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Resumen: El articulo aborda la cuestion de los cambios que debe abordar la institucion de la
propiedad intelectual ante la revolucion que ha supuesto Internet y la acentuacion del conflicto
entre las necesidades de que la informacion sea libre para que todos puedan acceder a ella y de
que existan los suficientes incentivos econdémicos y personales para que se creen obras de
interés para la sociedad. Ante esta diatriba, el trabajo opta por mirar a la historia para entender
mejor tanto el contexto de cambio social en el que nos encontramos, como el sentido de la
institucion juridica y su relacion con los diferentes intereses sociales. Y es que una revolucion
similar a la que se ha vivido en el mundo de la informacién en la actualidad se vivid con la
invencion de la imprenta, que dio lugar a nuevos intereses relacionados con la creacion de obras
del ingenio y a diferentes formulas juridicas que trataban de proteger los diferentes intereses
sociales relacionados con la creacion dichas obras. Desde las ensefianzas de esta evolucion
historica, el trabajo se ocupa de la discusion existente en la actualidad sobre si la propiedad
intelectual debe seguir existiendo en Internet, y analiza las ltimas reformas legales aparecidas
recientemente, asi como el sistema del “canon” como posible sustituto o complemento de la

propiedad intelectual en “la Red”.

104



Palabras clave: Internet; sociedad de la informacién; derechos de propiedad intelectual,
derechos de autor; copyright; pirateria intelectual; historia de la propiedad intelectual,
privilegios de impresion; privilegios de edicion; copia para uso privado; derechos de

remuneracion compensatoria; canon de propiedad intelectual.

I. Introduccion: Internet, cambio social y futuro de la propiedad intelectual.

Parece de Perogrullo decir que vivimos un momento histérico. Es evidente que todos lo
seran con el paso del tiempo. Pero con ello lo que se suele querer afirmar es que en la historia
de la humanidad existen periodos especialmente claves, en cuanto que marcan el devenir de las
generaciones futuras, y creo que, sin lugar a dudas, estamos inmersos en uno de ellos. La
interaccion de una serie de irrepetibles acontecimientos tecnologicos, cientificos, sociales y
politicos ha dado lugar a una nueva sociedad que, fuera de debates sobre la denominacioén que
anuncie su caracter global, de riesgo o de informacion, puede calificarse como esencialmente
diferente a la anterior, s6lo anclada a aquélla por nuestra capacidad de memoria y por lo
cercanos de nuestros recuerdos. Porque aunque apenas percibamos la revolucion que
innovaciones como la tecnologia digital, o la red informacional global que es Internet, han
supuesto, no puede negarse que €éstas han cambiado la sociedad en la que vivimos lo cual ha
conllevado, de forma irremediable, también la modificacion del Derecho que nos regula. La
sociedad de la informaciéon ha modificado nuestro Derecho en muchisimos aspectos: hoy
existen en nuestro Coédigo penal multiples figuras delictivas que hace diez afios no podian
siquiera realizarse, hoy es posible realizar contratos por millones de euros con sélo apretar tres
teclas después de la ducha, hoy se vota en elecciones democraticas por Internet, hoy los
servicios de inteligencia tienen acceso a conversaciones privadas entre personas, hoy algunos
testigos protegidos testifican en videoconferencia para no estar cerca de sus agresores. En
definitiva, hoy el Derecho constitucional, civil, procesal, penal, mercantil y administrativo ha
cambiado y lo seguird haciendo en el futuro conforme se modifiquen los intereses y las
necesidades sociales a las que el Ordenamiento juridico deba dar respuesta. Pero, sin lugar a
dudas, si hay una instituciéon juridica que puede ver modificado su régimen al haberse
revolucionado sus presupuestos, €sa es precisamente la de la propiedad intelectual.

La propiedad intelectual es la institucion Juridica que regula el fendmeno de las
creaciones literarias, artisticas o cientificas, y hoy éstas se mueven en un contexto nuevo en el
que dichas creaciones pueden ser facilmente copiadas, manipuladas y transformadas, y en el
que las mismas se pueden difundir a todo el mundo con una felicidad pasmosa, sin apenas coste
ni de dinero ni de tiempo, y ello obligard a una total mutacion de la institucion que apenas

estamos empezando a vislumbrar.
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De todos los fendmenos aparecidos en las ultimas dos décadas y englobados dentro del
paradigma de la “Sociedad de la informacion” que determinaran un nuevo futuro para la
institucién que nos ocupa, el que mas significativamente ha marcado los cambios de la nueva
sociedad y el que mas va a marcar la evolucion de la institucion juridica de la propiedad
intelectual es el de Internet. La International Network of Computers es una red gigante que
interconecta innumerables grupos de computadoras individuales o de pequeiias redes en una red
de redes mundial que se ha convertido en un medio global de comunicacion descentralizado, en
un ciberespacio que une a personas, instituciones, corporaciones y gobiernos alrededor del
mundo'. Lo que nos interesa especialmente es que Internet es un medio universal de relaciones
interpersonales que, por sus propios fines y caracteristicas, se nutre de la informaciéon. Todas
las relaciones personales o comerciales que tienen lugar en “la Red” son, en realidad, relaciones
de trasvase de informacion y las creaciones artisticas, literarias o cientificas son, en la sociedad
actual, bienes informacionales, en cuanto constituyen objetos necesarios para el desarrollo de
otros bienes futuros (investigaciones, creaciones artisticas etc.,) y para la transmision y
comercializacion de las mismas cada vez se utiliza mas el instrumento de Internet *.

De ese modo, los derechos de propiedad intelectual han encontrado un aliado, pero,
también, un enemigo en Internet: el aliado, el que se convierte en el mejor vehiculo para su
mayor difusiéon y para el crecimiento de su mercado; el enemigo, el que aprovecha sus
caracteristicas de “aterritorialidad” y “afisicidad” para facilitar la infraccion de unos derechos
que nacen con vocacion de exclusividad. Es el anverso y reverso de la propiedad intelectual en
Internet: la potencialidad del medio para la expansion de los intereses econdmicos de los
titulares de los derechos de explotacidon pero, junto a ella, el peligro de la explotacién ilicita
derivada de su imposibilidad de control en un medio nacido con una vocacién tan universalista
como es Internet. Lo curioso es que Internet recibe el mismo trato de los derechos de propiedad
intelectual: Internet encuentra un aliado cuando se aprovecha de las obras del ingenio para ser
vehiculo de mucha informacién y, por tanto, para convertirse en instrumento imprescindible
para la vida comercial y cotidiana y, en definitiva, en el medio de informacion social mas
importante del mundo; pero se convierte en enemigo cuando los derechos de autor esgrimen su
caracter de “propiedad” para tratar de limitar el libre acceso de contenidos e informacién en “la

Red” bajo la excusa de la titularidad exclusiva de dichas obras del ingenio.

! Sookman, B.B.: “Copyright and the Information Superhighway: Some Issues to Think About (Part I)”,
en [ntellectual Property Journal, vol. 11, num. 2, 1997, pag. 138. En 1995 se calculaba en treinta
millones el nimero de personas de todo el mundo conectadas a Internet (Negroponte, N.: Total digital,
Bertelsmann Verlag, Miinchen, 1995, pag. 12). En la actualidad son mas de cuarenta millones los
usuarios de “la Red” en todo el mundo, y esta cifra aumenta un diez por ciento cada mes (Pérez Luilo,
A.E.: “Impactos sociales y juridicos de Internet”’, en http://www.argumentos.us.es/numerol/bluno.htm,
visitado el 19/10/2006).

2 Respecto al caracter informacional de las obras del ingenio en la actualidad, véase, Mir6 Llinares, F.:
Internet y delitos contra la propiedad intelectual, Iberautor Promociones Culturales, Madrid, 2005, pp.
28y ss.
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Nos encontramos, pues, en un nuevo campo de juego, con condiciones tan diferentes al
original, que a duras penas parece sostenerse el edificio juridico vigente hasta el momento. De
hecho, las posibilidades que las nuevas tecnologias brindan hoy para la difusion de la
informacién han llevado a algunos autores a ver en la propiedad intelectual mas que un medio
para la promocion de la cultura, un freno a la libre difusién de la misma. Internet ha permitido
que se formen comunidades virtuales para el desarrollo y distribucién libre del conocimiento,
para las cuales la propiedad intelectual sélo supone un freno y, segun algunos, un instrumento
para la desigualdad entre los productores de informacion y los usuarios de la misma. Las
comunidades peer to peer (6 p2p) en las que casi cualquier obra del ingenio digitalizable
existente puede ser reproducida gratuitamente por cualquier usuario, y los sistemas de software
abierto o libre (Open Source Software o Free Software), que permiten que sus usuarios
adquieran libremente el software que ellos crean, de modo que el mismo no es propiedad de
nadie y puede ser utilizado, reproducido y modificado configurando una comunidad de
innovacion virtual’, son ejemplos de esa nueva concepcién de la creacion del ingenio. Ante este
nuevo escenario algunas voces hablan ya de una sobreproteccion de la propiedad intelectual, si
la misma se sigue manteniendo tal y como se concibe hasta el momento, que puede afectar al
pleno desarrollo de la sociedad de la informacion al limitar la nueva organizacién econémica al
impedir que la informacion sea facilmente disponible y a bajo coste®. Para este sector doctrinal,
pues, y como veremos mas ampliamente después, Internet y las posibilidades de acceso y
distribucién de la informacion que él brinda, han modificado los intereses relacionados con las
creaciones del ingenio como bienes informacionales, en el sentido de que deberd prevalecer,
por encima de todo, una libertad de expresion y de transmision de la informaciéon que puede

contradecirse con los derechos de propiedad intelectual.

En contra de esta opinidon, sin embargo, los legisladores, las instituciones que
representan los intereses de autores, editores y productores, y gran parte de la doctrina siguen
defendiendo la propiedad intelectual como institucion juridica fuente de desarrollo de
creaciones del ingenio para bien de toda la sociedad. Se habla incluso de una necesidad de
sobreproteccion de los derechos de autor, puesto que esa “comunidad virtual” representa un
evidente peligro primero para los intereses de los titulares individuales de derechos de
propiedad intelectual, pero después, también, para toda la sociedad dado que Ila

desincentivacion en la creacion perjudicaria el mercado de obras del ingenio.

3 Mahler, M.: “Open source software: the success of an alternative intellectual property incentive
paradigm”, en Fordham, Intellectual property, Media & Entertainment Law Journal, vol. X, nam. 3,
2000, pp. 619 y ss.

4 Véase, por todos, Font, A.: “Las tensiones en el desarrollo de la sociedad de la informacion”, en

http://www.fundacionauna.com/documentos/analisis/cuadernos/2tensiones.pdf, pp. 18 y ss., visitado el
19/10/2006.
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En realidad, al igual que se define el cristal de la botella como verde claro u oscuro
segun se mire mas o menos de frente al sol, la propiedad intelectual se puede ver como un freno
para la cultura o como el auténtico motor de ésta segiin se dé mayor importancia a unos u otros
intereses relacionados con ella. Los derechos de propiedad intelectual, siempre han tratado de
conjugar multiples intereses aparentemente contradictorios entre si: el interés del autor en ser
reconocido como tal por una cuestiéon moral personal; el interés de los titulares de los derechos,
autores, editores o productores, en obtener los beneficios econdémicos derivados de la
explotacion de la obra; el interés colectivo-social en que se fomente la creacion de obras del
ingenio; y el interés colectivo-social en que la sociedad pueda acceder facilmente al mayor
numero de obras posible. La aparicion de Internet no ha hecho mas que acentuar el posible
conflicto entre dos de ellos: el interés social colectivo en que la informacion se distribuya lo
maximo posible, y el interés, también social, en que se promueva la incentivacion y la creacion.
Y mientras que quienes piden la desaparicion de la propiedad intelectual en Internet ponen el
acento en el primero de ellos y ven en la vieja institucion un freno a un motor de conocimientos
y de informacion que no debe ser detenido, quienes la defienden y tratan de reforzarla en un
ambito de peligro tan acentuado como es Internet ponen el acento en el segundo, en la
necesidad de que los creadores y las empresas e instituciones que invierten en investigacion y
formacion les resulte rentable y, por tanto, posible la inversidon en creacion de obras cientificas,
literarias y artisticas.

Si una institucidn juridica ha demostrado que es capaz de mutar para responder a los
distintos intereses sociales, ésa es la propiedad intelectual, y si existe una institucion juridica
que sea capaz de tutelar eficazmente intereses aparentemente contrapuestos ésa es, también, la
que es objeto de nuestro estudio. El presente trabajo de investigacion pretende aportar nuevas
ideas para la creacion de una nueva propiedad intelectual que responda eficazmente a la
sociedad en la que nos encontramos. Pero trata de hacerlo mirando antes al pasado que al
futuro: analizando la evolucion historica del reconocimiento de la propiedad intelectual para
aprender los caminos hacia los que puede estar dirigiéndose la institucion en la actualidad. Para
ello tomaremos como referencia el inico momento histérico que puede asemejarse al que ha
supuesto el descubrimiento de Internet para la propiedad intelectual: la invencion de la
imprenta como paradigma histérico que supuso la apariciéon de nuevos intereses sociales,
individuales y colectivos, y el posterior reconocimiento de los derechos de propiedad
intelectual. Veamos, pues, como la institucion juridica de la propiedad intelectual sélo nacid
cuando aparecieron determinados intereses sociales que la hicieron imprescindible y como fue

cambiando para conjugar mejor todos ellos.
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II. La evolucion histérica del reconocimiento de los derechos de autor. El cambio de los
intereses relacionados con las obras del ingenio, motor de evolucion de la propiedad

intelectual.

