con otros, estariamos
ante una escalera en la que hay que subir los tres peldafios de forma sucesiva para que
el limite establecido en la legislacion superara la prueba.

De este modo, si, por ejemplo, se considera que un determinado limite establecido en la
legislacidn nacional afecta a la explotacidon normal de la obra dicho limite es incompatible
con el Convenio por vulnerar el art. 9.°2 CB, sin que sea por tanto necesario plantearse

2 En efecto, cuando adoptd el texto del que luego acabaria siendo el art. 9.° 2 del Convenio, el Informe del Comité Principal
| de la Conferencia Diplomatica de Estocolmo (1967), que fue quien afiadioé la prueba de los tres pasos al texto del Conve-
nio, ofrecio la siguiente orientacion sobre su interpretacion (la traduccion al esparol proviene del Informe del Grupo Espe-
cial de la OMC en el caso WTO/DS160): “El Comité también adopté una propuesta del Comité de Redaccién en el sentido
de que la segunda condicion figurase antes de la primera, puesto que esto permitiria establecer un orden mas légico para
la interpretacién de la regla. Si se considera que la reproduccién entra en conflicto con la explotacion normal de la obra,
no se permite en absoluto la reproduccion. Si se considera que la reproduccion no entra en conflicto con la explotacion
normal de la obra, habra que considerar si no causa un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Sélo si esto
no es asi sera posible, en algunos casos especiales, establecer una licencia obligatoria o prever la utilizacién sin pago”.



si afecta o no a los legitimos intereses de los autores?‘. Ello implica que ni siguiera una
justificacion legislativa fuerte (como la proteccion del interés general) puede servir para
salvar el limite si no superoé la segunda fase del test, la afectacion a la explotaciéon normal
de la obra.

Otras lecturas de la prueba proponen un analisis mas global, de manera que los tres facto-
res se puedan contrapesar unos con otros, con el objeto de llegar a un analisis que permita
un equilibrio mas ajustado entre los derechos de los autores y el interés general. Y también
se ha propuesto permutar el orden del segundo y el tercer paso, que es considerado por al-
gunos como el mas importante porque es en el que se pueden incluir con mayor intensidad
las consideraciones de interés general o publico a la hora de enjuiciar los limites estableci-
dos por la legislacién nacional. Esta permuta permitiria tener en cuenta en todo caso estos
intereses, lo que ocurre en las lecturas de la norma mas préximas a su tenor literal.

Pero, sea como sea, es claro que el art. 9.2° del Convenio de Berna permite a cualquier
Parte Contratante establecer un limite en su legislacion nacional respecto del derecho de
reproduccién que dé cobertura a las “utilizaciones creativas” de las obras en UGC, siempre
que dicho limite supere las exigencias de la prueba de los tres pasos.

En la practica, es evidente que si en Espafia o en cualquier otra Parte Contratante del Conve-
nio se adoptara dicho limite, su compatibilidad con el art. 9.°2 del Convenio de Berna depen-
deria en buena medida de su tenor concreto, de cémo haya sido construido por el legislador,
de manera que no es posible dar una respuesta aprioristica que valga para todos los casos.

Debera tenerse en cuenta ademas que la prueba es en el Convenio un compromiso diplo-
matico que pretende lograr un equilibrio razonable, de manera que no puede dar cabida a
limites que dejen vacios de facto los derechos de autor, pero tampoco convertirse en un cor-
sé que impida al legislador llevar a cabo una labor de equilibrio en los intereses enfrentados.

Por ultimo, debemos sefalar que la prueba no funciona como una “fotografia” de los limites,
validandolos de una vez para siempre. Por el contrario, su papel es dinamico. Puede servir
por tanto para considerar que un limite concreto ha sobrepasado el nivel de lo tolerable a la
luz de las nuevas circunstancias tecnoldgicas. Pero también se ideé como un instrumento
para permitir a los legisladores la creacion de nuevos limites cuando estas mismas circuns-
tancias asi lo aconsejaran?.

Pese a su indefinicidn “genética”, fruto del compromiso entre intereses distintos propios
de un Tratado de estas caracteristicas, podemos convenir que el Convenio establecio la
prueba a partir de cuatro ideas o parametros fundamentales.

1° El limite debe definirse por el legislador de forma concreta y precisa, preferiblemente
marcando los usos de las obras que quedan amparados por la norma (por ejemplo, si se
permite la reproduccién completa de la obra, o sélo de un fragmento de la misma) y los
beneficiarios potenciales del limite (por ejemplo, si se puede beneficiar del limite cualquier
persona o sélo un colectivo determinado [invidentes, usuarios de Internet, etc.]).

2° El impacto econémico del limite ha de ser reducido respecto de la explotacién econémi-
ca de la obra.

2 Lamentablemente, no tenemos jurisprudencia autorizada que otorgue mayor claridad sobre esta cuestion, puesto
que aunque el articulo 33 del Convenio de Berna prevé que las diferencias interpretativas respecto del Convenio deben
ser resueltas por la Corte Internacional de Justicia, en la practica la cuestiéon no se ha planteado (asi lo sefiala CASAS
VALLES, R., «Comentario al art. 40 bis LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (R. Bercovitz, Coord),
Tecnos, Madrid, 2007, p. 674).

25 \/id. en este sentido CASAS VALLES, R., «<Comentario al art. 40 bis LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-
lectual (R. Bercovitz, Coord), Tecnos, Madrid, 2007, p. 689).
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3° El limite ha de tener una justificacién suficiente, una ratio o valor superior que es el que
justifica en el caso concreto la derogacion del ius prohibendi del autor.

4° El recorte al monopolio ha de ser el minimo posible para llegar al objetivo que el legisla-
dor pretendi6 al limitar el derecho patrimonial de los autores.

A partir de estas ideas basicas, podemos utilizar las excepciones previstas en el propio
Convenio (en especial el art. 10 y el art. 10 bis), y las que existen en los distintos derechos
nacionales (que deben respetar lo previsto en el Convenio), para tratar de esbozar qué
caracteristicas deberia tener un hipotético nuevo limite al derecho de reproduccién de los
autores para el caso de los contenidos generados por usuarios en la web 2.0 que fuera
compatible con la prueba de los tres pasos.

Dichas caracteristicas deberian ser las siguientes:
1. Que el beneficiario del limite sea una persona fisica.

2. Que la reproduccion de la obra persiga una finalidad concreta (por ejemplo, parodiar la
obra, hacer un homenaje al autor, crear una nueva version de una obra, etc.). Bastara a
estos efectos cualquier finalidad que podamos catalogar como un “uso honrado” de la
obra (cfr. 10.1 del CB).

3. Que la reproduccién de la obra se realice en forma digital, y con la finalidad de ser di-
fundida en entornos interactivos digitales.

4. Que el uso que se hace de la obra no tenga finalidad lucrativa o comercial, directa o
indirecta.

De este modo, si aplicamos estos criterios al ejemplo de quien realiza el “falso trailer” de
la cuarta entrega de Regreso al futuro, la reproduccién de los distintos fragmentos de las
obras audiovisuales utilizadas quedaria cubiertas por este hipotético limite al derecho de
reproduccion, al verificarse las condiciones de que la reproduccion se efectle por una per-
sona fisica, en forma digital, con la finalidad de ser compartida en entornos interactivos
digitales, con un objetivo que podemos calificar como de “uso honrado” (realizar un home-
naje a la saga de peliculas) y sin animo lucrativo o comercial directo e indirecto.

Y parece que un limite asi construido seria perfectamente compatible con la prueba de los
tres pasos. En concreto, respecto de la primera parte del test (que el limite esté previsto
para casos especiales) dicho limite lo superaria sin duda, puesto que ésta primera condicion
lo que exige basicamente es que el legislador nacional defina de forma precisa el alcance
del limite.

En este caso la definicidon que se ha sugerido incluye la confeccion de reproducciones tota-
les o parciales de las obras, realizadas Unicamente por personas fisicas, en formato digital,
y con la finalidad de ser difundida en entornos interactivos digitales.

El hecho de que el Convenio se refiera a casos especiales sugiere también de alguna ma-
nera, al menos segun la lectura mas ortodoxa de la prueba, que el limite que se establece
en la legislacion nacional debe de encaminarse a conseguir un objetivo legislativo concreto,



una ratio especifica, que es lo que justifica la desviacidn de la regla general del art. 9.°1
CB, que es el establecimiento de un derecho exclusivo a favor de los autores respecto de
la reproduccion de sus obras. Esta idea no es sin embargo compartida en otras lecturas
de la prueba, que entienden que las valoraciones normativas o de politica legislativa deben
posponerse para pasos ulteriores.

En todo caso, incluso aceptando la lectura mas clasica de esta primera parte de la prueba,
resulta claro que en nuestro caso se verifica el requisito de que el legislador nacional esté
procurando alcanzar a un objetivo concreto que sirva de justificacion suficiente a la provi-
sion de una excepcion a la regla general, que es monopolio del autor respecto de autorizar
o no las reproducciones de sus obras. Dicho objetivo seria favorecer la diversidad en la
creacion e intercambio de obras por los usuarios de la web 2.0, salvaguardando al mismo
tiempo la posicion patrimonial de los autores con las restricciones antes expresadas.