La comprension de cualquier institucion juridica requiere el conocimiento de su génesis
historica. Y ya hemos sefialado que, ain méas que en muchas otras, en esta institucion que
protege el ingenio humano se puede constatar como sociedad y Derecho son causa y efecto, y
como los cambios en la humanidad exigen, y normalmente logran, cambios juridicos’. El
objetivo fundamental del estudio histérico es, como hemos sefialado, el de relacionar la
propiedad intelectual con los intereses sociales que la hicieron necesaria primero y diferente
después. Por ello nos ocuparemos de analizar no so6lo las primeras normas de reconocimiento
de la propiedad intelectual, sino también los precedentes sociales asi como las primeras formas
juridicas que regulaban el fenémeno creativo, gérmenes del posterior reconocimiento de
derechos de propiedad intelectual, para profundizar en las razones historico-sociales que
explican y justifican esta institucion juridica. Y es que si entendemos con BAYLOS CORROZA
que el estudio historico no debe consistir en un catdlogo mas o menos amplio de precedentes
normativos’, sino que hay que buscar las razones sociales que llevan al nacimiento de las
normas, parece claro que para el entendimiento de la propiedad intelectual se requiere la
comparacion de los contextos temporales y espaciales de reconocimiento de la instituciéon con
aquellos otros de no reconocimiento de la misma. De este modo, y aunque reconozcamos con la
doctrina mayoritaria que sélo se puede hablar de derechos de autor o derechos de propiedad

intelectual a partir del siglo XVIII’, nuestro estudio historico se centrara en la evolucion que se

> Asi lo considera también Nevado Aguirre, al sefialar que “si la evoluciéon de todas las instituciones
juridicas corre paralela a la propia de los valores de la sociedad a lo largo de la historia, en el derecho de
autor se hace mas evidente esa estrecha dependencia, quiza porque el objeto de proteccion encarna algo
tan complejo como la propia creacion humana” (Nevado Aguirre, J. M.: “Una cuestion a debate: La
remuneracion compensatoria del Derecho de autor”, en La Ley. Revista juridica espaiiola de doctrina,
Jjurisprudencia y bibliografia, t. 4, 1992, pag. 934).

6 Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho Industrial, Civitas, Madrid, 1993 (2% edicion), pag. 135.

7 Alvarez Romero, C.J: Significado de la publicacién en el Derecho de Propiedad intelectual, Tlustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia/Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1969; Bappert, W.: Wege zum Urheberrecht, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1962; Baylos
Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pags. 135 y ss.; Boytha, G.: “The justification of the
protection of authors rights as reflected in their historical development”, en Revue Internationale du
Droit d'Auteur, nim. 151, 1992; Bucci, O.: Interesse pubblico e diritto d’autore. I principi della
Constituzione e le nuove tecniche di comunicazione sociale nell evoluzione del diritto d autore,
CEDAM, Padova, 1976, pp. 13 y ss.; Danvila y Collado, M.: La propiedad intelectual: legislacion
espafiola y extranjera comentada, concordada y esplicada [sic] segun la historia, la filosofia, la
jurisprudencia y los tratados, Imp. de la correspondencia de Espafia, Madrid, 1882; Dock, M.C.:
“Genése et évolution de la notion de propriété littéraire”, en Revue Internationale du Droit d'Auteur,
nam. 79, 1974; Franceschelli, R.: Trattato di Diritto Industriale, vol. I, Giuffré, Milan, 1960; Gieseke, L.:
Die geschichtliche entwicklung des deutschen Urheberrechts, Otto Schwartz, Goéttingen, 1957,
Hubmann, H.: Urheber und Verlagsrecht, Beck, Miinchen, 1974; Marco Molina, J.: “Bases historicas y
filosoficas y precedentes legislativos del Derecho de autor”, en Anuario de Derecho Civil, t. XLVII,
1994, pags. 121 y ss.; Olagnier, P.: Le droit d auteur, Pichon et R. Durand-Auzias, Paris, 1934; Plaza
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produce desde el reconocimiento no juridico y meramente moral de Grecia y Roma, pasando
por el reconocimiento juridico embrionario e indirecto que suponen los primeros privilegios de
impresion, hasta llegar a las primeras normas de proteccion de los derechos de propiedad

intelectual tal y como hoy la entendemos.

I1.1 De la proteccion de los artistas hasta la imprenta: la ausencia de intereses econémicos
e . . P 8
y la proteccion (de facto) de intereses personales individuales®.
Las creaciones artisticas o intelectuales surgen con el mismo nacimiento del hombre,
pero ello no significa que hayan sido reconocidas desde siempre, y menos atin que hayan sido
. 9 . . .y . r 1 3
protegidas por el Derecho’. Ese reconocimiento y esa proteccion juridica solo aparecera cuando
en la sociedad concurran una serie de condiciones culturales, cientificas y econémicas que le
. . .y, . . 11 .
hagan demandar esa institucion'’, y dichos factores aparecen con la imprenta''. Sin embargo, la

- s .12 , . 13 . . o
constatacion de que existid6 en Grecia ~ y aun mas en Roma ”, una industria editorial que

Penadés, J.: El derecho de autor y su proteccion en el articulo 20, 1, b) de la Constitucion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997; Renouard, A.C.: Traité des droits d auteurs dens la littérature, les sciencies et
les beuax-arte, t. I, Jules Renouard, Paris, 1838; Stolfi, N.: La proprieta intellettuale. 1, Unione
Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1915; Stromholm, S.: Le droit moral de l'auteur. En droit
allemand, francais et scandinave. Avec un aper¢u de ['évolution internationale. Etude de droit
Comparé, P.A. Norstedt & Soners Forlag, Stockholm, 1967; Vega Vega, J.A.: Derecho de autor, Tecnos,
Madrid, 1990, Yzquierdo Tolsada, M.: “Evolucion histérica del Derecho de propiedad intelectual”, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 4, 1988, pp. 515 y ss. Todos estos autores, sin
embargo, y como muestra de la importancia de la materia que vamos a tratar, comienzan sus estudios
historicos en Grecia y Roma o bien con los privilegios de impresion.

¥ Iniciamos nuestro estudio en Grecia y Roma, puesto si ya la falta de fuentes de aquellas épocas
complica el analisis de la cuestion, en otras civilizaciones los problemas son aiin mayores, por lo que nos
remitimos a Dock, M. C.: “Génese et...”, 0b. cit., pag. 128, quien da algunas referencias sobre lo que
parecen ser antiguos sistemas sociales que podrian significar remotos antecedentes de algunos aspectos
de la propiedad intelectual actual.

? Asi, Baylos Corroza, quien sefiala que aunque creaciones del ingenio han existido siempre, “ni la
historia de la propiedad industrial puede confundirse con la historia de la inventiva humana, ni la de la
propiedad intelectual se resume en una historia de las producciones artisticas e intelectuales” (Baylos
Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 135).

" En este sentido sefiala que “[...] existen otros principios que aun siendo de derecho natural, por
referirse a la personalidad humana o a alguna de sus esenciales prerrogativas, solo con lentitud se han ido
deslindando a medida que lo exigian el desarrollo y progreso de la civilizacion, para adquirir al
formularse valor imperativo universal. Tal es el caso del Derecho de autor, cuyo origen natural resulta
tan evidente que cuando evoluciones técnicas y econdmicas le hicieron pasar en las legislaciones del
estado virtual al actual, nadie se mostrd sorprendido ni tratdé de discutir su legitimidad y fundamento.”
(Forns, J.: “Derecho de propiedad intelectual en sus relaciones con el interés publico y la cultura”, en
Anuario de Derecho Civil, t. IV, 1951).

"'Véase infra, pag. 14.

"2 Como dice Alvarez Romero, “los monumentos més importantes de la cultura occidental, en la
antigiiedad, se encuentran en Grecia y no solamente en el campo artistico, sino en el literario y en el de la
pura especulacién” (Alvarez Romero, C.J.: Significado de la publicacién..., ob. cit., pag. 11). Sobre las
formas de creacion y “publicacion” de los autores clasicos en su tiempo, véase, Stolfi, N.: La proprieta...,
ob. cit., pags. 2 - 3.

5 De los escritos de Cicerén, Marcial, Plinio el joven, y otros creadores clasicos, han extraido los autores
actuales las normas y usos sociales que existian en la Antigliedad relativas a los artistas y la publicacion
de sus obras. Asi, y por no ser éste, l6gicamente, el lugar adecuado para el estudio de estas cuestiones
historicas, nos remitimos a las obras de quienes mas profundamente han analizado la cuestion. Asi
Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pag. 49 y ss.; Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag.
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permitia que los autores mas importantes vieran sus obras publicadas, llevd a plantearse a algun
sector de la doctrina la posibilidad de que el autor de la obra tuviera derechos patrimoniales
exclusivos sobre la misma y que dichos derechos fueran cedidos a los librarii o “bibliopolas™"*
al venderse el manuscrito'”. De hecho, toda la doctrina coincide en sefialar que la industria de la
edicion de libros funcionaba mejor y estaba mas extendida de lo que pudiera parecer. Asi,
recuerda STOLFI que, si bien en aquellos tiempos no habia imprenta y por tanto las copias se
tenian que hacer a mano, si habia esclavos, los cuales eran utilizados por los libreros para
reproducir de forma rapida muchas copias del libro, por lo que podian realizarse tiradas de mil
0 mas ejemplares16. Por ello, y aunque la regla general es que el autor no obtuviese ningin
beneficio econémico al ceder el manuscrito para su publicacidn, siempre habia excepciones,
como los casos citados por DOCK, de Cicerén o Marcial, de los que se extrae que el autor podia
recibir cantidades importantes de dinero cuando su fama garantizara el éxito de la venta de la
obra'’.

Sin embargo, el analisis historico-juridico muestra que el autor en Grecia y Roma
carecia de cualquier derecho patrimonial sobre la obra intelectual, independientemente del
derecho de propiedad que tenia sobre el soporte mismo. La razén fundamental es que el
Ordenamiento juridico romano no distinguia, dentro de una obra literaria, entre el corpus

. . . 18 . ,
mechanichum y el corpus misthicum °, de forma que, al vender el manuscrito, el autor vendia

40; Dock, M. C.: “Genése et...”, ob. cit., pag. 142; Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit.,, pag. 86;
Gieseke, L.: Die geschichtliche..., ob. cit., pag. 15; Stromholm, S.: Le droit moral de I'auteur..., ob. cit.,
pp- 47 y ss.; Hubman, H.: Urheber und..., ob. cit., pag. 9; Stolfi, N.: “La proprieta...”, ob. cit., pag. 8;
Renouard, A. C.: Traité des..., ob. cit., pp. 8 y ss. Si nos interesa destacar, cuanto menos, que en Roma
existia un gran desarrollo cultural, con importantes autores rivalizando entre si por fama y prestigio, asi
como sistemas de reproduccion manuales, mucho mas rudimentarios que aquél que nos dio el ingenio de
Guttemberg, pero que gracias a la utilizacion de los esclavos, llegaban a ser muy eficaces (Ulmer, E.:
Urheber-und Verlagsrecht, Springer, Berlin, 1960 (2° edicion)).

'* Asi es como se denominaba a los editores en aquel tiempo, algunos de los cuales disponian de grandes
talleres con muchos esclavos, llegando incluso a ser ampliamente reconocidos por los propios autores.
Véase Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit., pag. 85 y ss., Renouard, A.C.: Traité des..., ob. cit., pp. 8
y ss y, sobre todo, Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pp. 48 y ss.

"> Se debe a Kohler, J.: Das Autorrecht: eine zivilistische Abhandlung: zugleich ein Beitrag zur Lehre
vom Eingenthum, vom Miteigenthum, vom Rechtsgeschdfi und vom Individualrecht, Gustav Fischer, Jena,
1880, citado por Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pag. 48, la hipotesis de que, si bien no existia
ninguna regulacion legal que permitiera suponer la existencia de una cesion exclusiva de la obra del autor
al editor, si debia existir una regulacion de facto por la cual el editor pagaba un precio al autor, por el
cual este le transmitia el manuscrito y se comprometia a no transmitirselo a nadie mas.

' Stolfi, N.: “La proprieta...”, ob. cit., pag. 8. Véase también, Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pag.
48.

" Dock, M.C.: “Genése et...”, 0b. cit., pp. 132 y ss.

'S Asi, advierte Hubman, H.: Urheber und..., ob. cit., pag. 9, que “en verdad el Derecho romano hacia
una distincion entre objetos corporales y objetos incorporales, pero en los Gltimos incorporaba solamente
derechos como el derecho sucesorio, las obligaciones o las servidumbres. En cambio aun no diferenciaba
en un manuscrito entre el objeto corporeo y el en él incorporado, bien intelectual”. Para la doctrina es
este desconocimiento sustancial en aras al tratamiento que requiere la obra del ingenio, pues de esa
forma, sobre una obra sélo se reconoce una propiedad, la de aquél que tiene el soporte. Asi, por todos,
Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit., pag. 86. Hay, sin embargo, unanimidad al sefialar que la razén
de aquel desconocimiento debe achacarse, no tanto a una falta de sensibilidad juridica, sobradamente
demostrada en el mundo juridico romano, sino a que ain no habia aparecido en aquella época el valor
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también cualquier tipo de derecho que ¢l tuviera sobre la obra. El contrato entre el autor y el
editor era, juridicamente, un simple contrato de compraventa de un bien mueble, el manuscrito,
en el cual se incluia la obra a él incorporada; y como la propiedad en Roma implica el goce
absoluto sobre la cosa, como dice FRANCESCHELLI, “desde el momento de la publicacion, cada
derecho estaba, en cambio, perdido para el autor”, pues la venta de una copia permitia la
reimpresion, o cualquier otra utilizacion de lo obtenido'®. Por esto mismo, y aunque la doctrina
que ha estudiado a los clasicos considera la posibilidad de que el autor obtuviese del impresor
algtin beneficio patrimonial segtin las posibilidades de difusiéon de la obra, lo cual demostraria
una cierta conciencia del valor de la obra en si*, no puede derivarse de ello la existencia de una
modalidad de cesion de un derecho exclusivo de explotacion, pues no existia ningtn tipo de
accidn que permitiera actuar contra quien, tras comprar la obra al editor, la reprodujese cuantas
veces quisiese”’.