Dichas restricciones también hacen posible que un hipotético limite sobre UGC superara la
exigencia de que no atente a la explotacion normal de la obra, que constituye la segunda
parte del test.

Se trata éste del paso que en la lectura mas clasica u ortodoxa de la norma sirve de barrera
de contencion principal frente a limites peligrosos para los autores, aunque resulta de dificil
aplicacion practica por su vaguedad, por lo que el debate sobre su alcance es muy intenso.

Asi, existe una fuerte polémica a nivel internacional sobre si resulta posible introducir ya
en esta segunda etapa consideraciones ajenas al puro analisis econdmico o de mercado,
planteandose si en la definicién de lo que debe ser la explotacién normal de la obra pueden
incluirse criterios de indole valorativa tengan en cuenta el interés general antes de proceder
al andlisis del tercer paso, en donde se incluye la referencia expresa a que el perjuicio a los
autores sea “injustificado”. Mientras que para algunos las consideraciones normativas o
valorativas del legislador deben analizarse en el tercer paso, para otros lo normal es lo que
el propio legislador define, lo que implica tener en cuenta al medir el impacto econdmico del
limite los intereses que dicho limite trata de tutelar.

Pero, sea como sea, desde todas las posturas se reconoce que cuando el art. 9.°2 se esta
refiriendo a la “explotacién normal de la obra”, lo estd haciendo desde un punto de vista
fundamentalmente econdémico. De este modo, el limite afectara o incidira en la explotacién
normal de la obra si le causa un dafio, una merma patrimonial.

La explotacion normal de la obra es pues el derecho a obtener de ella un rendimiento en
el mercado mediante la concesién de autorizaciones para su reproduccién. Ello incluye
cualquier uso en el que el autor tenga una expectativa razonable de obtener un rendimiento
econdmico de la obra, bien el mercado actualmente existente, bien en un mercado poten-
cial que pueda surgir con el desarrollo de nuevos modelos de negocio, si dichos modelos
pueden adquirir una importancia considerable?®.

Sin embargo, es claro incluso para quienes leen este segundo paso desde una postu-
ra ortodoxa que no todo posible rendimiento econdmico derivado de la confeccién de
reproducciones de la obra se integra automaticamente en la explotacion normal de la

26 Asi se puso de manifiesto ya en los primeros trabajos del Grupo de Estudio de la Revisién de Estocolmo, que sefald
que cualquier explotacién econémica de la obra que tenga o sea susceptible de adquirir una importancia econémica
considerable debe estar reservada a los autores. Vid. Actas de la Conferencia de Estocolmo, Vol. I, p. 111.

27 Asi lo sefialan A. LUCAS Y P. CAMARA en “Por una interpretacion razonable de la regla de los tres paso o por qué

hay que evitar la imprecisién: Un estudio sobre la “Declaracién por una interpretacion equilibrada de la regla de los tres
pasos”, en “Pe.l. Revista de Propiedad Intelectual”, nim. 33, 2009, p. 18.
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misma. La explotacién normal de la obra es pues algo menos que la explotacion integra
0 exhaustiva de la misma.

De ahi que una interpretacion razonable de esta segunda etapa del test se pueda limitar
a considerar excesivo el efecto de un limite al derecho de reproduccién que implique una
merma sustancial en los ingresos del autor?” (un dafo sustancial).

En el caso de un hipotético limite nacional que permitiera la reproduccion de las obras el
marco de utilizaciones creativas por parte de los usuarios de Internet, si se aplican las res-
tricciones antes expuestas, y, en especial, la ausencia de una finalidad comercial o lucra-
tiva, directa o indirecta, resulta dificil pensar que se pueda producir una merma sustancial
en los ingresos del titular del derecho de reproduccion provocada por la existencia de este
limite, por lo que se superaria la segunda etapa del test del art. 9.°2 del Convenio de Berna.

Por ultimo, el tercer paso de la prueba exige que con la admisién del limite en la legislacion
de los Estados contratantes no se cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor.

Respecto de esta cuestion, y aunque de nuevo lo indeterminado de la norma hace que nos
hallemos ante una frondosa marana de posible interpretaciones, se admite generalmente
que para enjuiciar si hay un perjuicio injustificado a dichos intereses se debe valorar la
fuerza de los valores u objetivos de politica legislativas perseguidos por el legislador para
ser contrapesados con el perjuicio econémico que sufren los autores al ver recortado su
derecho de reproduccion.

No es necesario por tanto que el limite establecido en la legislacion nacional sea totalmente
inocuo para los autores, el establecimiento del limite puede causar un perjuicio econémico,
pero dicho perjuicio tiene que estar justificado por un interés que el legislador valora en el
caso concreto como digno de mejor proteccion.

La valoracién del legislador al establecer un limite en la legislacién nacional tendra que ver
generalmente con la existencia del interés de un tercero que se considera prevalente res-
pecto del interés del autor (por ejemplo, favorecer el acceso a las obras las personas dis-
capacitadas como ocurre en el art. 31. bis 2 de la LPI') o para lograr finalidades educativas
o culturales que se consideran de interés general (como facilitar la ensefianza, caso del art.
32.2 de la LPI® espafiola, sobre reproduccion de las obras como ilustracién de actividades
educativas o de ensefianza®).

En estas circunstancias podemos constatar cdmo un hipotético limite sobre UGC que tuviera
en cuenta las cuatro restricciones antes indicadas so6lo daria cobertura a actos de reproduc-
cién que no tienen como finalidad la competencia en el mercado con el autor, sino la conse-
cucién de una finalidad concreta que podamos calificar como “uso honrado” (parodiar la obra,
homenajear al autor, aportar una nueva version que pueda ser disfrutada por el resto de los
usuarios de la red, etc.). Ademas, el establecimiento de un limite en este sentido tendria un so6-
lido apoyo en razones normativas ligadas al interés general, pues permitiria aumentar la rique-
za de y diversidad de contenidos en la red sin perjudicar a los titulares de derechos de autor.

% Sefiala dicha norma que “Tampoco necesitan autorizacion los actos de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica de obras ya divulgadas que se realicen en beneficio de personas con discapacidad, siempre que los mismos ca-
rezcan de finalidad lucrativa, guarden una elacion directa con la discapacidad de que se trate, se lleven a cabo mediante
un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad y se limiten a lo que ésta exige”.

2 Dispone dicha norma que: “No necesitara autorizacién del autor el profesorado de la educacion reglada para realizar
actos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica de pequerios fragmentos de obras o de obras aisladas de
caracter plastico o fotogréfico figurativo, excluidos los libros de texto y los manuales universitarios, cuando tales actos se
hagan unicamente para la ilustracion de sus actividades educativas en las aulas, en la medida justificada por la finalidad
no comercial perseguida, siempre que se trate de obras ya divulgadas y, salvo en los casos en que resulte imposible, se
incluyan el nombre del autor y la fuente.

No se entenderan comprendidas en el parrafo anterior la reproduccion, distribucion y comunicacion publica de compila-
ciones o agrupaciones de fragmentos de obras o de obras aisladas de cardcter plastico o fotografico figurativo”.



Teniendo en cuenta lo anterior, es razonable pensar que un limite que autorizara la repro-
duccion de obras en el marco de UGC, si se establece con las restricciones que se han
manejado en el presente Estudio, superaria el tercer paso establecido por el art. 9.2° del
Convenio de Berna.

Hay que afadir sin embargo que este tercer paso de la prueba también exige que si una
excepcion o limitacién tiene un impacto econémico relevante sobre los derechohabientes
s6lo puede admitirse en el Derecho nacional si va acompafiado del establecimiento de una
remuneracidén o compensacion equitativa a favor de los autores afectados por el limite.

Se trata esta de una cuestion compleja, en la que la presencia de intereses encontrados
condiciona en muchas ocasiones la postura que se adopta. En un primer analisis parece
dudoso que sea necesario establecer este tipo de compensacion en el caso de que se
estableciera un limite dentro de las coordenadas que se han manejado en este Estudio,
coordenadas que, por definicion, implican un perjuicio econémico reducido a los titulares.

Sin embargo, esta primera aproximacioén puede sin embargo refutarse a posteriori por la
practica a través de estudios o analisis empiricos que demuestren que la afectacién inicial
al derecho de los autores es mayor de la inicialmente prevista.

En todo caso, a modo de conclusién parcial puede afirmarse que un limite que permita la
reproduccion de las obras en el marco de “usos transformativos” de contenidos creados
por los usuarios de internet que se defina teniendo en cuenta ciertas restricciones superaria
la llamada prueba de los tres pasos del art. 9.2° del Convenio de Berna, tanto si se realiza
una lectura global de la misma como si se analiza de forma ortodoxa, examinando los pasos
de forma individual y sucesiva.

Dichas restricciones serian que el beneficiario del limite fuera una persona fisica, que la repro-
duccién de la obra se realice en formato digital, y con la finalidad de ser compartida en entornos
interactivos digitales, que se persiga una finalidad que podamos catalogar como un “uso hon-
rado” de la obra y que la utilizaciéon de la obra no tenga finalidad lucrativa o comercial, directa
o indirecta.

9.5.1.3 Derecho de traduccion (art. 8 CB) y derecho de adaptacion (art. 12 CB)

Como sefialamos antes, el Convenio de Berna no contiene una nocién general de “derecho
de transformacion” similar a la del art. 21 LPI, sino que establece el “derecho de traduc-
cion” del art. 8 CBy el “derecho de autorizar la realizacién de arreglos adaptaciones y otras
transformaciones de las obras” del art. 12 como dos facultades independientes que forman
parte del nucleo duro de derechos minimos el Convenio establece nivel internacional.

El principal obstaculo para admitir un limite que autorice los “usos transformativos” en In-
ternet por parte de los usuarios desde la perspectiva del Convenio es que en este caso no
se prevé excepcion alguna a las facultades relacionadas con la traduccion, adaptacion u
otras transformaciones de las obras en los arts. 8 y 12 CB.

Ello no implica, sin embargo, que no se hayan admitido limites o excepciones a estos dere-
chos desde la perspectiva convencional.
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Asi ocurre, en primer lugar, con el art. 8 del CB, en donde desde un principio se observd
como el funcionamiento practico de algunas de las excepciones que el propio Convenio
preveia podia quedar severamente recortado por el hecho de que este derecho de traduc-
cién del art. 8 estuviera enunciado jure conventionis como un derecho absoluto, sin incluir
ningun supuesto de limitacioén a los autores (siendo estrictos, no se podria siquiera traducir
un breve extracto de una obra extranjera a titulo de cita conforme al art. 10 CB).

Para solucionar este problema, la doctrina del derecho de autor internacional ha planteado
dos soluciones distintas. La primera es admitir que el Convenio de Berna contiene de for-
ma implicita algunas pequefias excepciones (minor reservations) que permiten a las Partes
contratantes recortar en sus legislaciones el derecho del art. 8 CB incluso cuando no existe
una habilitacion expresa en el Convenio®.

Se trata asi de salvaguardar los principios basicos de la Union de Berna, evitando una in-
terpretacion del Convenio absurda e irrazonable en supuestos en los que la afectacién al
titular del derecho es de minimis (pensemos en el ejemplo antes citado de la traduccion de
fragmentos de obras a modo de cita, que permiten la mayoria de los paises de la Union de
Berna).

Es posible por tanto aplicar la doctrina de las pequenas excepciones para tolerar un limite
en el derecho nacional que permitiera recortar el derecho de traduccién en supuestos de
escasa trascendencia economica®'.

Naturalmente, resulta de especial relevancia para poder aceptar esta solucion que exista
una afectacién que sea verdaderamente de minimis al derecho de reproduccion, por lo que
de nuevo la compatibilidad de un hipotético limite con el texto del Convenio dependeria
mucho en la practica de como estuviera definido o configurado en la legislacion nacional.
Logicamente, sera especialmente importante que la traduccion realizada no persiga una
finalidad lucrativa o comercial, directa o indirecta.

Ello permitiria definir un limite en la legislacién nacional que diera cobertura a situaciones
como la del usuario que traduce un poema de Kavafis y lo incluye como “voz en off” en una
presentacion de fotografias suyas que luego cuelga en su perfil de una red social.

Una segunda solucion a esta cuestion, similar en cuanto a su resultado practico a la ante-
rior, consiste en tener en cuenta que en el sistema del Convenio de Berna la traduccién de
una obra puede verse simplemente como un supuesto mas de reproduccién de la misma.

Ello implica admitir que el art. 8 es sélo un supuesto aplicacién particular del art. 9, res-
pecto del Derecho de reproduccién, conclusidon que es acorde con diferentes tradiciones
juridicas y con la génesis del propio Convenio de Berna®. Y, si esto es asi, podrian apli-

30 Estas “pequefias excepciones” surgen en el ambito del Convenio al hilo de la introduccién de un derecho de comuni-
cacion publica en la revision de Bruselas de 1948, lo que planteaba el problema de la coexistencia entre los limites na-
cionales que permitian ciertos actos de comunicacién publica en circunstancias singulares (actos benéficos, ceremonias
militares o religiosas) con el nuevo derecho exclusivo de los autores. Se pensoé que en la medida en que significaban una
afectacién muy limitada al monopolio de los autores podian mantenerse en la legislacién nacional, incluso aunque no
tuvieran ningun apoyo explicito en la letra del Convenio.

31 Existe cierta polémica respecto de de si la doctrina de las pequefias excepciones sélo debe utilizarse para “mantener”
o salvar las excepciones al derecho de reproduccion que existian en las legislaciones nacionales cuando se incorpora
dicho derecho en el art. 9.1, en el Convenio de Estocolmo, o si por el contrario cabe extender la doctrina también a otras
excepciones al derecho de reproduccion introducidas después, posicién que sostuvo el Informe del Grupo Especial de
la OMC de 15 de junio de 2000 al revisar la cuestion por su conexion con el art. 13 de los ADPIC.

32 En efecto, respecto del derecho de traduccioén, en la infancia del Convenio de Berna aquellos paises con tradiciones
culturales bien arraigadas (como Francia) insistieron en que el derecho de traduccién debia quedar asimilado o embe-
bido en el derecho de reproduccién, de manera que el autor tuviera el mayor control posible sobre la traduccién de sus
obras. Los paises con una menor produccion literaria, sin embargo (como Noruega, o Japén), deseaban el estableci-
miento de un derecho distinto, que confiriera a los autores menores facultades de control, como finalmente sucedié en el
art. 5 del Acta de Berna, que solo garantizada el derecho exclusivo de autorizar la traduccion de las obras por un periodo
de diez afios desde la publicacion del original en uno de los paises de la Unién. Vid sobre esta cuestién RICKETSON, S.,
“The Berne Convention, for the Protection of Literary and Artistic Works.”, 12 edicién, 1987, p. 385.



carse automaticamente las excepciones previstas para el derecho de reproduccion tam-
bién a este “derecho de traduccion *”, con la Unica restriccion del respeto el art. 9.2° del
Convenio.

Ello incluye no sélo las excepciones nacionales que cuentan con un enganche directo en el
Convenio (arts. 2 bis, 10 y 11 bis), sino también todas aquellas que los legisladores hayan
decidido incluir en su legislacion, como seria un hipotético limite al derecho de reproduc-
cién como el que hemos definido en el epigrafe anterior.

Lo que acabamos de sefialar respecto del derecho de traduccion del art. 8 puede aplicarse
también mutatis mutandis a determinados conflictos relacionados con el llamado “derecho
de adaptacion” del art. 12 CB, que tampoco contiene excepciones especificas en el Con-
venio.

Se trata de un derecho que se solapara o agregara con el de traduccion en determinados
supuestos propios de la web 2.0 (imaginemos un usuario de YouTube traduce la letra de una
cancioén del inglés introduciendo a la vez arreglos musicales propios en la versién que se
cuelga en la Red), lo que aconseja una solucion unitaria y homogénea para ambos.

Ello implica, en primer lugar, que también en este caso podamos acudir a la doctrina de las
pequenas excepciones para admitir un limite en la legislacion nacional que diera cobertura
a situaciones como la que acabamos de describir, siempre que dicho limite sélo permita
la realizacion de adaptaciones o arreglos que supongan una afectacion de minimis a las
facultades patrimoniales de los autores.

En segundo lugar, sera también posible en este caso del art. 12 CB acudir a la solucion
alternativa de considerar la adaptacion o arreglo de las obras simplemente como una mo-
dalidad especial de reproduccion de las mismas.

De hecho, este vinculo intimo con el derecho de reproduccion es aun mas evidente que en
el caso de la traduccién, y viene provocado porque la realizacion de adaptaciones u arre-
glos necesita por definicion una aportacion creativa por parte de quien adapta que permita
distinguirla de la obra original (la introduccion de cambios en la letra de una cancion, de las
notas de una partitura musical, etc.).

Y la apreciacion practica de si existe originalidad suficiente sera muchas veces compleja®4,
haciendo dificil la distincion entre la verdadera adaptacion o trasformacion de la obra y la
introduccién de cambios menores en la obra que no suponen verdadera aportacion creativa
(y que seran, por tanto, meras copias o reproducciones).

Este hecho ha provocado la existencia de diferentes soluciones en las legislaciones na-
cionales. Asi, mientras que en Francia (actor principalisimo en las primeras versiones
del Convenio de Berna) el derecho de adaptacién o transformacién se ha considerado
un corolario légico del derecho de reproduccion, sin recibir una regulacion separada, en
otros paises, como el Reino Unido, Alemania o Espafia, se ha introducido un derecho de
transformacion auténomo, concebido como derecho de autorizar o prohibir la creacion
de obras derivadas®.