Admitida la inexistencia de derechos patrimoniales sobre la obra, queda por plantear si
se ignoraban igualmente los hoy denominados derechos morales de propiedad intelectual. La
cuestion no es pacifica en la doctrina, basicamente por la existencia de escritos clasicos y textos
juridicos de los que algunos han tratado de derivar conclusiones de cierto reconocimiento
juridico de los intereses personales del autor. Asi, podemos referirnos a la existencia de
multiples escritos clasicos en los que se defiende la exclusividad del autor para decidir la
divulgacion de la obra®’. También hay otros en los que se proclama el derecho de paternidad y

.. . 23 . .
se critica a los “plagiarios””, como la famosa queja que encontramos en los epigramas de

econdmico de la obra, separada del manuscrito o copia, debido a que técnicamente aun no era posible la
reproduccion multiple y a que por tanto, la obra no se presentaba ante el Derecho como un objeto
econdémicamente valioso. Asi, por todos, Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 147.
El unico problema juridico que se plantearon los juristas romanos relativo a las obras artisticas, fue el que
hoy considerariamos dentro de la institucion de la especificacion. Asi se puede recordar la famosa
disputa que nos cuenta Gayo entre proculeyanos y sabinianos sobre quien seria el propietario de una
pintura realizada sobre un lienzo ajeno, o de una escultura en piedra ajena. Para el analisis de aquella
discusion, nos remitimos al estudio de Plaza Penadés, J.: El derecho de autor y..., ob. cit., pag. 48, pues
creemos que en realidad la polémica no planteaba nada al auténtico problema, cual era el del
desconocimiento del valor de la obra separado del de su soporte.

' Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit., pag. 88.

20 Dock, basandose en los escritos de Marcial, Ciceron etc., quiso demostrar que el autor no sélo recibia
un dinero por la venta del manuscrito, sino también por la transmision de un derecho exclusivo de
explotacion (Dock, M.C.: “Genése et...”, ob. cit., pp. 132 y ss.).

*! De hecho Dock termina por admitir que no se puede hablar de la existencia de un derecho exclusivo de
explotacion cedido por el autor al editor, porque ninguna regla juridica impedia al comprador de una
copia reimprimirla las veces que quisiera (Dock, M. C.: “Genése et...”, ob. cit., pp. 132 y ss.) Y es que,
creemos con Bappert, que las condiciones técnicas de impresion en la antigiiedad no hicieron nacer
entonces ningun tipo de riesgo de concurrencia que obligara al derecho a actuar (Bappert, W.: Wege
zum..., ob. cit., pag. 49).

2 Especialmente interesante es el analisis de Dock, que cita, entre otros ejemplos, las quejas de Cicerén
sobre la publicacion no consentida de sus documentos (Dock, M.C.: “Geneése et...”, ob. cit., pp. 144y
ss.).

> Aparte del referido epigrama de Marcial, Dock nos refiere varios ejemplos de quejas de autores griegos
que demuestran que estaba mal visto tanto el plagio como la publicacion sin permiso del autor. Asi, por
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Marcial donde compara a un poeta que se atribuye la autoria de textos del genial romano, con
los mencionados “plagiarios”, que eran en Derecho romano aquéllos que realizaban el plagium,
ilicito penal creado por la lex Fabia de plagiariis, consistente en vender un hombre libre como
esclavo®®. Finalmente, los especialistas en la materia se han referido a un precepto del Digesto
en el que se diferencia entre el robo comiin y el robo de manuscritos®.

Como decimos, todo ello ha llevado a un sector doctrinal a plantearse si existia algin
tipo de proteccién juridica de estos derechos. Asi STOLFI’’, PIOLA CASELLI”, y
FRANSCESCHELLI®® consideran que si se protegia el derecho de divulgacion del autor a través de
la actio injuriarum, y el propio FRANSCESCHELLI incluso habla de la aplicacion de la actio furti
contra la “publicacion abusiva cometida mediante un atentado sobre el manuscrito”. Pero
también aqui debemos coincidir con quienes entienden que los derechos de propiedad
intelectual, incluso en su faceta de derechos morales, carecieron de cualquier tipo de proteccion
juridica en la Antigiiedad”. No se reconocia al autor ningun tipo de derecho de paternidad, pues
su principal negacion, esto es, el plagio, era totalmente impune en Roma®. La existencia de
quejas de autores ante la copia o atribucion falsa de la paternidad de sus obras en ningtn caso
demuestra méas que la conciencia del hecho de ser autor. Tampoco parece defendible la
existencia de un derecho de integridad de la obra. La actio furti protegia, en realidad, el derecho

de propiedad sobre el manuscrito, pero no sobre la obra. De hecho y aunque sea cierto, como

ejemplo, un personaje muy criticado fue Hermodoro, discipulo de Platon, que vendia conferencias de
éste sin su permiso (Dock, M.C.: “Genése et...”, ob. cit., pag. 131).

** Actualmente el unico sentido en el que se usa la palabra “plagiario” es en el de usurpador artistico, y
dicho sentido se debe a la genial comparacion del clasico (M. Valeri Martialis: Epigrammaton liber I, 52,
53).

> Jufresa Patau, F./Martell Pérez-Alcalde, C.: “Los derechos del artista sobre su obra”, en Revista
General de Derecho, 1987, pags. 3.847 y ss. Concretamente en el Digesto se encuentra en Lib. XLI, t. 1,
65.

%% Stolfi, N.: La proprietd..., ob. cit., pag. 5. El autor no dice, sin embargo, que se concediese alguna vez
dicha accion, simplemente dice que “se reconocia el derecho de publicar o no su propia obra. El exquisito
sentimiento juridico de los jurisconsultos romanos hace suponer que en tales casos se habria concedido al
autor la actio injuriarum”.

7 piola Caselli, E.: Codice del Diritto di Autore, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1943,
pag. 1, donde afirma que existia una proteccion de los derechos morales de autor a través de la actio
iniuriarum, sin especificar qué derecho o derechos se protegian.

*¥ Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit., pag. 87. También en el mismo sentido, y basandose en las
afirmaciones del autor italiano, Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 150; Yzquierdo
Tolsada, M.: “Evolucion historica del...” ob. cit., pag. 519, Lopez Quiroga, J.: La propiedad intelectual
en Espaiia, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1918, pag. 3, y Plaza Penadés, J.: El derecho
de..., ob. cit., pag. 51, consideran que en Roma no se desconocian los derechos morales de autor, pues se
protegian por estas acciones. Por ultimo, Bucci, también entiende, basandose en los epigramas de
Marcial, que el plagio literario era considerado firto perseguible por medio de la actio iniuriarum (Bucci,
O.: Interesse pubblico e diritto..., ob. cit., pp. 14 — 15).

* Salvo los citados en la nota anterior, el resto de la doctrina niega la existencia de cualquier tipo de
derecho de autor en Roma. Asi, por todos, Alvarez Romero, C.J.: Significado de la..., ob. cit., pag. 14; y
Olagnier, P.: Le droit..., ob. cit., pag. 17.

3% Asi Renouard, A.C.: Traité des..., ob. cit., pag. 15, y también Franceschelli, R.: Trattato di..., ob. cit.,
pag. 88. En contra Colombet, C.: Propriété Littéraire et artistique et droits voisins, Dalloz, Paris, 1976,
pag. 1, parece interpretar que la Lex Fabia de Plagiariis castigaba la usurpacion literaria, cuando en
realidad castigaba la venta de un hombre libre como esclavo.
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advierte STROMHOLM, que son muchos los pasajes clasicos en los que podemos encontrar
latente la idea de un derecho a exigir el respecto de la integridad de las obras del espiritu, esa
defensa de la integridad de la obra no se relacionaba tanto con un posible interés moral o
personal del autor como con el interés del publico de no adquirir adaptaciones malas, sino las
copias mas exactas posibles al ejemplar original de la obra®’. Por tltimo, y en cuanto a la
posible existencia de un derecho de divulgacion, es cierto que existia la actio injuriarum, pero
desde luego la finalidad de ésta no era, en ningun caso, la proteccion de un derecho de
paternidad del autor, sino la proteccion del honor™. Y es que, aun interpretando muy laxamente
la Ley, la actio injuriarum s6lo se podria ejercer contra el divulgador no autorizado en el caso
de que ello supusiera una lesion del honor de éste. Lo que hubiera demostrado que se protegia
el derecho de divulgacion, seria que esta accion se pudiera ejercer contra quien publicaba una
obra del autor sin permiso de éste, y suponer eso, mas cuando no existid ningin caso parecido
en toda la jurisprudencia romana al que se aplicara esta accion, es ir mas allad del mismo sentido
de la Ley. De la misma opinién es BAPPERT, quien tacha de ociosa la controversia sobre si el
autor en la Roma clésica estaba protegido frente al plagiario mediante la actio injuriarum, al
existir una ley que lo permitia pero ningun caso que lo demuestre™.

Si creo, al igual que gran parte de la doctrina®, que se puede reconocer, en
determinados sectores de la sociedad romana, una conviccidon de que el autor debia tener ciertas
facultades y prerrogativas sobre su obra, todas ellas de contenido moral, y que infringir esas

prerrogativas podia suponer un “ilicito moral™*’

. Pero, desde luego, el sistema juridico romano
no protegia, en ninguno de sus aspectos, el derecho de propiedad intelectual, pues las
circunstancias econdmicas y sociales hacian que estuviera asentado sobre unos principios
juridicos que no lo permitian. Sirve por tanto la afirmacion de DOCK, de que “este derecho
existia, in abstracto, se manifestaba, en cierto modo se concretizaba, en las relaciones de los
autores con los biblidpolos y los organizadores de los juegos; pero las necesidades sociales de
la época atin no habian impuesto que éste entrara a formar parte de la esfera del derecho”*°.

Esa situacion de falta de reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual se

mantendrd también durante la Edad Media, donde la cultura se refugia primero en los

3! Strémholm, S.: Le droit moral d auteur..., ob. cit., pag. 51.

32 Olagnier , P.: Le droit..., ob. cit., pag. 19.

33 Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pag. 47.

3* Asi, por todos, Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 150, sefiala que “aquella época
posee la conviccion de que, desde un punto de vista personal y espiritual, la obra pertenece al autor y son
ilicitas la usurpacion de la paternidad, la publicacion contra su consentimiento y el plagio”. En contra,
Alvarez Romero, C.J.: Significado de..., ob. cit., pag. 13, que habla de “ausencia de un contorno social y
una opinion publica favorable a la admision del derecho”, y también Olagnier, P.: Le droit..., ob. cit., pp.
14 y ss., que cita otros ejemplos que parecen demostrar que aquella conviccion no era tan generalizada.

3> Se puede hablar de ilicito moral si se quiere hacer constatar que habia un rechazo social del plagio y la
publicacién no autorizada, pero en ningln caso se puede hablar de ilicito sin mas, como hace Plaza
Penadés, J.: El derecho de autor y..., ob. cit, pag. 51, pues ello representa una desvalorizacion
normativa que, en aquellos momentos, no existia.
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monasterios y posteriormente en las universidades. En efecto, y aunque no son muchos los
autores que han analizado el estado de la condicion de autor en la Edad Media, quienes lo hacen
suelen coincidir en que, en los monasterios, donde se concentra practicamente de forma total la
creacion intelectual en los primeros siglos de la Edad Media, se dan todavia menos condiciones
que en la sociedad romana para que aparezca el reconocimiento del Derecho de propiedad
intelectual’”. Y es que dentro de la comunidad religiosa no era posible la existencia de ningin
tipo de derecho para el autor pues, por el voto de pobreza, sus miembros no podian obtener
ningun tipo de beneficio patrimonial de sus obras, y, por el voto de humildad, también
renunciaban a la gloria que suponia ser el autor, al considerar que la obra no les pertenecia a
ellos, sino que era fruto de su trabajo dentro de la comunidad, y a ésta pertenecia®®. Por ello,
algunos autores como BAYLOS CORROZA y PLAZA PENADES, consideran que, si bien en Roma
existia en algunos sectores la conciencia de que el creador de la obra era moralmente el dueio
de la misma, en la Edad Media “debido a la influencia del cristianismo y a la idea de que toda
obra intelectual se crea para disfrute y beneficio de la colectividad”, desaparece o se disminuye
esa conciencia®’.

En cuanto al otro contexto espacial, sefiala STOLFI que con las universidades la cultura
deja de ser exclusiva de la Iglesia, y se inicia poco a poco una expansion importante por toda
Europa®’. Comienza la labor de biisqueda de los manuscritos clasicos, y aparece la figura del
mecenas, los cuales recuperan, como si de auténticos tesoros se tratase, las obras clésicas. Pero
lo mas significativo de la creacion de las universidades es que se recupera de alguna forma la
industria de copia manual que hubo en Roma, fundindose los establecimientos de copia y
multiplicandose los ejemplares‘”. Sin embargo, tampoco la creacion de las universidades va a
facilitar el nacimiento de la propiedad intelectual, ya que las relaciones entre autor y editor van
a ser todavia menores que las que existian en Roma. Ello se debera, segun relata DANVILA Y
COLLADO, a que es la Universidad la que va a dirigir la relacion entre el autor, que incluso

puede ver corregida o reducida su obra por ésta, y el editor, cuyo trabajo esta dirigido de forma

% Dock, M. C.: “Genése et...”, ob. cit., pag. 154.

37 En este sentido Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag. 43; Cortés Giro, V.: Derecho de
Propiedad intelectual, Marfil, Alcoy, 1957, pags. 9 — 10, e Yzquierdo Tolsada, M.: “Evolucion historica
del...” ob. cit., pag. 521.

¥ Cortés Giro, V.: Derecho de..., ob. cit., pag. 10.

3% Baylos Corroza, H.: Tratado de..., ob. cit.,, pag. 150 y Plaza Penadés, JI.: El derecho de autor y..., ob.
cit, pag. 52. No opina lo mismo Hubmann, quien sefiala que “a pesar de todo se mantiene en la Edad
Media el convencimiento sobre la pertenencia de la obra a su creador y el desprecio hacia el robo
intelectual”, y cita como ejemplo la disputa entre dos Dominicos sobre la autoria de una obra (Hubmann,
H.: Urheber und..., ob. cit., pag. 10).

0 Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pag. 14.