33 Asi se admite en la doctrina sobre el Derecho Internacional de Autor. Vid, en especial, RICKETSON, S., Y GINSBURG,
J., “International Copyright and Neighboring Rights”, (22 Edicion), Oxford University Press, 2005, Vol. I, p. 836.

3 Los ejemplos son numerosos. Pensamos por ejemplo en la diferencia existente entre actualizar un manual sobre
propiedad intelectual (que seguramente implica transformar la obra) o simplemente corregir erratas o afiadir una nueva
referencia jurisprudencial (que implican supuestos mas bien de reproduccién). O pensemos en la elaboracién de com-
pendios, resumenes o extractos, en donde la distincion entre si hay reproduccién o hay transformacién es ciertamente
casuistica. Pensemos, por ultimo en el caso de los arreglos musicales: ¢cudl debe ser la intensidad de la modificacion
para que estemos ante una “nueva obra”, distinta de la anterior?.

3 Vid. la Seccién 21 de la CDPA del Reino Unido, art. 21 de la LPI espafola, paragrafo 23 de la UrhG alemana.
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Este hecho puede ayudar a explicar cémo en el propio Convenio el derecho de adaptacion
fue visto como un supuesto particular de reproduccion hasta el Acta de Bruselas de 19482,
Podemos afirmar por tanto que en el sistema del Convenio de Berna los conceptos de
adaptacion, realizacion de arreglos y reproduccion no se excluyen mutuamente, sino que
mas bien se superponen.

Esta dualidad se puede apreciar de manera precisa, por ejemplo, en el caso de la parodia,
que en muchas ocasiones implica transformar la obra (pensemos en la ridiculizacion de un
texto alterando unas pocas letras o palabras para cambiar totalmente su significado).

Asi, mientras que en muchas Partes Contratantes del Convenio de Berna se admite la pa-
rodia como una excepcién al derecho de transformacion (en Espafia, en el art. 39 LPI) en
otros sistemas la parodia se configura como una excepcion a los derechos de reproduccion
y comunicacién publica.

A partir de estas consideraciones, puede concluirse que dentro del sistema del Convenio de
Berna los Estados pueden incluir limites en su legislacidon nacional respecto del derecho del
art. 12 CB si consideramos dicho derecho como un supuesto especial de reproduccion, y
siempre dentro de la limitacién establecida por la prueba de los tres pasos del art. 9.°2 CB.

Esto permitiria dar salida a situaciones como la del usuario que crea una nueva letra para
una cancion de Serrat y la ejecuta en un video que luego cuelga en Internet.

En resumen, aunque los arts. 8 (sobre del derecho de traduccién) y 12 (sobre el derecho
de adaptacién) del Convenio de Berna carecen de excepciones explicitas que habiliten al
legislador nacional para establecer limites a dichas facultades (como seria un limite referido
a los UGC en Internet), existen dos vias fundamentales para dar salida a esta situacion.

La primera es entender que los legisladores nacionales tienen de forma implicita la posibili-
dad de crear pequefias excepciones a ambas facultades, siempre que la definicidon nacional
del limite permita entender que la afeccién patrimonial a los autores es de minimis. Para
ello, resultara especialmente importante que la conducta tolerada no permita al beneficiario
del limite obtener un beneficio comercial o lucrativo, directo o indirecto.

La segunda consiste en observar como en el sistema del Convenio de Berna las facultades
de autorizar la traduccion, adaptacion, arreglo u otras transformaciones de las obras estan
concebidas como formas singulares de autorizar la reproduccién de dichas obras.

Ello implica que la libertad que existe para crear nuevas excepciones al derecho de reproduc-
cion del art. 9.°1 del Convenio de Berna también alcanza a los derechos de traduccion del
art 8 CB o adaptacién (art. 12 CB), aunque siempre dentro de las coordenadas de la “prueba
de las tres fases” del art. 9.°2, que l6gicamente también seria aplicable a estas excepciones.

9.5.2 La regulacion de los ADPIC

Los acuerdos ADPIC introdujeron novedades en la regulacién del derecho de autor inter-
nacional con ocasioén de la integracion de determinados paises en la Organizacion Mundial
del Comercio. La idea era que los paises miembros de la OMC respetaran unos minimos en

36 Ello ocurre porque en el art. 12 del Convenio de Berna en realidad se encuentran mezcladas dos tipos de transfor-
maciones, las “imitaciones disfrazadas”, que son supuestos de reproducciones ilicitas de las obras, y las auténticas
transformaciones, que dan lugar a la creacién de una obra derivada.



materia sustantiva y procesal para las materias de propiedad intelectual, incluso aunque no
hubiesen ratificado el Convenio de Berna.

Ello no significa que el Convenio de Berna pierda su papel preeminente en el Derecho de
Autor internacional, bien al contrario, art. 9.°1 de los ADPIC obliga a las Partes contratantes
a cumplir con lo dispuesto en los arts. 9 a 21 del Convenio de Berna (con la excepcién del
art 6 bis, sobre determinados derechos morales). Y el art. 2.2° prevé expresamente que
nada de lo dispuesto en los ADPIC pueden ir en detrimento de las obligaciones que se hu-
bieran asumido ya en el Convenio de Berna.

Con este mecanismo (llamado “clausula de cumplimiento”) no sélo se incorpora el acervo
de Berna al marco de la OMC, sino que se le dota de una mayor fuerza obligatoria. Y ello
porque el Convenio de Berna carece de un mecanismo procesal que permita a las Partes
Contratantes exigirse el cumplimiento de lo acordado en el Convenio, mecanismo que si
esta sin embargo presente en los ADPIC mediante un sistema de resolucién de conflic-
tos y sanciones comerciales (arts. 63 y 64). Se suele decir por ello que los ADPIC tienen
“dientes”.

En el ambito concreto de los limites al derecho de autor, el art. 13 de los ADPIC, bajo
la rdbrica de “Limitaciones y excepciones”, establece que “Los miembros circunscribiran
las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos”.

De este modo, se extiende la prueba triple del Convenio de Berna mucho mas alla de los
limites al derecho de reproduccién de los autores, incluyéndose ahora también los limites
al resto de derechos previstos en el Convenio de Berna y a las nuevas facultades que al
Acuerdo incorpora al derecho de autor internacional®”. De hecho, la prueba de los tres pa-
sos se extiende incluso a otras formas de propiedad inmaterial como las marcas (art. 17
ADPIC) o las patentes (art. 30 ADPIC).

Con todo, en el ambito concreto de los limites al derecho de reproduccion, como los Es-
tados que han ratificado los ADPIC deben respetar lo dispuesto en los arts. 9.1° y 9.2° del
Convenio de Berna, dichas reglas no se ven afectadas por lo dispuesto en los ADPIC.

Esto implica en la practica que la regla de los tres pasos establecida en el art. 9.°2 y la sen-
tada en el art. 13 ADPIC, aunque con alguna diferencia terminoldgica de poca importancia,
tienen un significado y una alcance similar respecto de los limites al derecho de reproduc-
cion de los autores.

Podemos por tanto aplicar mutatis mutandis el razonamiento que antes se hizo respecto del
Convenio de Berna, y afirmar que los Estados que han ratificado los ADPIC pueden estable-
cer un limite en su legislacion nacional que permita la reproduccion de las obras en el caso
de usos creativos por parte de los usuarios de Internet siempre que se respete la prueba de
los tres pasos de los arts. 9.2° del Convenio de Berna y 13 de los ADPIC.

Esto seguramente ocurrira si respetan los cuatro parametros que antes se sefalaron, es
decir, que el beneficiario del limite sea una persona fisica, que la reproduccion de la obra se
realice en formato digital, y con la finalidad de ser compartida en entornos interactivos digita-

37 Su aplicacién no se extiende sin embargo a los derechos afines, excluidos de los ADPIC.
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les, que se persiga una finalidad que podamos catalogar como un “uso honrado” de la obra
y que la utilizacién de la obra no tenga finalidad lucrativa o comercial, directa o indirecta.

Debera tenerse en cuenta aqui ademas que los ADPIC han adoptado una postura respecto
de los limites algo mas equilibrada que la del Convenio de Berna, que seguramente tendra
su peso en la aplicacién practica del art. 13 ADPIC.

Asi, cabe sefialar como el art. 7, bajo la rubrica de “Objetivos”, sefiala que una de las finali-
dades esenciales de la proteccién de los derechos propiedad intelectual es “contribuir a la
promocion de la innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y
de modo que favorezcan el bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y obli-
gaciones [el subrayado es propio]”.

Con ello se incorpora a la parte normativa del Acuerdo la idea de que los derechos de pro-
piedad intelectual deben redundar en beneficio reciproco de productores y usuarios, pero
también del bienestar de la comunidad, debiéndose llegar a un adecuado equilibrio entre
los derechos y las obligaciones de los derechohabientes.

También debera tenerse en cuenta que el art. 8.1 ADPIC, al definir los principios basicos del
acuerdo, expresamente sefala que los Estados miembros de la OMC pueden adaptar su
legislacion de propiedad intelectual para “promover el interés publico en sectores de impor-
tancia vital para el su desarrollo socioecondmico y tecnolégico”, de manera que un Estado
puede licitamente tomar la decision de limitar en cierta medida los derechos de propiedad
intelectual para, por ejemplo, promover una mayor penetracion de Internet en la poblacién,
aunque siempre con el limite de que “estas medidas sean compatibles con los dispuesto
en el presente Acuerdo”.

Es importante tener en cuenta ademas que, como se sefiald, cualquier decisidn del legis-
lador nacional al establecer un limite puede someterse a una ulterior revisién por parte del
Organo de Solucién de Diferencias previsto en los ADPIC. Ser4 por tanto un Grupo Especial
(Panel) de dicho Organo el que finalmente tenga la posibilidad de revisar si un limite esta-
blecido en la legislacidn nacional de alguno de los Estados firmantes del Acuerdo respeta o
no la prueba de los tres pasos.

Asi ha ocurrido ya por ejemplo en el Caso WTO/DS160, que dio lugar a un Informe del
Grupo Especial de 2 de julio de 2000 que supone una guia practica de utilidad a la hora
de interpretar la prueba de los tres pasos del art. 13 del Acuerdo, y, por ende, respecto del
derecho de reproduccién de los autores, del art. 9.2 del Convenio de Berna.

Respecto de los otros derechos patrimoniales afectados por los usos creativos en Internet,
en principio los ADPIC no contienen reglas expresas sobre la transformacion de la obra. Sin
embargo, en virtud del art. 9.1 de los ADIPC, los Estados firmantes del acuerdo deberan
garantizar en su legislacion nacional lo dispuesto en los arts. 8 y 12 del Convenio de Berna
sobre la traduccién, adaptacion y otras transformaciones de las obras.

Ello plantea la duda de si podemos aplicar las soluciones que antes se sefalaron en el caso
del Convenio de Berna para estos dos derechos en el marco de los ADPIC.



La cuestién es especialmente dificil respecto de la doctrina de las pequeias excepciones, que
I6gicamente no forma parte del articulado del Convenio, sino de su interpretacién doctrinal.

Sin embargo, el Panel de Expertos de la OMC sefialé expresamente en su Informe de 15
de junio de 2000 para los derechos de los arts. 11 y 11 bis del Convenio de Berna (en su
redaccion del Acta de Paris) que la incorporacion de dichas disposiciones en los ADPIC
comprende todo su acervo, incluyendo por tanto la interpretaciéon doctrinal que autoriza el
establecimiento de pequefias excepciones a los derechos exclusivos en supuestos de esca-
sa trascendencia patrimonial®.

Se trata ésta de una interpretacién razonable, que debe defenderse también para los casos
de los art. 8 y 12 del Convenio, que se incluyeron en los ADPIC tal y como estaban en el
Convenio de Berna, incluyendo por tanto esta doctrina.

Mas sencillo es sin embargo resolver la cuestion si vemos el derecho de traduccion del art.
8 y el derecho de adaptacion del art. 12 del Convenio como meras modalidades del dere-
cho de reproduccion. Y ello porque, como ya hemos dicho, es claro que la incorporacién
del derecho de reproduccion del art. 9 del Convenio de Berna a los acuerdos ADPIC incluye
la posibilidad de que los Estados establezcan las excepciones que tengan por conveniente
respecto de este derecho, siempre que se respete la “prueba de las tres fases” de los arts.
9.2° CB-13 ADPIC.

En resumen, resulta compatible con los ADPIC que un limite establecido en la legislacion
nacional permita la traduccion, realizacién de adaptaciones, arreglos y otras transforma-
ciones de las obras, bien en aplicacién de la doctrina de las pequefas excepciones, bien
como expresiones singulares del derecho de reproducciodn, en cuyo caso el limite debera
respetar la prueba de los tres pasos del art. 9°.2 del Convenio de Berna. Este limite podra
ser revisado por el Organo de Solucién de Diferencias en el marco del sistema de resolucion
de controversias que los propios ADPIC prevén.

9.5.3 El Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996
9.5.3.1 Derechos patrimoniales involucrados

Una de las principales tareas del Tratado de derecho de Autor de la OMPI de 1996 fue
adaptar al sistema de derechos patrimoniales del Convenio de Berna al nuevo entorno de
Internet. De hecho, el TODA es un “arreglo particular” en el sentido del art. 20 del Convenio
de Berna (art. 1.1° TODA).

La pieza central de dicha adaptacién fue la inclusién de un derecho de comunicacién publi-
ca que operara en el ambito concreto de Internet, derecho que fue incluido con una formu-
lacién abierta en el art. 8 del TODA. Deberemos tener en cuenta por tanto que en el marco
del TODA el uso de contenidos en Internet por parte de los usuarios afecta también a este
nuevo “derecho de puesta a disposicién del publico” de su art. 8.

El TODA sin embargo no contiene una regulacién expresa del derecho de reproduccién en
su articulado, aunque, como ocurria en los ADPIC, el art. 1.4 del TODA obliga a las partes
de este Tratado a cumplir también con lo dispuesto en los arts. 1 a 21 del Convenio de Ber-

%Vid. el punto 6.63 de dicho informe.
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na (incluyendo en este caso también el art. 6 bis), de manera que si un Estado firmante del
TODA no fuera también miembro de la Union de Berna (lo que es poco usual) tendria igual-
mente que cumplir con todo lo dispuesto en el acervo del Convenio bernés, lo que incluye
I6gicamente el derecho de reproduccion del art. 9 CB.

Ademas, para disipar las posibles dudas que pudiera haber sobre si el art. 9.°1 del Convenio
de Berna era de aplicacion también en el entorno digital, existe una Declaraciéon Concertada
respecto del art. 4 del Tratado que expresamente sefiala que “El derecho de reproduccion,
tal como se establece en el art. 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en
virtud del mismo son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion
de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un
soporte electronico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del
art. 9 del Convenio de Berna [el subrayado es propio]”.

Dicha Declaracion concertada es un acuerdo posterior entre las partes del TODA que tam-
bién sean miembros de la Union de Berna que les vincula por aplicacion del art. 31.2 a) del
Convenio de Viena sobre derecho de los Tratados®®.

Queda claro por tanto que, pese a la ausencia en su articulado de un derecho de reproduc-
cién propiamente dicho, las partes firmantes del TODA deben respetar lo previsto en el art.
9 del Convenio de Berna, incluyendo la extensién de dicho derecho a las obras en formato
digital.

Respecto de las traducciones, adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de las obras
ocurre algo similar. El TODA no contempla estos derechos expresamente, de manera que
solo vinculan a las partes por aplicacion de la clausula de cumplimiento del art. 1.4 del TODA.

9.5.3.2 Las utilizaciones creativas en los UGC y los limites admisibles en el TODA de
1996

Respecto de la cuestion de los limites o excepciones a los derechos recogidos en el Trata-
do, el Preambulo del Tratado subraya expresamente “la necesidad de mantener un equili-
brio entre los derechos de los autores y los intereses del publico en general, en particular en
la educacion, la investigacion y el acceso a la informacion, como se refleja en el Convenio
de Berna”.

La afirmacion contenida en este Preambulo es relevante, puesto que refleja la idea de que
tiene que existir un equilibrio entre los derechos patrimoniales de los titulares y otras consi-
deraciones de interés general, idea que entronca directamente con los principios que laten
en el propio Convenio de Berna.

En el texto articulado del Tratado, sin embargo, no se incluyé una lista o elenco de limites,
sino que se dejo libertad a los legisladores nacionales para que establecieran las excepcio-
nes que estimaran oportunas respecto de los “nuevos” derechos afiadidos por el TODA al
sistema de Berna.

Asi lo confirma la Declaracion Concertada sobre este articulo 10%° que expresamente sefiald
que: “Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 permiten a las Partes Con-

3 No debe omitirse sin embargo que el alcance de dicha Declaracion Concertada y su relaciéon con el Convenio de Berna
es muy debatido a nivel internacional, y ya durante la Conferencia de Ginebra algunos delegados opinaron que dicha
Declaracion no satisfacia los requisitos para considerarla como un instrumento valido a la hora de interpretar el Tratado.

40 Esta Declaracion concertada logré el consenso unanime de los delgados, por lo que supone tiene valor interpretativo
pleno conforme al art. 31.2 a) de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados.



tratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital,
en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del
Convenio de Berna. Igualmente, debera entenderse que estas disposiciones permiten a las
Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas
al entorno de red digital”.

La Declaracién concertada permite por tanto a las Partes Contratantes del TODA no sélo
“aplicar y ampliar debidamente” las limitaciones que ya existen en la legislacion nacional
al nuevo entorno digital, sino también establecer “nuevas excepciones y limitaciones”
para los nuevos derechos patrimoniales que se incorporan al acervo del Derecho de Autor
internacional.

Para evitar que dichos limites se descontrolaran, se incluyé una nueva version de la prueba
de los tres pasos en el art. 10.1 del TODA* con un tenor literal casi igual al del art. 13 de
los ADPIC (redactado apenas dos afos antes, aunque este primer parrafo del art. 10 TODA
Unicamente se aplica a los “nuevos” derechos en el Tratado.