1 Véase, como ejemplo, el estudio de Renouard sobre la Universidad de Paris (Renouard, A.C.: Traité
des..., ob. cit., pags. 18 y ss.).
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integra por dicha institucién™". Sera necesaria, pues, una revolucion técnica, la que supone la

imprenta, para que la situacion de los derechos de autor cambie por completo.

II.2 Los privilegios de impresién como primeros reconocimientos relacionados con la
aparicién de nuevos intereses econémicos individuales y sociales.

Solo en el marco social e intelectual del Renacimiento® fue posible la invencién de la
imprenta de tipos moviles por Johan Stephan von Guttemberg®, que propicié los cambios
tecnoldgicos, econdémicos y sociales que obligaron al Derecho a evolucionar, facilitando el
posterior nacimiento de los derechos de propiedad intelectual. Si bien la influencia de la
imprenta es evidente en practicamente cualquier aspecto de la Historia de la humanidad, en
cuanto a la institucion que nos interesa, los cambios fundamentales podrian resumirse en dos™.

El primero de ellos, y el mas importante, es que con la imprenta de tipos moviles fue
posible la reproduccion de miles de copias a un coste reducido, y ello hizo nacer una nueva
realidad economica: “la creacion intelectual, como entidad separada de sus ejemplarizaciones
posibles™®. La explotacion de ese nuevo bien socialmente apetecible®’, la ejercera un nuevo
gremio, el de los impresores, que, sin embargo, pronto sufrird los problemas de la absoluta

libertad de industria: el exceso de competencia® y la competencia desleal’. Asi, los Estados,

> Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag. 43.

* La invencion de la imprenta no fue un hecho aislado, sino que fueron una serie de factores técnicos,
sociales y econémicos los que van a permitir el genial invento. Asi dice Villalba que la invencion de la
imprenta es consecuencia “del Renacimiento a la vez que es el medio que permite su desarrollo y crece
conjuntamente con el individualismo y el humanismo” (Villalba, C.A.: “La positivizacion del Derecho de
autor”, en Antequera Parilli, R./Robella, A.L. (Coords.): /10 afios de proteccion internacional del
derecho de autor: Berna 1886-Ginebra 1996. III Congreso iberoamericano sobre Derecho de autor y
derechos conexos, Tomo I, OMPI/Ministerio de Educacion y Cultura/Consejo de Derechos de Autor del
Uruguay/IIDA, Montevideo, 1997, pag. 62).

* Dock, M.C.: “Genése et...”, ob. cit., pag. 159, cita 48, resalta que Holanda reivindica el titulo de
inventor de las letras movibles o caracteres de imprenta para Laurent Coster. Seglin la autora francesa,
Guttemberg lo que hizo fue perfeccionar en Estrasburgo desde 1436 este invento, pero hasta 1450 no
logré inventar la prensa manual de tipos moviles. Evidentemente no entraremos en polémicas de este
tipo, pues son los historiadores los que realmente podran solucionar este conflicto de paternidad de
invencion. Por otra parte, y como sefiala Villalba, lo que inventdé Guttemberg no fue la imprenta, sino la
imprenta de tipos moviles: “la imprenta existe antes de Guttemberg (aunque no de tipos moviles) y ya se
utilizaba para la impresion de estampas religiosas acompafiadas de poco texto y para la impresion de
cartas de juego que eran completadas manualmente” (Villalba, C.A.: “La positivizacion...”, ob. cit., pag.
62).

* En el mismo sentido Forns, J.: “Derecho de...”, 0b. cit., pags. 954 y ss.

* Baylos Corroza, H.: Tratado de..., ob. cit., pag. 153. Esta abstraccion es, como vimos, el primer paso
necesario para que se puedan empezar a regular las relaciones entre el autor y su creacion. Mientras no se
distingue entre obra intelectual y soporte, las instituciones juridicas que rigen sobre el segundo concepto,
impiden cualquier derecho sobre el primero. Véase en ese sentido, por todos, Ascarelli, T.: Teoria de la
concurrencia y de los bienes inmateriales, traducido por E. Verdera y L. Suarez-Llanos, Bosch,
Barcelona, 1970, pag. 622.

*" Baylos Corroza, H.: Tratado de..., ob. cit., pag. 137.

% Asi recuerda Forns que, al aumentar el nimero de impresores, los cuales editaban normalmente obras
clasicas, por ser éstas las mas demandadas por el publico, la competencia era tal que “casi ninguno de
los editores lograba venta lo suficientemente importante como para compensar los gastos del coste”. De
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que deseaban el florecimiento de esa nueva industria editorial, se vieron obligados a limitar el
ejercicio de esa profesion al entender que la liberalizacion absoluta de la misma podria impedir
su desarrollo. Pero no utilizaron, para responder a las demandas del nuevo gremio, normas de
caracter general, sino que, siguiendo el uso de la época, aplicaron el instrumento juridico del
privilegio®'.

Los primeros privilegios de los que se tiene constancia en esta materia son en realidad
privilegios de introduccion de industria, esto es, monopolios para el ejercicio exclusivo de una
determinada actividad industrial en un territorio. Hay unanimidad a la hora de sefialar que el
primer privilegio literario se concedid en Venecia a Johannes Speyer en 1469 para realizar la
actividad de impresor en exclusiva durante cinco afios, pero creemos que la naturaleza de este
privilegio difiere totalmente de la de aquéllos que denominaremos privilegios de impresion. En
este caso se trataba de, en palabras de FRANCESCHELLI, un “privilegia pro arte introducenda”,
concedido como una especie de premio por ser el primero en introducir un tipo de industria en
el Estado, y que vendria a ser lo que en Derecho espafiol constituian las desaparecidas patentes
de introduccién de industria®. GIESEKE sefiala que se trataba de casos excepcionales, el mas
conocido de los cuales fue el concedido a Johannes Speyer, (aunque nombra otros casos como
el de Mailand en 1470, el de Aquila en 1481, Breslau en 1553, Steiermark en 1670, etc.),
caracterizados porque su plazo de duracion solia ser muy corto, pues con ellos no se estaba
favoreciendo el crecimiento de la industria en un Estado, sino que mas bien al contrario se

. , .. . . . 54 .
impedia su florecimiento, al restringirse totalmente la competencia’. Pronto, sin embargo,

este modo, sobrevino una importante crisis econdomica que acabd arruinando a muchos de esos
impresores (Forns, J. “Derecho de...”, ob. cit., pag. 989).

* Los primeros impresores eran auténticos artistas, pues para realizar la impresion de obras, la mayoria
clasicos de las culturas griega y romana, realizaban grandes tareas de investigacion y de cotejo de
documentos para ofrecer la mejor version, lo cual suponia una gran inversion de tiempo y, por tanto, de
dinero (Olagnier, P.: Le droit..., ob. cit., pag. 77). Esa inversion no era en absoluto rentable si, al poco
tiempo de publicarla, otro impresor, que simplemente copiaba la obra del primero sin mas gasto
adicional, vendia la misma edicién a un precio muy inferior (Renouard, A.C.: Traité des..., ob. cit., pag.
106).

**Dock, M. C.: “Geénese et...”, ob. cit., pp. 161 — 162.

°! Analiza Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit., pags. 271 y ss., la naturaleza de los privilegios. Ese
instituto juridico viene ya del mundo romano, consistiendo en una lex privata, es decir, una norma
aplicable a un caso especifico, y no a una situacion general cual es la lex generalis, y que crea una
situacion juridica nueva (frente a la dispensa, que supone una excepcion a la norma general). Se trata,
pues, de un acto administrativo utilizado para dar soluciones especificas a problemas concretos y
determinados. A partir de la Edad Moderna, el privilegio se convierte en una “gracia real”, concedida por
el monarca o principe ante una determinada situacion, y que otorga un poder especifico, pero no supone,
en ningun caso, el reconocimiento de ningtn tipo de derecho subjetivo.

> En cuanto al desarrollo histérico de los privilegios, es especialmente interesante el estudio de la
situacion en Venecia, explicado perfectamente por Silberstein, M.: Erfindungsschutz und
merkantilistische Gewerbeprivilegien, Polygraphischer, Ziirich, 1961, pp. 173 y ss.

>3 Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit, pag. 338.

>* Gieseke, L.: Die geschichtliche..., ob. cit., pag. 26.
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empieza a generalizarse el otro sistema juridico de proteccion de los impresores que, a la
postre, seré el germen del futuro Derecho de propiedad intelectual: el privilegio de impresion™.

Aunque existen muchos tipos de privilegios dentro de la categoria general de los
privilegios de impresion, se puede extraer un conjunto de caracteristicas comunes a todos
ellos™: en primer lugar, los privilegios se concedian al impresor o editor, y no al autor, salvo en
casos excepcionales’’; en segundo lugar, eran de duracion temporal, lo cual demuestra su
semejanza con las exclusivas de invencion que ya se concedian en la épocasg; en tercer lugar,
solian concederse para la impresion de una obra que no hubiera sido publicada anteriormente™;
por ultimo, la infraccion de estos privilegios se sancionaba con penas arbitrarias y con la
confiscacion de las obras ilicitas y de los instrumentos utilizados para la impresion®, y todo
ello era valido para todo el territorio del Estado en que se acordaba.

Con estos privilegios si se lograra el doble objetivo de hacer rentable el oficio de
impresor y conseguir que la industria aumente y crezca: se limita la competencia mediante la
concesion de un monopolio, durante un tiempo limitado, y sobre un producto relacionado con la
actividad que se quiere fomentar, de forma que se hace rentable esa actividad, se incita a la
competencia y, pasado un tiempo, se liberaliza el comercio sobre ese bien concreto®'. Parece,
pues, claro, que los privilegios de edicion no estaban directamente destinados a la proteccion de
los derechos de los autores, sino que la intencion del 6rgano que concedia el privilegio era,

normal y principalmente, de indole econémica: tratar de favorecer la industria de la imprenta,

> Este es el “mérito” fundamental que reconoce la doctrina mayoritaria a los privilegios de impresion,
pues si bien no suponen un reconocimiento de los derechos de autor, si son el paso previo necesario para
que posteriormente se concedieran privilegios a los autores de forma generalizada, y ello acabd en el
reconocimiento juridico de un derecho propio. Véanse, por todos, Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob.
cit, pag. 333, y Boytha, G.: “The justification of...,” 0b. cit., pag. 61.

% Por supuesto que existian diferentes tipos de privilegios, pero no sélo entre los distintos paises o
ciudades otorgantes, sino incluso dentro de un mismo Estado. Asi cita Olagnier, Paul.: Le droit... ob. cit.,
pags. 82 y ss., privilegios de muy diversas caracteristicas, y también Stolfi los divide en varios tipos
(Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pags. 18 y ss.) La razon esta en la misma naturaleza del privilegio: lex
privata, ley especial, concedida para un caso concreto. Por eso mismo nuestro estudio lo que trata es de
analizar las caracteristicas comunes a todos ellos, para entender su estructura y fundamento, basandonos
en los autores que mas profundamente han tratado el tema de los privilegios (Asi Alvarez Romero, C.J.:
Significado de..., ob. cit., pags. 16 y ss.; Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit.,, pags. 178 y ss.; Baylos
Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pags. 153 y ss.; Dock, M. C.: “Génese et...”, ob. cit., pags.,
158 y ss.; Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit., pags. 333 y ss.; Gieseke, L.: Die geschichtliche..., ob.
cit, pags. 23 y ss.; Pohlman, J.: “Das neue Geschichtsbild der deutschen Urheberrechts-Entwicklung”,
en UFITA-Schriftenreihe, Hft. 20, Nomos, Baden-Baden, 1961, pags. 13 y ss.; Renouard , A.C.: Traité
des..., ob. cit., pags. 106 y ss.; Stolfi, , N.: La proprieta..., ob. cit., pags. 18 y ss.; Yzquierdo Tolsada, M.:
“Evolucion histdrica del...”, ob. cit., pags. 521 y ss.).

> Se concedieron privilegios a los autores casi al mismo tiempo que los privilegios de edicion, pero
veremos que ello fue, cuanto menos al principio, la excepcion a la regla general.

¥ Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pag. 19.

> Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 154.

% Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 155.

6! Como bien sefiala Marco Molina, el plazo de disfrute del privilegio solia hacerse coincidir con el
tiempo tedricamente necesario para dar salida a la edicion, unos diez afios (Marco Molina, J.: “Bases
historicas...”, ob. cit. pag. 125). Ello demuestra que la finalidad de la concesion del privilegio era
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permitiendo a los editores recuperar sus gastos. Asi lo cree la doctrina mayoritaria®, aunque un
importante sector de la misma, basandose en la concesion de privilegios directamente a los
autores, no parece opinar lo mismo®. Esta diversidad de opiniones es reflejo de la polémica que
a mediados de los sesenta enfrentd6 a Walter BAPPERT con POHLMAN, sobre la naturaleza y el
interés de proteccion de los privilegios de impresion en Alemania. La doctrina alemana clasica,
liderada por KOHLER, habia llegado a la conclusiéon de que los privilegios buscaban la
proteccion del editor, la recuperacion de sus gastos, para que de esa forma funcionara la
industria. Esta teoria se basaba en las caracteristicas que se suponia tenian los privilegios:
temporalidad, concesion para la edicion de una obra no publicada, penas arbitrarias para
castigar la infraccion y, que la concesion era generalmente al editor y no al autor. Esta ultima
caracteristica era fundamental, pues mientras se demostrase que el privilegio se concedia al
editor, parecia claro que el interés protegido estaba en relacion con ¢él, y no con el autor. Y es
que como dice GIESEKE, el fondo de la discusién no era saber a quién se concedian los
privilegios, sino hasta qué punto esos primeros privilegios reflejaban o no una conciencia de los
derechos de autor®. Por ello POHLMAN considerd que la existencia de nuevas fuentes que
mostraban un gran numero de privilegios concedidos a los autores, y las mismas
fundamentaciones de concesion de esos privilegios, demostraban que el interés protegido no era
directamente la recuperacion de la inversion por el editor, sino que la concesion de esos
privilegios demostraba una conviccion en la época de que el autor es el titular de la obra y de
que ¢l debe decidir sobre la divulgaciéon de la misma®. En contra, BAPPERT entendia que el
analisis de las nuevas fuentes no conllevaba un resultado diferente al hasta aquel momento
existente, y que la suposicion de que el sistema de privilegios encerraba ya una intencion de
proteccion a los autores contenia muchas contradicciones, pues la proteccion de los privilegios
de impresion comenzo, no por la obra del ingenio, sino por la obra impresa, lo cual demuestra

, . . . 66
que se querian proteger no derechos de autor sino derechos industriales™.

favorecer el ejercicio de la industria, permitiendo la recuperacion de los beneficios, pero sin crear
monopolios definitivos en el mercado.