La prueba de los tres pasos del art. 10.1 funciona por tanto para estos nuevos derechos
reconocidos en el TODA con cierta independencia respecto de lo previsto en el art. 9.2 del
Convenio de Berna, aunque légicamente la similitud en la redaccion con otras normas (es-
pecialmente con el art. 13 de los ADPIC) provoca que las soluciones practicas deban ser
similares en todos los casos.

En todo caso, puesto que uno de estos nuevos derechos es relevante para el caso de los
UGC, el derecho de puesta a disposicion del publico del art. 8 TODA, hay que concluir que
las Partes Contratantes en el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996 (entre ellas,
Espafa) pueden crear en su legislacion nacional un nuevo limite al derecho de disposicion
del publico del art. 8 TODA (como pudiera ser un nuevo limite sobre UGC) siempre que se
supere la prueba de los tres pasos del art. 10.1 TODA

Dicha prueba se superara si se incluyen restricciones como que sélo puedan poner los
contenidos a disposicion del publico las personas fisicas, que la puesta a disposicion se
refiera a copias digitales y se lleve a cabo con la finalidad de compartir dichas copias en
redes digitales, que la puesta a disposicion del publico tenga como objetivo una finalidad
que podamos calificar como un uso honrado y que dicha puesta a disposicidon no tenga una
finalidad lucrativa o comercial, directa o indirecta.

La version de la prueba de los tres pasos del art. 10.1 TODA no resulta sin embargo apli-
cable de forma directa al derecho de reproduccién de los autores, que, como sefialamos
antes, no esta regulado de forma expresa en el Tratado.

La norma que resulta de aplicacion en este caso es la del art. 10.2 TODA que sefiala que
“Al aplicar el Convenio de Berna las partes contratantes restringiran cualquier limitacion o
excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales
que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor”.

El principal efecto del art. 10.2 TODA es extender la prueba de los tres pasos a todos los de-
rechos patrimoniales regulados en el Convenio bernés, manteniendo légicamente a la vez

41 Sefiala dicho art. 10.1 que “Las Partes contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o
excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud del presente

a los intereses legitimos del autor”.
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el status quo respecto del derecho de reproduccién, en donde es el art. 9.2, del Convenio
de Berna el sigue marcando el limite de admisibilidad de los limites nacionales respecto del
derecho de reproduccién de los autores.

Dicha conclusién se refuerza con lo dispuesto en la Declaracion Concertada sobre el art.
10 TODA que sefala en su inciso final que: “También queda entendido que el articulo 10.2
no reduce ni amplia el ambito de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas
por el Convenio de Berna”.

Y puesto que en el Convenio de Berna la regla es que los Estados pueden establecer nue-
vas excepciones si resisten su confrontacion con la triple prueba, las Partes Contratantes
en el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996 (ente ellas, Espana) pueden crear
en su legislacién nacional nuevas excepciones y limitaciones al derecho de reproduccion
previsto en el Convenio de Berna, siempre que se respeten las previsiones del art. 9.°2 del
Convenio de Berna.

Resulta por tanto aqui de aplicaciéon directa lo que antes se sefalé respecto de la compa-
tibilidad con la prueba de los tres pasos de un hipotético limite nacional respecto de actos
de reproduccién de los usuarios de Internet en el marco de UGC que incluyan aportacion
creativa, compatibilidad que vendra marcada en ultima instancia por la precision con la que
el legislador nacional haya acotado el limite.

Respecto de los derechos de traduccion y adaptacién de los arts. 8 y 12 CB (incorporados
al TODA de la OMPI via clausula de cumplimiento), debemos emplear un analisis similar
al que utilizamos al estudiar el régimen de los ADPIC respecto de las dos posibles vias de
solucion del problema de la ausencia de excepciones concretas a estas facultades en el
Convenio de Berna.

Asi, en primer lugar, resulta razonable interpretar que los arts. 8 y 12 del Convenio de Berna se
incluyeron en el TODA de 1966 tal y como estaban, incluyendo por tanto la posibilidad de que
las Partes Contratantes establezcan pequefias excepciones a estas facultades patrimoniales,
idea que se ve ademas reforzada por la Declaracién Concertada al art. 10 del propio TODA

En segundo lugar, si consideramos el derecho de traduccion del art. 8 del CB y el derecho
de adaptacion del art. 12 CB como modalidades especiales de reproduccioén del art. 9.1
CB, es claro que resulta compatible con el TODA de 1996 que un limite establecido en la
legislacién nacional permita la traduccién, realizacidon de adaptaciones, arreglos y otras
transformaciones de las obras, siempre que esté lo suficientemente acotado como pasar
por el tamiz de la “prueba de los tres pasos” prevista en el art. 9.2° del Convenio de Berna.



9.6 La admision de un nuevo limite a los derechos patrimoniales de autor
respecto de los contenidos generados por los usuarios en el Derecho
Comunitario

Desde el punto de vista del Derecho Comunitario existen dos vias distintas para evitar que
las “utilizaciones creativas” de contenidos por parte de los usuarios de la web 2.0 sean
considerados automaticamente como infraccion de los derechos de los autores.

Una primera consiste en buscar la protecciéon de algunos de los limites previstos en las
distintas Directivas comunitarias que han regulado esta cuestion.

Una segunda seria la adopcion por el legislador nacional de un nuevo limite para este caso
especifico, cuestidon que plantea aspectos distintos a los vistos anteriormente en el caso de
los Tratados Internacionales por las peculiaridades de la regulacion contenida en la Direc-
tiva 2001/29/CE.

9.6.1 La utilizacion de distintos limites contenidos en el art. 5.3 de la Directiva 2001/29/CE

La regulacion de la Directiva 2001/29/CE contiene determinadas provisiones que pueden
ser utilizadas para entender con la legislacion hoy vigente que determinados UGC no cons-
tituyen una infraccion de derechos de autor.

Es el caso por ejemplo del art. 5.3 k) de la Directiva, que autoriza la reproduccién y comu-
nicacion al publico de obras a efectos de “parodia, caricatura o pastiche”. Asi, por ejemplo,
podria entenderse que un video “subido” a YouTube en el que se reprodujera la ultima co-
reografia de un video musical de Madonna con animo de parodia podria estar cubierto a
nivel comunitario por esta norma.

No obstante, el recurso a esta habilitacion legal no esta exento de inconvenientes. Por un
lado, porque existe una cierta inseguridad juridica provocada por la ausencia a nivel euro-
peo de una definicidn sobre lo que es la “parodia, caricatura o pastiche”, que no quedara
resuelta hasta que no exista una eventual interpretaciéon de estos términos por parte del
TJUE.

Por otro lado, porque debemos tener en cuenta que las excepciones del art. 5.3 de la Di-
rectiva permiten llevar a cabo sin permiso del autor actos de reproduccién y/o de comuni-
cacion publica (mencionados en los arts. 2 y 3 de la Directiva). Sin embargo, en realidad la
parodia y la caricatura suponen las mas de las veces un acto de transformacion de la obra
con intencién comica o ludica, no un mero acto de reproduccion.

Afloran aqui por tanto de nuevo las dificultades que sefialamos al analizar los arts. 8,9y 12
del Convenio de Berna a la hora de distinguir supuestos de mera reproduccion de la obra
de casos de auténtica adaptacion o trasformacion.

De ahi que aunque las excepciones previstas en el listado del art. 5.3 de la DDASI podrian
dar acomodo de forma casuistica a ciertos “usos creativos” de obras en Internet, la falta de
una regulacion especifica de esta cuestion impide la consecucién de la deseable seguridad
juridica y armonizacién a nivel comunitario en esta materia.
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9.6.2 Las restricciones de la Directiva 2001/29/CE para la admision de nuevos limites
en el entorno digital

Dadas las restricciones de la legislacion comunitaria actualmente vigente, la via mas efi-
ciente para permitir en Espafa el “uso creativo” de obras por parte de los usuarios de la
web 2.0 seria el establecimiento de un nuevo limite especifico en la Ley de Propiedad Inte-
lectual espafnola que autorizara la reproduccion, comunicacién al publico y transformacion
de las obras protegidas por el derecho de autor en determinados supuestos.

El problema que tiene a este respecto el legislador espafiol (como el de cualquier otro Estado
miembro) es que la Directiva 2001/29/CE ha utilizado una aproximacién restrictiva a la hora
de permitir a los legisladores nacionales el establecimiento de nuevos limites a los derechos
de autor® distintos de los que la propia Directiva prevé en un lista contenida en su art. 5.

9.6.2.1 El caracter de numerus clausus de la lista del art. 5 DDASI

En materia de limites la Directiva 2001/29/CE tratoé de acotar la lista de excepciones a los
derechos patrimoniales contenida en el art. 5, de manera que los derechos patrimoniales
definidos en los arts. 2, 3 y 4 no fueran “vaciados” en su contenido por la existencia en las
legislaciones de los Estados miembros de limites demasiado amplios 0 poco precisos.