% En ese sentido Alvarez Romero, C.J.: Significado de..., ob. cit., pag. 16; Bondia Roman, F.: La
propiedad intelectual: su significado en la sociedad de la informacion: (la nueva ley de 11 de noviembre
de 1987), Trivium, Madrid, 1988, pag. 74; Dock, M.C.: “Génese et...,” 0b. cit., pag. 162, Stolfi, N.: La
proprieta..., ob. cit., pag. 19; Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit., pag. 283; Olagnier, P.: Le droit...,
ob. cit., pag. 78; Vega Vega, J.A.: Derecho de..., ob. cit., pag. 47; y, de algin modo, Hubmann, H.:
Urheber und..., ob. cit, pags. 11 y ss., quien distingue entre los privilegios concedidos al editor, en los
que el auténtico objeto de proteccion no era tanto la obra del ingenio sino la obra impresa, y los
concedidos al autor, en los que si se refleja una intencion de proteger sus intereses.

% Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 154, y Ulmer, E.: Urheber und..., ob. cit., pag.
53, consideran que la fundamentacion de los privilegios de impresion era doble: por una parte esta la
idea de compensar al editor por la inversion que supone la edicion de una obra, pero, por otra, y de igual
importancia, esta la idea de retribuir al autor.

% Gieseke, L.: Die geschichtliche..., ob. cit., pag. 25.

65 pohlman, J.: “Das neue Geschichtsbild...”, ob. cit., pag. 39.

% Bappert, W.: Wege zum..., ob. cit., pag. 186.
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Pese a que la discusion se produce unicamente en el ambito aleman, creemos que sirve
para aclarar la naturaleza de los privilegios. Al fin y al cabo, y como hemos visto, los
privilegios tienen la naturaleza de lex privata, es decir, que se aplican al caso concreto. Por eso
es facilmente comprensible que existieran privilegios de muchos tipos que tuvieran finalidades
diferentes, pero no deben sacarse conclusiones generales de casos excepcionales. Es cierto que
junto a los privilegios de impresion existieron también privilegios concedidos a los autores, e
incluso hubo privilegios que se concedieron no a autores, sino a titulares de lo que hoy
llamariamos derechos conexos, como traductores, etc.”’. Asi, el primer privilegio concedido a
un autor fue en la Republica de Venecia a Sabellicus por su obra de caracter historico “Rerum
Veneratum libri XXXIII”; y HUBMANN y RODRIGUEZ TAPIA recuerdan, respectivamente, los
concedidos a Petrus Franciscus en 1492 y a Jean Celaya en Francia en 1517, Del mismo
modo, en Espafia, YZQUIERDO TOLSADA nos recuerda el concedido a Gregorio Lopez en 1555
sobre la edicion glosada por él de las Siete Partidas”. En todos estos privilegios concedidos a
los autores, suele haber una fundamentacion previa, en la cual se considera que la razén ultima
de la entrega del privilegio es el trabajo realizado por el autor. Por eso es logico suponer, como
hace BAYLOS CORROZA, que la concesion de privilegios al autor “acusa una conciencia mas
desarrollada de la relacién que existe entre el creador y su obra y refleja que los intereses
economicos del editor, en cuanto empresario de una industria 1til, tienen que ceder desde un

punto de vista de justicia ante el derecho del verdadero autor”®

. Pero conviene dejar claro que
la generalizacion de esos privilegios no se produce, cuanto menos en Espafia’', y parece que
también en Francia’ e Italia”, hasta principios del XVII. Hasta entonces, la regla general
parece ser la concesion de privilegios a los editores, por lo que el interés fundamental de la
figura del privilegio, salvo casos aislados, est4 relacionada con la recuperacion de los gastos de
inversion de éstos, y solo se puede suponer que indirectamente se pretendiera proteger al autor.
Veremos que, pronto, por razones sociales evidentes, el sistema cambia y empezaréd a buscarse
mas directamente la proteccion al autor.

Lo que no puede negarse es que la generalizacion en la practica del sistema de
privilegios de edicion repercutid pronto en beneficio de los autores. Y es que, mediante la

proteccion directa al editor, que con la obtencion del privilegio aseguraba la fécil recuperacion

de los gastos que originaba la impresion de una obra, indirectamente se va a permitir que el

57 Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. Cit., pp. 359 — 360.

% Hubmann, H.: Urheber und..., ob. cit., pag. 11, Rodriguez Tapia, J.M.: “Centenario de la Unién de
Berna: 1886-1986. Precedentes historicos”, en Anuario de Derecho Civil, t. XXXIX, 1986, pag. 892.

%Y zquierdo Tolsada, M.: “Evolucion historica del...” 0b. cit., pag. 525.

" Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 155.

! Asi, por todos, Plaza Penadés, J.: El derecho..., ob. cit., pag. 59.

"> Renouard , A.C.: Traité des..., ob. cit., pag. 109.

7 Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pag. 18; Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit., pag. 283.
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autor negocie con éste la venta de la obra’. Nace, asi, el derecho pecuniario de los autores, el
cual, en palabras de BONDIA ROMAN, “es tutelado mediante la proteccion arbitrada a los
intereses de sus editores”””.

El segundo factor que aparece tras la invencion de la imprenta y que influird de modo
determinante en el sistema de privilegios, es la generalizacion del acceso a las obras literarias.
En una época de conflictos politicos y religiosos’®, los poderes publicos veran en la rapida y
amplia difusion de ideas un peligro, y trataran de protegerse con todos los medios. Es por ello
que la mayoria de los paises europeos utilizaran los privilegios como medio de control de los
contenidos, ejerciendo la censura sobre las obras’’. Precisamente éste es el factor que mas va a
influir en el sistema espafiol de concesion de privilegios. La primera disposiciéon espafiola
general relativa a la impresion es la “Pragmatica de Toledo” promulgada por los Reyes
catolicos en 14807, en la cual se libera a los que introdujeran libros extranjeros de pagar ni
“almojarifazgo, ni diezmo, ni portazgo”. El espiritu de esta ley, de borrar las fronteras para
lograr que la cultura llegara con mas facilidad a Espafia’, no es mas que una excepcion a lo que
va a ser la norma general de la politica de los monarcas espafioles en la materia: poner las
mayores trabas posibles a la publicacién de cualquier obra. De hecho, la siguiente disposicion,
dictada también por los Reyes catolicos, la Real Cédula de 8 de julio de 1502*, prohibe
imprimir, introducir o vender libros en Espafa sin especial licencia del Rey o de persona
autorizada por é1*'.

Comienza de esta forma el sistema de las licencias reales, concedidas a los editores
para la impresion de una obra o varias del mismo tipo o autor, siempre que no fueran contrarias

a las ideas politicas, y sobre todo religiosas, que imperaban en el gobierno®. En el reinado de

™ Sefiala Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 154, que, conforme la sociedad
empieza a solicitar las obras de autores nuevos, los impresores se afanan por conseguirlas, y para ello no
tienen mas remedio que pagar a los autores el valor de su obra.

7> Bondia Romén, F.: La propiedad..., ob. cit., pag. 74. En el mismo sentido sefiala Pérez Cuesta, que
“los autores compensados y pagados por los editores no advirtieron que se trataba de un derecho que les
era propio y se consideraron tutelados por los privilegios concedidos a los impresores” (Pérez Cuesta,
E.: “Una perspectiva historico-juridica sobre el derecho de autor”, en Revista de Derecho Privado, nim.
1, 1981, pag. 334).

76 Se trata de unos momentos de “exacerbacion de las posiciones contradictorias en materia religiosa
centrada en torno a la reforma protestante y en que paises enteros han profesado abiertamente a favor del
cisma, mientras otros, como Espaifia, basan toda su politica interna y exterior en la defensa de la fe
catolica y de la primacia romana” (Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag 154).

T El ejercicio de la censura a través de los privilegios se produce en toda Europa, aunque por supuesto,
con algunas diferencias. Profundiza en el tema, aunque basicamente en la situacion francesa e inglesa,
Dock, M.C. “Génese et...”, ob. cit. pag. 167.

7¥ Esta ley se contiene en la novisima recopilacién como la “Ley I, Titulo XV, Libro VIII”.

” Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag. 47.

% Esla “Ley I, Titulo XVI, Libro VIII”, de la Novisima Recopilacion.

1 Vega Vega, J. A.: Derecho de..., ob. cit., pag. 49.

%2 Pese a que son dos conceptos diferentes, la licencia real (mediante la cual se establecia una censura de
contenidos de caracter obligatorio, pues sin ella no se permitia imprimir una obra) y el privilegio de
impresion (que otorgaba el monopolio de explotacion sobre una obra durante un determinado tiempo), en
la practica, se optd por solicitar los dos de forma conjunta, por lo que en la mayoria de las licencias venia
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Felipe II se acentian las exigencias al impresor y, a la par, aumenta el control por parte de los
organos de censura, la mayoria en manos de la Iglesia, de los contenidos de las obras en vias de
publicacion®. Estas normas impidieron el florecimiento de la industria editorial e, incluso, de
determinados aspectos de la cultura®. La situacion va a continuar igual durante los reinados
posteriores de Felipe III, que dictara la Pragmatica de 1610, donde prohibia a cualquier autor
del reino que imprimiese en otros reinos cualquier tipo de obra, so pena de perder “la
naturaleza, honra y dignidades que tuvieren en estos reinos, y de la mitad de sus bienes™";
Felipe IV, que el 13 de Julio de 1627 dict6 una ley en la que, entre otras cosas, se prohibia la
impresion de libros sin la previa aprobacion de uno de los Consejos, ya que habia demasiada
abundancia de ellos*®; Carlos II que dicta las Pragmaticas de 12 de diciembre de 1692 y de 8 de
mayo de 1682 *’; Felipe V, que exige para la impresion la previa licencia del Consejo o del
ministro encargado en la Resolucién de 30 de junio de 1705*; y Fernando VI, que mediante
Real Decreto de 12 de diciembre de 1749 dispuso que no pudiera procederse a la impresion de
parte alguna de un pleito sin permiso del Tribunal; y s6lo cambiara en el siglo XVIII, donde la
figura de Carlos III va a permitir que Espafa recupere, de alguna forma, el tiempo perdido, al

favorecer con sus normas los derechos de autores e impresores.

incluida la clausula que supone la exclusiva de explotacion. Asi, Dock, M. C.: “Génese et...,” 0b. cit.,
pags. 168 y ss., en cuanto a la naturaleza de los permisos de impresion en Francia, y Baylos Corroza, H.:
Tratado de Derecho..., ob. cit., padg. 162, en Espaia.

% Son significativas la Pragmatica-Sancién de 6 de septiembre de 1558 y la Pragmatica de 1598. La
primera de ellas regulaba la impresion de libros y las diligencias que debian seguirse por los libreros en
aras a conseguirla, y castigaba con la pena de muerte y la pérdida de todos los bienes a quien publicara o
simplemente tuviese cualquier libro u obra impresa prohibidos por el Santo Oficio de la Inquisicion, y
también a quien importara cualquier obra sin pedir Real Licencia. Ademas, se imponia la censura previa
como obligatoria para cualquier impresion, y se permitia la revision de librerias y tiendas de los libreros
y mercaderes y de cualquier persona, por si encontraban libros prohibidos. Bastan como comentario a la
ley las palabras de Danvila y Collado, al sefialar que “esta ley, una de las mas célebres de nuestra
legislacion, demuestra bien claramente que ante el fanatismo religioso cedia la inviolabilidad del
domicilio, el respeto a los derechos legitimos, y no se vacilaba en imponer la pena de muerte y de
confiscacion por el mero hecho de imprimir o de vender cualquiera obra que se considerase contraria a la
fe catdlica” (Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pags. 48 —49).

% Incluso Vega Vega habla de un aislamiento cultural “que provocara, a la larga, el secular atraso de las
artes, ciencias y letras en Espafa” (Vega Vega, J. A.: Derecho de..., ob. cit. pag. 50). Y es que, como
explican Pérez Cuesta, E.: “Una perspectiva...,” ob. cit., pag. 339, y Bondia Roman, F.: Propiedad
intelectual..., ob. cit., pag. 76, tales eran las trabas impuestas por la legislacion que la mayoria de los
autores, o bien se centraban en reimprimir obras que ya hubieran pasado la censura, o en imprimir
breviarios, misales y otro tipo de obra de caracter religioso, o bien trataban de que sus obras se
publicasen en el extranjero, pues alli las trabas eran menores, y de esa forma las obras podrian entrar en
Espafla como extranjeras.

% Novisima recopilacion, “Ley VII, Titulo XV, Libro VIII”.

% En esa misma disposicion encontramos por primera vez en nuestro pais la exigencia de que en la obra
quede claro el nombre del autor, lo cual nos podria llevar a pensar que se empezaban a reconocer los
derechos de éste. Pero, analizando la norma en su totalidad, observé Danvila y Collado que también se
decia que el autor respondera por las calumnias que realice contra alguien en la misma, por lo que la
exigencia del nombre en la obra parece mas una forma de evitar la impunidad en las calumnias o injurias
realizadas a través de una obra impresa, que un reconocimiento de la condicion de autor (Danvila y
Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag. 51).

%7 Estas pragmaticas se recogen en la Novisima Recopilacion como “Ley II, Titulo XV, Libro II” y “Ley
X” del mismo Titulo y Libro, respectivamente.
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I1.3 Del privilegio al reconocimiento de los derechos al autor: la fundamentacion del
sistema en los intereses sociales o en los individuales como clave de la separacién entre los

modelos anglosajon del copyright y continental de los derechos de autor.

1) Introduccion.

A finales del siglo XVII prolifera en toda Europa la concesion directa de privilegios a
los autores, y comienzan a aparecer normas que relacionan la concesion de privilegios al editor
con la obtencion por éste del permiso del autor®. La razon se puede encontrar tanto en la
apariciéon de una mayor conciencia por parte de los gobiernos de la importancia del autor y la
necesidad de proteccion de sus derechos, como en la crisis en que habia entrado el sistema de
los privilegios de impresion, debida a que las ideas liberales, tanto en lo politico como en lo
econdmico, no veian con buenos ojos la formula juridica del privilegio, y menos la restriccion
de competencia que suponia’’.

Asi ocurre en Inglaterra, donde en 1640 la Stationer’s Company’', {inica institucion
publica encargada de la concesion de los privilegios, exigira que el impresor tenga el permiso
del autor para publicar su obra®®. También es significativa la evolucion en Francia, donde el
conflicto entre los impresores de Paris, que consiguen la mayoria de los privilegios, y los de
provincias, que exigen la liberalizacion absoluta de la industria, obliga a los abogados de los
primeros a fundamentar la necesidad del mantenimiento de los privilegios no en intereses
propios, sino en que ellos han adquirido la obra al comprarla a sus propietarios, los autores.

Sin embargo, ese paso definitivo del privilegio al reconocimiento de derechos a los

autores, va a ser muy diferente en Francia y en Inglaterra, y ello influird en el desarrollo

% Novisima Recopilacion en la “Ley XI, Titulo XV, Libro II”.

%9 Si bien nos centraremos en la situacion espafiola y también en Inglaterra y Francia, por su gran
influencia en los dos sistemas futuros de proteccion de la propiedad intelectual, ejemplos los podemos
encontrar en toda Europa. Asi recuerda Rodriguez Tapia que en Italia, y mas concretamente en la
republica que mas hizo en la evolucion de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual,
Venecia, encontramos la primera norma que prohibi6 con caracter general, en 1544, la impresion y venta
si no constaba por documento auténtico el consentimiento del autor o sus herederos mas proximos
(Rodriguez Tapia, J.M.: “Centenario de...”, ob. cit., pag. 899). En Alemania, nos cuenta Ulmer como,
poco a poco, la Administracion de los Estados encargada de la concesion de los privilegios, comienza a
realizar una practica que termina por convertirse incluso en una norma de hecho, consistente en que no se
conceda el privilegio si el editor o impresor no demuestra haber obtenido el consentimiento del autor
(Ulmer, E.: Urheber und..., ob. cit., pag. 37).

% Primero por la idea de “gracia real” que el privilegio supone, y que, con las corrientes revolucionarias
empieza a criticarse, y también porque, como sefiala Marco Molina, ya desde el propio Estado absoluto
las restricciones a la libre actividad economica comenzaban a estar mal vistas (Marco Molina, J.: “Bases
historicas y...,” 0b. cit. pag 127).

°! La Stationer’s Company era la organizacion de libreros y editores de Londres, y tenia encomendada la
funciéon de censura desde el “Decreto de Maria Tudor” en 1556 (Cornish, W.R.: Intellectual Property:
Patents, Copyright, Trade Marcks and Allied Rights, Sweet & Maxwell, London, 1999 (4 edicion), pag.
339.
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juridico de la institucion, propiciando la division entre dos sistemas distintos de regulacion de
las relaciones entre el autor y la obra, que ain hoy en dia persisten. Las razones de esta
separacion entre dos sistemas juridicos distintos para reconocer los mismos intereses son
multiples y dificiles de conjeturar en su totalidad, pero responden esencialmente a una
diferencia de fundamento otorgada de base a la institucion: la de si la propiedad intelectual
debe ser, sobre todo, un instrumento con fines colectivos-generales; o si es un derecho
inalienable que nace con la persona y que debe servir esencialmente a ésta. Veamoslo mejor

con el analisis de la evolucion historica en los distintos contextos.

2) El reconocimiento del copyright al autor en Inglaterra.

En Inglaterra®, el conflicto entre la Stationer’s Company y los que solicitaban la
libertad de impresion forzard que el 10 de abril de 1710 se promulgue el “Estatuto de la Reina
Ana”™*, que establecia el copyright” durante catorce afios desde la primera publicacién para el
autor o para aquél que hubiera obtenido la cesion por parte del autor. El plazo podia prorrogarse
catorce afios mas si una vez extinguidos los primeros catorce afios el autor atn vivia. Ademas,
venia implicita la obligacion de imprimir con permiso del autor’®. Se trata, pues, de la primera
norma que reconoce al autor, no por privilegio sino por Ley, el derecho exclusivo de copia’’, y
su finalidad, segun se deduce del mismo titulo’®, era estimular el fomento del arte, de la

. . . . .y . . : 7. 99
literatura y de la ciencia mediante la concesion al autor de la exclusiva de impresiéon ~, pero

%2 Skone James, E.P.: Copinger and Skone James on Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1971 (11*
edicion), pag. 8.

%3 Sobre el desarrollo histérico del copyright, véanse especialmente, Boytha, G.: “The Justification of...,”
ob. cit., pag. 60; Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit. pag. 373; Forns, J.: “Derecho de...”, ob. cit., pag.
990; Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pp. 73 — 74; Cornish, W.R. Intellectual Property..., ob. cit., pp.
341 y ss.; Goldstein, P.: Copyright, Little Brown and Company, Boston, 1996, (2* edicion), pp. 126 y ss.;
Rodriguez Tapia, J.M.: “Centenario de...,” ob. cit., pag. 896; Phillips, J.: Introduction to Intellectual
Property Law, Butterworths, London, 1986 (1?* edicion), pp. 103 y ss.; Carter-Ruck, P.F./Skone James,
E.P./Skone James, F.E.: Copyright. Modern Law and Practice, Faber and Faber, London, 1965, pp. 28 y
ss.; Skone James, E.P.: Copinger and Skone Jameson..., ob. cit., pag. 8; Phillips, J.J./Durie, R./Karet, L.:
Whale on Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1993 (4° edicion), pag. 41; Betting, R.V: Copyrighting
Culture. The political economy of intellectual property, Westview, Boulder (Colorado), 1996, pp. 15y ss.
™ Queen’s Anne Statute, “Act 8 Anne c. 19”. Sobre las razones que llevaron a la promulgacion de esta
ley sefialan Phillips, Durie y Karet que, en vista de las dificultades creadas por la anulacion del Estatuto
en 1640, los impresores pedian al Parlamento la proteccion de sus copias, pero el objeto de esa peticion
no era la creacion de un derecho de propiedad sobre ellas, pues ellos consideraban que tenian ese derecho
protegido por el Common Law al haber comprado la obra al autor. Simplemente pedian la proteccion
efectiva por el estatuto de ese derecho (Phillips, J.J./Durie, R./Karet, 1.: Whale on Copyright..., ob. cit.,
pag. 5).

%> Recuerda Boytha que el término copyright se habia utilizado por primera vez en 1701 en los archivos
de la Stationer’s Company (Boytha, G.: “The Justification of...,” ob. cit., pag. 60).

% En caso contrario se aplicaria la pena de la confiscaciéon de los ejemplares y la sancion econdmica de
un penique por cada folio del libro.

%7 Hasta entonces, como hemos visto, siempre se concedia al editor (Plaza Penadés, J.: El derecho de...,
ob. cit., pag. 63).

% Concretamente el titulo del Estatuto es “An act for the encouragement of learning by vesting the copies
of printed books in the authors or purchaser of such copies, derring times therein mentioned”.

? Asi, por todos, Franceschelli, R.: Tratatto di..., ob. cit. pag. 373.
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unicamente por un tiempo, pasado el cual regia la libertad de imprenta sobre esa obra
publicada. Si ademas de lo declarado en el titulo, tenemos en cuenta la duracién tan limitada
que tenian los derechos de los autores'® y la negativa de la jurisprudencia inglesa a considerar
que, tras la finalizacion de ese plazo, el autor pudiera ejercer cualquier tipo de prerrogativa
sobre su obra, estd claro que lo que pretendia el legislador con el Estatuto no era tanto “hacer
justicia”, reconociendo que el autor era el propietario de su obra, como regular una cuestion de
interés publico en la que estaban en conflicto los intereses del autor, los intereses publicos
econdmicos relacionados con la industria de la imprenta y los de la sociedad, que debia poder
acceder al arte y a la cultura''. La solucién del conflicto sera dar preeminencia a los derechos
del autor, para rentabilizar su trabajo y promover asi la creacion artistica, pero durante un plazo
determinado, pasado el cual rige la libertad para que aumente el negocio y también las
posibilidades de acceso de terceros a la obra'””. Aqui esta la primera caracteristica fundamental
que debemos resaltar del sistema inglés instaurado por el Estatuto, que busca mas la proteccion
de intereses colectivos, como son la promocién de la cultura y la ciencia, que la de intereses
individuales del autor provenientes del Derecho natural'®.

La otra caracteristica fundamental del “Estatuto de la Reina Ana”, es que inaugura el
sistema del copyright, cuya regulacion, como el nombre anticipa, se centra en la copia y no en
el autor, con las multiples consecuencias que de ello se derivan'®’.

De todos modos, para entender el sistema de proteccion del copyright y sus razones,
nada mas explicativo que la solucion jurisprudencial que se tomé en Inglaterra cuando se
plantearon los primeros conflictos entre los autores y los editores que ain gozaban de
privilegios, pues el Estatuto no los derogaba. STOLFI recuerda el primero de aquellos procesos,
“Millar vs. Taylor” de 1769, donde la Corte del Banco Real consideré como infraccion la

reproduccion de las “Seasons” de Thompson sin permiso de éste, cuando la reproduccion se

1% Forns dice que “en la limitacion del periodo de proteccion se echa de ver ya la preocupacion por el

interés publico, en el sentido de que las obras puedan llegar a difundirse con la mas amplia libertad, sin
sujecion a traba ni condicién alguna. Pero el “Estatuto de la Reina Ana” entendia que el atribuir
directamente a los autores derechos sobre sus obras publicadas habia de redundar en beneficio de la
cultura” (Forns, J.: “Derecho de...”, 0b. cit., pag. 991).

%" Forns, J.: “Derecho de...,” ob. cit., pag. 991.

12 Una interpretacion similar es la de De Sanctis, quien considera que el “Estatuto de la Reina Ana”,
aunque supone una acelerada declinacion de los sistemas de privilegios, no se puede considerar parte de
la reglamentacion moderna del Derecho de autor, pues se inspiraba, sobre todo, en la necesidad de
reglamentar la competencia entre los “publishers” (De Sanctis, V.: “Le développement et la consécration
internationale du droit d"auteur”, en Revue Internationale du Droit d'Auteur, nim. 79, 1974, pag. 207). Y
aun mas alla llega Boytha, al sefialar que “como ultimo analisis, el copyright concedido al autor sirvio al
proposito de promover la diseminacion de la literatura, quitando ese proceso del control selectivo que
ejercia la Stationer’s Company (Boytha, G.: “The Justification of the...,” 0b. cit., pag. 69).

' Bondia Roman, F.: Propiedad intelectual..., ob. cit., pag. 83.

1% Define perfectamente este hecho Phillips, J.: Introduction to..., ob. cit., pag. 104, al sefialar que en
Inglaterra el copyright nacié como el derecho de hacer una copia sobre una obra e impedir que otros
hagan lo mismo.
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hizo después de pasar el periodo de proteccion del “Estatuto de la Reina Ana”'®’. Lord
Mansfield habia conseguido llevar a buen puerto su tesis en el caso, argumentando que el
Common Law reconocia la propiedad del autor sobre sus propias obras, incluso mas alla de la
proteccion que concedia el Estatuto. Sin embargo, esta solucion sera contradicha por la Camara
de los Lores en la causa “Donaldson vs. Becker”, en la que resolvieron que el Common Law no
podia proteger los derechos de exclusiva de la obra publicada mas alld de los catorce afios y

106 : s 1:z . .
. El Tribunal decidi6 sobre tres cuestiones: en primer

prorrogas establecidas en el Estatuto
lugar considerd, por diez votos contra uno, que el autor tenia un derecho de publicacion
protegido por el Common Law. También determind, por siete votos contra cuatro, que ese
derecho era perpetuo. Y finalmente se considerd por ocho votos contra tres que el derecho del
autor seguia estando protegido tras la publicacion. Pero cuando se planteé cuanto duraba la
proteccion tras la publicacion, los jueces de la Camara de los Lores consideraron que habia que

cefiirse al tiempo del Estatuto'”’

. Es decir, que se distinguia entre la obra no publicada, la cual
era considerada propiedad del autor y, por tanto, se protegia por el Common Law, y la obra
publicada, la cual sélo se protegia por el Estatuto y, por tanto, durante el plazo establecido a tal
efecto'”. Con esta significativa resolucion se observa claramente la justificacién que otorgan
los tribunales ingleses a la concesion de derechos de propiedad intelectual. El autor tiene un
derecho natural de carécter personalisimo por el hecho de la creacion, pero una vez se publica
la obra, estos intereses entran en conflicto con una serie de intereses publicos tales como el
acceso a la cultura, para la defensa de los cuales se limita la exclusiva de explotacion a un plazo

de tiempo establecido por una ley especial, en este caso el “Estatuto de la Reina Ana”™'®.

19 Stolfi, N.: La proprieta..., ob. cit., pp. 73 — 74.

1% Esta resolucién es analizada, entre otros muchos por, Cornish, W.R.: Intellectual Property..., ob. cit.,
pags. 341 y ss., y por Skone James, E.P.: Copinger and Skone..., ob. cit., pp. 4y ss.

""De hecho, y pese a la consternaciéon que para los defensores de la teoria de la propiedad causé la
resolucion, solo las universidades consiguieron por la Copyright Act de 1775, la garantia de un copyright
perpetuo en obras de importante finalidad educativa. Carter-Ruck, P.F./Skone James, E.P./Skone James,
F.E.: Copyright..., ob. cit., pag. 30.