Por ello, aunque formalmente el Considerando 31 de la Directiva afirma expresamente que
hay que establecer un justo equilibrio entre los derechos e intereses de los derechohabien-
tes y los de los usuarios, lo cierto es que en el Memorando Explicativo que acompafiaba a
la Propuesta original de la Directiva se reconoce sin disimulo que el objetivo principal de la
DDASI es evitar perjuicios econdomicos en la explotacidon de obras y prestaciones protegi-
das, lo que debe traducirse en una aproximacion restrictiva respecto de las excepciones.

Para ello se impuso la técnica legislativa de definir una lista de excepciones (una de ellas
obligatoria para los Estados miembros y el resto meramente facultativas), y no una clausula
abierta para permitir usos licitos o inocuos.

La lista de limites opcionales incluye hasta veinte posibles opciones, y estaba pensada a
modo de “escaparate”, de manera que los Estados miembros pudieran incluir en sus legis-
laciones nacionales las que consideraran mas adecuadas.

Se presto especial énfasis ademas en dejar claro que la lista del art. 5 era un numerus clau-
sus, evitando asi que los Estados miembros pudieran establecer nuevos limites domésticos
que supusieran un debilitamiento de la proteccién y una merma en la armonizacion que
pudiera poner en peligro el mercado interior.

De ahi que el Considerando 32 de la norma expresamente sefiale que: “La presente Directi-
va establece una lista exhaustiva de excepciones y limitaciones a los derechos de reproduc-
cion y de comunicacion al publico [subrayado propio]”.

Ello provoca fundamentalmente dos efectos. El primero es la depuracion de las legislaciones
nacionales, que veran como los limites nacionales que no encajan con la lista de la Directiva,
o bien se limitan en su alcance para acomodarse a las previsiones de la Directiva o bien se
convierten sin mas en contrarios al Derecho Comunitario. A estos efectos, no servira de gran

42 Debemos recordar ademas que tanto en la Directiva de Programas de ordenador (arts. 5 y 6) como en la Directiva
sobre Bases de Datos (art. 6) existen normas sobre excepciones que deben aplicarse como ley especial a este tipo de
obras.



apoyo la clausula del art. 5.3 o), que funciona de facto como el “ojo de la aguja” por el que
deben pasar las excepciones nacionales vigentes cuando se aprobdé la DDASI en 2001.

El segundo efecto de establecer una lista cerrada de limites es la prohibicion para los legis-
ladores nacionales de incorporar nuevos limites no previstos en el escaparate del art. 5. Ello
implica que la Directiva 2001/29/CE impide que un Estado miembro incluya en su legislacion
una norma relativa a los contenidos generados por los usuarios como limite a los derechos
de reproduccion y comunicacion publica contenidos en los arts. 2 y 3 de dicha Directiva.

Sin embargo, en la medida en que el Derecho de transformacion no se encuentra armoniza-
do a nivel Comunitario, y si se considera que la transformacién es una facultad que goza de
independencia respecto del derecho de reproduccion en el Derecho Comunitario (lo que es
discutible), los Estados si podrian incluir excepciones en sus derechos nacionales respecto
de la facultad de transformacion sin infringir lo dispuesto en la Directiva 2001/29/CE.

9.6.2.2 Las criticas al caracter de lista cerrada de los limites en la DDASI. Posibles alter-
nativas. La introduccion de un nuevo limite sobre UGC en la Directiva 2001/29/CE

El hecho de que la Directiva 2001/29/CE impida la inclusion de nuevos limites a los derechos pa-
trimoniales por parte de los distintos Estados miembros implica una “congelaciéon” de las facul-
tades de los legisladores nacionales que ha recibido criticas desde numerosos puntos de vista.

Ello es asi porque la Directiva no ha respetado el espiritu de los Tratados de la OMPI de
1996, que claramente quieren permitir que las Partes Contratantes puedan adaptar sus de-
rechos de autor al nuevo entorno digital, no sélo con nuevos derechos patrimoniales, sino
también con nuevas excepciones. Y no hay que olvidar que la Directiva tiene como una de
sus obligaciones principales el cumplimiento de dichas obligaciones internacionales, como
expresamente sefiala su Considerando 15.

Ademas, la idea de que el legislador nacional perdié tras la Directiva 2001/29/CE la facultad
de establecer nuevos limites a través de la ley nacional resulta derechamente contraria al
acervo comunitario en la materia, si tenemos en cuenta que esta “congelacién” en las ex-
cepciones o limitaciones brilla por su ausencia en las dos Directivas que, antes de la DDASI,
establecieron excepciones a los derechos patrimoniales de autor, las Directivas sobre pro-
gramas de ordenador y proteccion juridica de bases de datos.

En tercer lugar, carece de justificacion suficiente que la Directiva niegue a los Estados
miembros la posibilidad de establecer nuevas excepciones a los derechos de reproduc-
cién y comunicacion publica acordes con las particularidades del Derecho nacional para
adaptarlo al nuevo entorno de Internet (por ejemplo, en el caso de contenidos generados
por los usuarios) siempre que se respete, claro esta, el “test de las tres etapas”. Ello priva al
legislador estatal de un instrumento flexibilizador de la maxima importancia en un entorno
tecnologico, econdmico y juridico altamente volatil.

De hecho, puede plantearse si la Directiva, al limitar hasta ese extremo la libertad del legis-
lador doméstico, resulta contraria a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad que
deben regir la legislacion comunitaria en relacion con la creacién de un Mercado Interior.
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Todas estas cuestiones han pesado sin duda en el animo de la Comisién europea, que en
su Informe de seguimiento sobre el art. 5 de la DDASI*® sefiala como en determinadas oca-
siones los tribunales europeos, ante la ausencia de un limite especifico en el art. 5 que dé
cobertura suficiente a una conducta concreta que se considera de poca importancia eco-
némica o beneficiosa para el interés general, lo que han hecho ha sido restringir el alcance
del derecho de reproduccion del art. 2 de la Directiva, o incluso acudir a la doctrina de la
“licencia implicita” por parte de titular del derecho**. De esta manera, la Directiva provoca-
ria justo el efecto contrario al deseado (falta de armonizacién e inseguridad juridica por las
distintas soluciones jurisprudenciales en los Estados miembros).

Esto ha provocado distintas propuestas a nivel europeo para incluir en la Directiva 2001/29/
CE una regla de apertura del sistema que permitiera a los legisladores nacionales introducir
nuevos limites distintos de los previstos en la lista de la DDASI.

Asi ocurre por ejemplo con el llamado “Informe Gowers*” de 2006, encargado por el Go-
bierno britanico a un experto independiente sobre posibles reformas del sistema de los
derechos de propiedad intelectual (sistema que en los paises anglosajones incluye tanto los
derechos de autor y los derechos afines como los derechos de propiedad industrial).

Dicho informe concluyé (Recomendacion Undécima) que era conveniente modificar la Di-
rectiva 2001/29/CE para permitir una excepcion para “obras derivadas, transformadas o
creativas” [creative, transformative or derivative works], dentro de los parametros de la prue-
ba de los tres pasos del Convenio de Berna. El informe no define de manera precisa sin
embargo qué derechos patrimoniales quedarian aceptados por un limite de este tipo, ni qué
debe entenderse por “obras creativas, transformativas o derivadas”.

Desde otros puntos de vista también se ha propuesto dar libertad a los Estados miembros
para introducir nuevos limites en su legislacion nacional. Asi ocurre por ejemplo ocurre con
el Estudio realizado por el IVIR (Institute for Information Law) de la Universidad de Amster-
dam de febrero de 200746, que sefala que l6gicamente los nuevos limites previstos por los
Estados miembros deberian respetar la prueba de los tres pasos del art. 5.5 y no producir
un impacto notable en el Mercado Interior. Sin embargo, incluso entre los defensores de
esta postura critica con el caracter cerrado del sistema de limites de la Directiva se recono-
ce que se trata de recomendaciones de lege ferenda.

En conclusion, existen argumentos para defender una interpretacion alternativa del art. 5.3
de la Directiva 2001/29/CE y de su Considerando 32 que permitiera a los Estados miembros
de la UE establecer nuevos limites a los derechos de reproduccién y comunicacién al publi-
co. Sin embargo, dichas dichos argumentos no pueden eliminar la claridad del Consideran-
do 32 de la Directiva, de manera que si un Estado miembro decidiera actuar unilateralmente
en este sentido se expone a la posibilidad de que eventualmente el TJUE declare el nuevo
limite sobre UGC incumple el tenor literal de la Directiva 2001/29/CE.

Ademas, seguramente esta actuacion unilateral careceria de eficacia real, debido a que por
definicién los contenidos que utilizan los usuarios de la Red 2.0 son accesibles desde cual-
quier pais de la UE, de manera que aunque en el Estado que decidiera adoptar un limite en
este sentido no habria infraccién de derechos, dicha infraccién si se produciria en cambio
en el resto de paises de la UE desde los que se puede acceder al contenido.