1% Como dice Cornish, “It was a most strategic victory for thore who would insist that claims to trading
exclusivity must be balanced against public interest in the freedom to exploit” (Cornish, W.R.:
Intellectual Property..., ob. cit., pag.341).

' Todo esto explica que el fundamento del sistema juridico del copyright sea fundamentalmente
utilitarista o consecuencialista, en el sentido de justificarse la concesion de este derecho —especial— por
los beneficios sociales —econémicos y culturales— que su uso permite obtener. Asi, por todos, Cornish,
W. R.: Intellectual Property..., ob. cit., pag. 365, quien sefiala que es el valor cultural el que legitima la
proteccion legal, y que el ambito del copyright se alimenta del profundo deseo de la sociedad por la
creatividad artistica.
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3) El reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual en Europa continental.

En Europa se suele considerar como primer punto de inflexion en la evolucion hacia el
reconocimiento de los derechos de autor a la promulgacion de los decretos franceses de 1777.
En ellos se establecian dos tipos de privilegios, uno de concesion al editor, y cuya naturaleza y
caracteristicas respondia a las de los antiguos privilegios de impresion''’, y otro concedido al
autor por el solo hecho de su creacion y con las caracteristicas de ser exclusivo y perpetuo. En
estos ultimos privilegios ya se puede ver, cuanto menos, una conciencia clara de la necesidad
de retribuir directamente a los autores''', la misma que, afios antes, influyo6 en el giro de ciento
ochenta grados que durante el reinado de Carlos III dio la legislacién espafiola en materia
literariam, al dictarse la Real Orden de 22 de marzo de 1763'". Mediante dicha disposicion, el
monarca ordenaba que “no se conceda a nadie privilegio exclusivo para imprimir ningun libro,
sino al mismo autor que lo haya compuesto”. Esa Real Orden se completaba con otra de 20 de
octubre del mismo afio en la que se establecia que “los privilegios concedidos a los autores no
se extingan por su muerte, sino que pasen a sus herederos™''*.

Estas normativas, espafola y francesa, parecian reflejar la idea de que el autor era el
propietario de su obra, pero faltaba el reconocimiento total del derecho, y éste sdlo se produce
con la abolicion por la Asamblea francesa, el 4 de agosto de 1789, de todos los privilegios'" y,
posteriormente, con la promulgacién de los Decretos de 1791''°y 1793'", los cuales concedian
al autor, durante toda su vida, derechos exclusivos de representacion y de reproduccion vy, tras
su muerte, el derecho de representacion limitado a cinco afios, y el de reproduccion por diez

~ 118
afios a sus herederos .

"% Se otorgaba por un plazo determinado de tiempo, por lo menos durante la vida del autor, y tenia la
finalidad de facilitar la recuperacion de la inversion realizada (Dock, M.C., “Génese et..., ob. cit., pag.
193).

" Dock, M.C., “Génese et...,” ob. cit., pag. 195.

"2 Para un completo estudio sobre las disposiciones que se dictaron en la época del monarca nos
remitimos a Danvila y Collado, M.: La propiedad...ob. cit, pp. 54y ss.

'3 Recuerda Baylos Corroza las palabras exactas del Decreto, tan distintas a las de monarcas anteriores:
“podran venderse al precio que los autores y libreros quieran poner, pues siendo la libertad en todo
comercio madre de la abundancia, lo serd también en éste de los libros; y no ser justo que no habiendo
tasa alguna para los extranjeros hayan de ser solo los espafioles los agraviados por sus propias leyes”
(Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 163).

"4 Cortés Giro, V.: Derecho de..., ob. cit., pag. 11.

"5 Ello respondia a la pretension de romper con todo aquello que representara arbitrariedad regia
(Rodriguez Tapia, J.M.: “Centenario de...,” 0b. cit., pag. 896).

"% Decreto sobre representaciones teatrales de 13/19 de enero de 1791, donde se reconoce el derecho
exclusivo de reproduccion que tienen los autores sobre sus obras. Mas informacion sobre este decreto en
Dock, M. C.: “Génese et..., ob. cit., pag. 198.

"7 El Decreto de 19/24 de julio de 1793, aprobado a continuacién de un informe de Lakanal, proclamo el
derecho de reproduccion exclusivo del autor durante su vida y en manos de sus herederos o cesionarios
durante diez afios después de la muerte del autor.

'8 Explica Boytha los avances que el sistema francés incorporé al derecho de propiedad intelectual de la
época: la proteccion de los derechos de representacion y no solo de reproduccion; la no necesaria
expresion formal de una obra para la proteccion; y que el plazo de duracion se calculaba desde el afio de
fallecimiento del autor. Estas caracteristicas eran, como vimos, imposibles en el sistema instaurado por el
“Estatuto de la Reina Ana”. El autor sefiala otras dos consecuencias importantes de los decretos, cuales
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La importancia de estos Decretos en el proceso evolutivo que analizamos es evidente.
Pero no tanto porque reconocian derechos exclusivos a los autores, sino por las razones sobre
las que fundamentaron su concesion. Decia LAKANAL que “de todas las propiedades, la menos
susceptible de contestacion es, sin duda, aquélla de las producciones del ingenio”'". Ello, y el
hecho de que los derechos podia ejercerlos el autor durante toda su vida, demuestran, segtin la
doctrina mayoritaria, que se estaba acudiendo a la institucion de la propiedad para definir y
fundamentar la concesion de derechos en exclusiva a los autores'>.

Y es que la teoria de la propiedad intelectual, segun la cual el autor era propietario de

su obra, habia comenzado a desarrollarse por autores como BLACKSTONE'?!

en Inglaterra,
D’HERICOURT y DIDEROT en Francia y, fundamentalmente, PUTTER'** en Alemania, sobre la
base de las teorias de LOCKE acerca del fundamento y naturaleza de la propiedad. LOCKE, en su
obra “Two treatrises of government” realiza un profundo estudio sobre la propiedad, llegando a
la conclusién de que su fundamento radica en el trabajo realizado sobre la persona, y que le
hace adquirir el objeto por ocupacién'>. Dice ademas LOCKE que “from all which it is evident,
that though the thing of Nature are given in common, yet Man (by being Master of himself, and
Proprietor of his own Person, and the Actions or Labour of it) had still in himself the great
Foundation of Property; and that which made up the great part of what he applied to the
Support or Comfort of his being, when Invention and Arts had improved the conveniences of

»124 De esa forma el autor

Life, was perfectly his own, and did not belong in common to others
relaciona el hecho creativo con la institucion de la propiedad, y ésa es la base que otros autores
como BLACKSTONE, D'HERICOURT y DIDEROT, utilizardn para construir las primeras

justificaciones del derecho de autor en el derecho de propiedad natural del autor sobre su obra.

son la denominacion de propiedad literaria y artistica, y que esa regulacion permitiria posteriormente el
reconocimiento de los derechos morales (Boytha, G.: “The justification of...,” 0b. cit., pp. 76 — 77).

" “De toutes les propriétés, la moins susceptible de contestation, c¢'est sans contredit celle des
productions du génie”. Sefiala Colombet que esta declaracion no difiere mucho de la que hizo Le
Chapellier, cuando sefialé que “La plus sacrée, la plus personnelle de toutes les propriétés est [ ouvrage,
fruit de la pensée d un écrivain” (Colombet, C.: Propriété Littéraire..., ob. cit., pag. 6).

20 Marco Molina, J.: “Bases histéricas y...,” ob. cit, pag. 131; Baylos Corroza, H.: Tratado de
Derecho..., ob. cit., pag. 392. Recuerda Colombet que la teoria de la propiedad no fue el Unico
fundamento de estas regulaciones, y que los legisladores de los decretos también tenian en cuenta la
proteccion de intereses publicos, y lo fundamenta en la limitacion temporal del derecho, que busca evitar
monopolios excesivos, y en la misma declaracion de Le Chapellier, donde reconoce la especial
naturaleza de esta institucion (Colombet, C.: Propriété Littéraire..., ob. cit., pag. 7). Sin embargo, son
datos excepcionales que no impiden declarar que la idea de la época en Europa continental era considerar
estos derechos como derechos de propiedad.

21 Sobre la base de las ideas de Locke, Blackstone llegara a la conclusion de que el autor es propietario
de su obra al ser ésta un fruto de su trabajo intelectual (Blackstone, W.: Commentaries on the Laws of
England, University of Chicago Press, Chicago, 1979, citada por Marco Molina, J.: “Bases historicas
y...,” ob. cit., pag. 130.

122 Desarrolla sus tesis J.S. Piitter, en su obra: Der Biichernachdruck nach dchten Grundsdtzen des
Rechts, Vandenhoeck, Gottingen, 1774.

'3 Locke, J.: Two Treatises of Government. A critical Edition with an Introduction and Apparatus
Criticus by Peter Laslett, University Press, Cambridge, 1964, pp. 304 y ss.

2 Locke, I.: Two Treatises..., ob. cit., pag. 316.
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Especialmente significativo es el caso de D"HERICOURT. Habiamos comentado que en Francia
se produjo un conflicto entre los impresores de Paris, que pretendian mantener el sistema de
privilegios, dado que la mayoria de los autores se los cedian a ellos, y los de provincias, que
exigian la liberalizacion absoluta de la industria para poder competir con los de la capital.
Recuerda RENOUARD, que fue el abogado D"HERICOURT quien, abanderando la causa de los
editores parisinos, fundamentd la necesidad del mantenimiento de los privilegios, no en
intereses propios, sino en que ellos habian adquirido la obra al comprarla a sus propietarios, los
autores. D"HERICOURT realizé una analogia entre los bienes materiales y las obras del ingenio,
muy similar a la realizada por LOCKE, llegando a la conclusién de que las producciones
literarias tenian “el primer rango de todas aquellas de los hombres”, y, por eso mismo debian
transmitirse por los canales del comercio al igual que el resto de cosas susceptibles de ser
compradas y vendidas'®. Todo ello para llegar a la conclusion de que quien compraba la obra
al autor, era propietario de la misma porque se la habia comprado a su duefio legitimo'*’.

Lo significativo es que la utilizacion de la idea de la propiedad para la justificacion de
la concesion de facultades o derechos a los autores cald en el sistema continental. En un
momento historico en el que el privilegio carecia de legitimacion, y en el que las teorias de
Derecho natural adquirian una gran fuerza, la tesis de que el autor era propietario de la obra
creada se presentd como la unica justificacion posible a una restriccion de tipo econémico, que
es lo que, al fin y al cabo, suponia el reconocimiento de derechos de explotacion exclusiva. En
otras palabras, el derecho de propiedad, con las connotaciones de derecho basico para la
libertad individual que conllevaba en aquel momento, vencid a la libertad de industria que
postulaba el ideario revolucionario'?’. Asi, pues, lo més significativo de la utilizacion de la idea
de propiedad para fundamentar derechos exclusivos de los autores sobre sus obras es que,
frente a la justificacion inglesa del interés general, en Francia la concesion de derechos a los
autores se baso en la existencia de intereses particulares pertenecientes al autor'*®,

Ya surgen, pues, los primeros puntos de separacion entre el sistema italo-germanico y
el anglosajon del copyright, los cuales vienen del propio fundamento de concesion de derechos
a los autores'”. Y mientras el sistema del copyright se transportara, como es 1gico, a aquellos
lugares influidos por la cultura anglosajona, como Estados Unidos donde, antes, incluso, de
que aparecieran los Decretos franceses, en 1783, Connecticut, Massachussets y Maryland

dictaban sus primeras leyes sobre propiedad intelectual, y en 1790 se promulga la Copyright
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Renouard, J.: Traiteé des..., ob. cit., pag. 157.

Renouard, J.: Traite des..., ob. cit., pag. 157; Dock, M. C.: “Geénese et...,” 0b. cit., pag. 191. También
recuerda Renouard una memoria de Diderot en defensa de los impresores parisinos en la que sostiene
mas o menos los mismos argumentos que utilizaba D Hericourt (Renouard, J.: Traite des..., ob. cit., pag.
162).

27 Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pag. 391.

128 Asi Marco Molina, J.: “Bases historicas y...,”, ob. cit., padg. 132.

' Véase infra, pp. 37y ss.
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Act" (donde se protege la copia con la finalidad de estimular la creacion y favorecer de esa

forma el progreso de la ciencia y del arte"'

), en la mayoria de los paises de Europa continental,
se seguira el modelo adoptado por el Ordenamiento juridico francés, aunque de forma diferente
en cada pais, segun el grado de influencia franc6fona y dependiendo también del desarrollo de
los acontecimientos politicos que se dan en cada Estado. En Alemania, por ejemplo, la
sustitucion de la idea de privilegio por la de propiedad del autor fue, como sefiala ULMER,
paulatina, y no consecuencia, como en Francia, de una ruptura revolucionaria'*?. Ello se puede
constatar en que, si bien hasta la ley prusiana de 1837 no se define la relacion existente entre el
autor y su obra como Geistiges Figentum sino como un privilegio, ya desde 1794 el
Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten fundamentaba tal privilegio en que el
editor compraba el derecho al autor'”®, y bajo tal idea podemos encontrar una influencia de la
doctrina de la Geistiges Eigentum o propiedad intelectual. En Italia, en 1801 se promulga la
“Ley de la Republica Cisalpina”, claramente influenciada por la normativa francesa, pues
declaraba que las producciones de la inteligencia son la mas preciosa de las propiedades.
También es clara la influencia de la normativa francesa en Espaia, donde las Cortes de
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Céadiz, el 10 de junio de 1813, declararan la propiedad de los autores sobre sus obras ~". De esta

forma so6lo el autor, o a quien él concediera el permiso, podia imprimir la obra y, tras su muerte,

el derecho se transmitia a los herederos, que lo podian ejercer durante un periodo de diez

afios'”. Aun mas influenciada por la teoria de la propiedad es la “Ley Calatrava”, de 5 de
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agosto de 1823 ", en la cual se declara la propiedad del autor sobre las producciones de su
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ingenio, sin someter este derecho a ningun limite temporal °'. Sin embargo, la vigencia de estas

dos normas fue mas bien testimonial. En cuanto a la Constitucion de Cadiz, en 1814 se produce

130 Sobre la creacién de dicha norma y sus caracteristicas, y la posterior evolucién de la normativa de los
EEUU, véase Goldstein, P.: Copyright..., ob. cit., pp. 133 y ss.