3 SEC (2007) 1556.

4 Es algo parecido a lo que, por otra via (la del uso inocuo), ha realizado en nuestro pais la Seccién 152 de la A.P. de
Barcelona en la sentencia de noviembre de 2008.

4 Vid. Gowers Review on Intellectual Property, 2006, p. 71.

46 Study on Implementation and Effect in Members State’s Law of Directive 2001/29/CE on the Harmonization of Certain
aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society (Gibault et alt.), pp. 66 y 67.



Ello significa que, de lege ferenda, el método mas adecuado para establecer un limite que
permita actos de reproduccion y puesta a disposicion del publico para dar salida a los UGC
que incluyen una aportacion creativa por parte del usuario sea la inclusion de un nuevo
limite especifico en la lista del art. 5.3 de la DDASI.

Naturalmente, este nuevo limite estaria siempre controlado por la prueba de los tres pasos,
que, con distintas redacciones, esta prevista en varias Directivas comunitarias*’.

La mas relevante de dichas Directivas para nuestro caso es la propia DDASI, que en su art.
5.5 dispone que “Las excepciones y limitaciones contempladas en los apartados 1, 2, 3 y
4 [del art. 5 de la Directiva] unicamente se aplicaran en determinados casos concretos que
no entren en conflicto con la explotacion normal de la obra o prestacion y no perjudiquen
injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho”.

Esta regla, sin embargo, tiene en el Derecho Comunitario un sentido distinto al que se le da
en los Convenios internacionales sobre Derecho de autor. Ya no estamos Unicamente ante
una norma dirigida al legislador nacional, es también una norma que obliga al juez a inter-
pretar la legislacion nacional conforme al Derecho comunitario.

Ello provoca que, con independencia de si un Estado miembro en concreto ha incorporado
la regla del art. 5.5 a su legislacidn nacional (como han hecho Espana, Francia, Italia o Por-
tugal) o se ha abstenido de hacerlo (como ocurre en Alemania, Austria, Holanda o el Reino
Unido), lo cierto es que el juez nacional podra determinar si una excepcion concreta es
conforme o no con esta prevision del Derecho Comunitario.

Naturalmente, en caso de duda, el juez nacional podra plantear la correspondiente cuestion
al TUCE, de manera que al final la compatibilidad de un hipotético limite que diera cobertura
alos UGC con la prueba de los tres pasos del art. 5.5 de la Directiva 2001/29/CE seria final-
mente determinada por las resoluciones del TJCE.

Hay que tener en cuenta ademas que si dicho limite se llegara a incluir en algiin momento
en el lista del art. 5 de la Directiva 2001/29/CE, en funcion del impacto econémico que pu-
diera tener habria que contemplar dos posibles alternativas para evitar que se afecte a los
“legitimos intereses del titular del derecho” (esto es, el tercer paso de la prueba):

a. La primera alternativa seria establecer un régimen compensatorio en favor del autor a través del
establecimiento de un derecho de simple remuneracién, cuya recaudacion se lleve a cabo a tra-
vés de entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, de manera similar
a como ocurre actualmente con la compensacion por copia privada, dado que la gestion indivi-
dual de este derecho resultaria inviable para el autor sin una estructura recaudatoria colectiva;

b. Establecer el limite sin esa compensacion al autor y, en consecuencia, sin generar un
derecho de mera remuneracion, al entender que el impacto econémico que el mismo
tendria en el autor seria irrelevante.

47 En realidad, las distintas formulaciones de la prueba de los tres pasos no coinciden exactamente con el art. 5.5 de la
DDASI. Asi ocurre en el art. 6°3 de la Directiva sobre proteccién juridica de los programas de ordenador y los arts. 6°.3,
7°.5y 8°.2 de la Directiva sobre bases de datos, lo que provoca un falta de coherencia interna el propio Derecho Comu-
nitario. Hace un buen analisis de esta cuestion CASAS VALLES, R., «Comentario al art. 40 bis LPI», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual (R. Bercovitz, Coord.), Tecnos, Madrid, 2007, pp. 681 y ss.
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La eleccién de una u otra alternativa dependeria no sélo de cédmo se haya configurado
el limite en el tenor de la Directiva sino también del resultado de un complejo proceso de
politica legislativa en donde ninguna solucién es pacifica debido a los posibles intereses
contrapuestos que pudiesen existir sobre esta cuestidon. Seria necesario por parte de los
poderes publicos realizar los correspondientes estudios de impacto y de andlisis econdmi-
co del derecho antes de decidirse por adoptar una u otra alternativa.

De igual modo podria ser conveniente contemplar la posibilidad de incorporar un proce-
dimiento obligatorio y efectivo de notificacion y retirada para aquellos contenidos que no
estuvieran cubiertos por este nuevo limite, similar al que existe en la Digital Millennium
Copyright Act de Estados Unidos, de manera que, por una parte, se eviten abusos e in-
fracciones por parte de los usuarios, y por la otra, se den las suficientes garantias a los
proveedores de servicios de la sociedad de la informacion y tranquilidad en su explotacion
a los titulares de derechos, lo que requeriria la correspondiente modificacion de la Directiva
2000/30/CE, de Comercio Electrénico.

El futuro del derecho de autor y los contenidos generados por los usuarios en la web 2.0



10. Conclusiones

Los contenidos generados por los usuarios (UGC) han democratizado la creacién y son una
aportacion a la cultura y al posicionamiento del espafol en Internet. También su importancia
es cada vez mas manifiesta en la Economia Digital, pueden ofrecer nuevas oportunidades
de negocio para la industria cultural y el sector TIC, y fomentan la libertad de creacion y de
expresion.

La generacion y divulgacion de una gran variedad de obras promueve una gran riqueza
cultural, a través de nuevas herramientas y formas de expresion que hacen una aportacion
diferencial a la creacion y contribuyen a incrementar la oferta de contenidos digitales en
espafol. En este contexto, el fenomeno de los UGC ha adquirido una relevancia tal des-
de el punto de vista social, econdmico, juridico y cultural, que es necesario establecer un
mecanismo que acabe con la ilicitud de aquella actividad creadora de los usuarios que no
causa un dafno efectivo a los intereses del autor ni produce un menoscabo a la explotacion
de la obra. Por lo mismo, el replanteamiento del actual sistema de derechos de autor resulta
necesario y conveniente.

10.1 Falta de vigencia del sistema actual en materia de UGC

Tanto la legislacion vigente en materia de derechos de autor como el modelo tradicional
de gestidén de derechos de propiedad intelectual se disefiaron en un momento en el que
no existia el actual desarrollo del entorno digital ni las oportunidades que ofrecen las TICS
para la creacién y difusion de obras. Si bien se han alcanzado grandes avances tanto en
materia legislativa como en el ambito del licenciamiento y gestion digital de derechos es-
pecialmente para usos profesionales o de negocio, todavia no se ha producido esa misma
actualizacion respecto de ciertos tipos de UGC de generacion masiva y constante, por
parte de usuarios no profesionales y que no persiguen fines comerciales. La necesidad de
actualizacion del modelo se fundamenta principalmente en tres ejes: a) en primer lugar, en
la baja o nula interferencia de los UGC que incorporan o adaptan obras preexistentes en
la explotacion normal de estas ultimas, dado que los UGC no corresponden a practicas
de pirateria digital sino que a una actividad creadora mas; b) en la seguridad juridica que
la propia industria tecnoldgica tanto de herramientas de creacion como de difusién de los
UGC, requiere para el desarrollo de su negocio; c) en tercer lugar, en la necesidad de los
propios usuarios de disponer de un sistema que, por una parte, respete los derechos de
propiedad intelectual de los titulares de derechos, pero que por otra no limite el potencial
creativo de los usuarios.
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10.2 Necesidad, en consecuencia, de un nuevo modelo de gestién de dere-
chos o un régimen juridico actualizado para los contenidos generados por
usuarios

Por tanto, y por lo anteriormente expuesto, es necesario establecer un sistema renovado,
ya sea por la via de la actualizacion de los modelos de gestion de derechos o a través
de una reforma legislativa, que se adapte adecuadamente a la realidad de los contenidos
generados por los usuarios, complementando el sistema actual que si bien si da una res-
puesta adecuada cuando el usuario crea una obra totalmente original, resulta sin embargo
insuficiente para regular la situacion de las obras generadas por los usuarios que incluyen o
transforman obras preexistentes, en un entorno digital en el que se crean a diario millones
de nuevas obras que fomentan la pluralidad cultural y la diversificacion de la creacion, y que
en ocasiones incluso benefician al autor desde el punto de vista del marketing, como ocurre
en el caso de los llamados “contenidos generados por los fans” y su efecto “boca a boca”.

Esta realidad hace urgente y oportuna la revision del sistema actual de derechos de autor.
Esta revision no implica que el mismo se tenga que modificar de raiz, ni que se menoscaben
los derechos que el autor tiene sobre su obra; al contrario, se debe buscar una solucion
equilibrada que proteja la propiedad intelectual y la actividad econdmica de las industrias
culturales, pero que a su vez legitime y dé seguridad juridica a la practica creativa de los
usuarios en la red.
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