B! Gonzalez Lopez, M.: El derecho moral del autor en la Ley espaiiola de Propiedad Intelectual,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 29. Asi lo certifica Goldstein, al sefialar que “el auténtico objeto de la
Ley de copyright en los EEUU es el de favorecer al maximo posible la produccion y diseminacion de las
obras artisticas y literarias” (Goldstein, P.: Copyright..., ob. cit., pp. 140y ss.).

32 Ulmer, E.: Urheber- und Verlagsrecht, Springer, Berlin, 1980 (3* edicion), pag. 58. Aunque afiade
Ulmer que el problema en Alemania para la correcta proteccion de aquellos derechos fue la
desmembracion de los Estados, obstaculo evidente para la eficacia juridica.

133 Asi Marco Molina, J. “Bases historicas y...”, ob. cit., pp. 132 — 133.

** Hay que recordar, sin embargo, que la vuelta al gobierno de Fernando VII supuso la abolicion de
aquella norma, y de otras posteriores como la Ley de 1823.

35 A menos que se tratara de corporaciones, en cuyo caso el plazo era de cuarenta afios. Posteriormente
la obra pasaba a dominio publico.

3¢ Denominada asi por estar firmada por Jos¢ M* Calatrava, Secretario del Despacho de Gracia y
Justicia.

57 1a “Ley Calatrava” en su articulo 10 incluia una disposicién penal en la que castigaba al pago del
“valor de mil quinientos ejemplares por cada edicion furtiva al precio de venta” a quien “usurpare la
propiedad de una obra”; y, posteriormente, en el 15 sefialaba que “siendo en todos los casos expresados
la usurpacion de la propiedad un crimen de hurto, se declara no tener lugar en ellos el juicio de
conciliacion que el articulo 282 de la Constitucién y varios decretos de las Cortes que lo previenen,
solamente en las causas civiles y en las criminales de injurias” (Danvila y Collado, M.: La propiedad...,
ob. cit., pag. 64).
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la vuelta de Fernando VII, que inmediatamente dicta un Decreto que deroga dicha normativa,
volviéndose, pues, al régimen dictado por Carlos III de privilegios al autor'”®, La “Ley
Calatrava” atn duré menos, pues fue derogada el dia 1 de octubre de 1823, también por
Fernando VII que, al recobrar definitivamente su poder absoluto, anula todos los actos del

denominado Gobierno constitucional surgido de la Revolucion de 1820"’.

4) La internacionalizacion de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual.

El presente trabajo histérico no puede terminar si no es con una referencia, por mas que
ésta sea breve, a la ultima fase evolutiva de la institucidon objeto de estudio, esto es, aquélla
inmediatamente posterior al reconocimiento masivo de los derechos de los autores sobre sus

. . s 140
obras: la etapa de la internacionalizacion del derecho de autor

. Y es que, tras pasar del
desconocimiento al reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual, durante la
segunda mitad del siglo XIX y a lo largo de todo el siglo XX, y paralelamente al desarrollo
teorico sobre la naturaleza, fundamento y funciones de la institucién que se vivié en aquellos
momentos en Europa, y a la separacion entre los dos sistemas de proteccion, anglosajon e italo-
germanico, de los derechos que estudiamos, las naciones europeas, cada vez més preocupadas
por la proteccion de sus autores y editores, iniciaron relaciones entre ellas para tratar de que los
titulares de los derechos de propiedad intelectual fueran respetados en cada pais como en el
suyo propio'*.

Los paises europeos comenzaron por buscar la proteccion de los autores mediante la
firma de tratados bilaterales en los que se asegurara la reciprocidad en la proteccion de los

autores y demés titulares de derechos de propiedad intelectual'**

. Ocurri6 en Espafa, pais que,
como sefiala MISERACHS RIGALT, fue uno de los primeros paises en comprender la necesidad
de no limitar la accién protectora a las obras de autores nacionales, desarrollando una
importante labor diplomatica para lograr su protecciéon en el extranjero'*. Asi, pues, tanto la

Ley de Propiedad Literaria de 1847 como la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 incluian
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Pérez Cuesta, E.: “Una perspectiva...”, ob. cit., pag. 341.

Danvila y Collado, M.: La propiedad..., ob. cit., pag. 63.

140°Sobre esta etapa de la evolucion histérica han tratado profundamente: Boytha, G.: “Cuestiones sobre
el origen del Derecho internacional de autor”, en VV.AA.: Filosofia del Derecho de Autor, Direccion
Nacional del Derecho de Autor, Colombia, 1991, pp. 75 y ss.; Carmona Salgado, C.: La nueva ley de
propiedad intelectual, Montecorvo, Madrid, 1988, pp. 37 y ss.; De Sanctis, V.: Le développement..., ob.
cit, pp. 207 y ss.; Espin Canovas, D.: Los derechos del autor de obras de arte, Civitas, Madrid, 1996,
pag. 24; Fernandez Shaw, F.: “Derecho de autor y derechos conexos en la radiodifusion espafiola”, en
Anuario de Derecho Civil, t. XXVIII, 1975, pp. 345 y ss.; Forns, J.: “Derecho de...”, ob. cit., pag. 998;
Rodriguez Tapia, J.M.: “Centenario de la...”, ob. cit., pp. 885 — 888; 911 y ss.; Miserachs Rigalt, A:
“Sistemas internacionales para la proteccion de los derechos espafioles de autor”, en Revista Juridica de
Cataluria, nim. 1, 1981, pp. 101 y ss.; Plaza Penadés, J.: El derecho de..., ob. cit., pp. 81 y ss.; Villalba,
C.A.: “La positivizacion del...”, ob. cit., pp. 73 y ss.; Yzquierdo Tolsada, M.: “Evolucion historica...,” ob.
cit., pp. 532y ss.

4! Carmona Salgado, C.: La nueva ley..., ob. cit., pag. 38.

2 Forns, J.: “Derecho de...”, ob. cit., pag. 998.
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cldusulas que trataban de promover las relaciones internacionales, y ello llevo a la firma de
tratados con Francia, Portugal, Reino Unido, Cerdefia, Paises Bajos y Bélgica144.

Sin embargo, estos pasos en busca de una mejor proteccidon internacional de los
titulares de derechos de autor, pronto aparecieron como insuficientes'**, y los multiples avances
tecnologicos propiciadores de la facilitacion de los actos lesivos de los derechos de autor, asi
como la diversidad de sistemas de proteccion nacionales, llevo a que se abriera paso la idea de
la necesidad de una armonizacion de los derechos de autor a nivel internacional'*’. La
“Asociacion Literaria y Artistica Internacional” (ALAD' fue redactando un proyecto tipo que
dio lugar, el 9 de septiembre de 1886, a la fundacion de la “Unidn Internacional para la
Proteccion de Obras Literarias y Artisticas” (también denominada Union o Convenio de

148

Berna) ™. Con la intencion de “proteger de modo més eficaz y uniforme los posibles derechos

de los autores sobre sus obras literarias y artisticas”'*, la el Convenio de Berna fue firmado por
diez Estados, entre ellos Espafia, y supuso el inicio de un proceso de evolucion en la proteccion

, . . .. 150
de estos derechos, que fue desarrollandose mediante las sucesivas revisiones del texto ™.

'3 Miserachs Rigalt, A.: “Sistemas de proteccion...”, ob. cit., pag. 102.

144 Rodriguez Tapia, J. M.: “Centenario de la...”, 0b. cit., pp. 916 — 917. Concretamente el articulo 26 de
la Ley de Propiedad Literaria de 1847 establecia que “el Gobierno procurara celebrar tratados o
convenios con las potencias extranjeras que se presenten a concurrir al mismo fin de impedir
reciprocamente que en los respectivos paises se publiquen o reimpriman obras escritas en la otra nacion
sin previo consentimiento de sus autores o legitimos duefios y con menoscabo de su propiedad”. Fruto de
esta disposicion y del animo de los distintos gobiernos se firmaron los tratados con los paises
mencionados, pero dichos pactos no eran excesivamente beneficiosos para los autores espafioles, por lo
que cuando entr6 en vigor la Ley de Propiedad Intelectual de 1879, dispuso en su articulo 51 que “dentro
del mes siguiente al de la promulgacion de esta ley, denunciara el Gobierno los convenios de propiedad
literaria celebrados en Francia, Inglaterra, Bélgica, Cerdefia, Portugal y los Paises Bajos, y procurara
enseguida ajustar otros nuevos con cuantas naciones sea posible, en armonia con lo prescrito en esta ley,
y con sujecion a las bases siguientes”. Las exigencias fundamentales de dicha ley eran la reciprocidad y
el trato de nacion mas favorecida. En 1880 Espafia firmo los tratados revisados con Francia, Bélgica,
Italia, Inglaterra y Portugal, y posteriormente con El Salvador y con Colombia (Rodriguez Tapia, J.M.:
“Centenario de...”, ob. cit.,, pp. 916 — 917). Posteriormente al “Convenio de Berna”, recuerda Fernandez
Shaw que Espafia firmé convenios con Francia (1880), Italia (1880), Portugal (1880), El Salvador
(1884), Colombia (1885), Guatemala (1893), Costa Rica (1893), Ecuador (1900), Panama (1912),
Republica Dominicana (1930), Nicaragua (1934), Bolivia (1936), ademas de adherirse a la Convencion
de Montevideo de 1889 por la cual se ligaba a Argentina y Paraguay (Fernandez Shaw, F.: “Derecho de
autor y...”, ob. cit., pag. 398 — 399).

'3 yzquierdo Tolsada, M.: “Evolucion histérica...,” ob. cit., pag. 532.

' Sabido Rodriguez, M.: La creacién intelectual como objeto de intercambios comerciales
internacionales, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Extremadura, Caceres, 2000, pag. 20.

147 Agrupacion de juristas europeos presididos por Victor Hugo, y creada por iniciativa francesa. Sobre la
misma y su influencia en el Convenio de la Unién de Berna, vid (Forns, J.: “Derecho de...”, 0b. cit., pag.
999).

1% Sobre la génesis de la Convencion, véanse Fernandez Shaw, F.: “Derecho de autor y...”, ob. cit., pag.
348, y Boytha, G.: “Cuestiones sobre el origen...”, ob. cit.,, pp. 96 y ss. En cuanto al contenido de la
misma, véase también Miserachs Rigalt, A.: “Sistemas de proteccion...”, ob. cit., pp. 105 y ss.

1% Exposicion de motivos del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
de 9 de septiembre de 1886.

130 E] texto ha sido revisado en las siguientes fechas: 1896 (acta adicional de Paris), 1908 (acta adicional
de Berlin), 1914 (protocolo de Berna), 1928 (acta de Roma), 1948 (acta de Bruselas), 1967 (acta de
Estocolmo). Todas las revisiones fueron aceptadas por Espafia. El contenido de cada una de las
revisiones es analizado por Miserachs Rigalt, A.: “Sistemas de proteccion...”, ob. cit., pp. 106 y ss.
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Aparte de la evidente importancia que para la proteccion internacional de estos derechos tuvo el
Convenio, también fue relevante el papel armonizador que desempefio, ya que en las sucesivas
revisiones se fueron aportando nuevas nociones y conceptos sobre los derechos de autor que
legislaciones mas atrasadas, como el caso de la Ley de Propiedad Literaria de 1847 y la Ley de
Propiedad Intelectual de 1879, no recogian'.

Sin embargo, el &nimo armonizador no cesa con la adopcion del Convenio de Berna.
Paralelamente, se habian adoptado convenciones en el ambito americano'’’, en el cual

predominaba la concepcion del copyright153.

Y es que, seguian existiendo dos modelos
diferentes, el italo-germanico y el anglosajon, que respondian a dos fundamentos diferentes de
la proteccion de los autores —frente a la concepcion colectivista de la postura anglosajona, la
posicién continental que fundamentaba la institucion en un derecho individual'**- y, por tanto,
con diferencias en la regulacion de vital importancia, tales como la proteccion de los derechos

155

morales de autor *°. Por ello, el siguiente paso consistia en adoptar un nuevo convenio que

sirviera de puente entre ambos modelos'*®, y a esa finalidad se dirigia la “Convencion Universal

de Derechos de Autor”"’

, aprobada en Ginebra el 6 de septiembre de 1952. Este fue el primer
gran paso dado en el dmbito internacional en el camino hacia una legislacion unificada en
materia de proteccion de derechos de propiedad intelectual, el cual se complet6 con la creacion

en 1967 de la “Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual”'>® (OMPI)'¥ y mas

1 Asi ocurre, por ejemplo, con el reconocimiento de los derechos morales de autor, que no se
reconoceran directamente hasta la Ley de Propiedad Intelectual de 1987. En esta ley es evidente la
influencia de la revisiéon del “Convenio de Berna” realizada en Roma en 1928, que reconoce en su
articulo art. 6 bis. 1 el derecho de paternidad de la obra y el de integridad sobre la misma. Dice el articulo
6 bis. 1 CB que “independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso después de la
cesion de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de
oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a cualquier atentado a la
misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion”. También ocurre lo mismo con la proteccion de
los derechos conexos o afines, donde es el ambito internacional, concretamente a través de la revision de
Paris de 1971, el que ha buscado criterios uniformes y ha logrado mejorar la pobre regulacion que habia
en Espafa (Carmona Salgado, C.: La nueva ley..., ob. cit., pag. 39).

152 Recuerda Forns las Convenciones de Montevideo (1889), Méjico D.F. (1992), Rio de Janeiro (1996),
Buenos Aires (1910), Caracas (1911) y La Habana (1928) (Forns, J.: “Derecho de...”, 0b. cit., pag. 999).
Sobre la evolucion historica en el ambito iberoamericano, véase Villalba, C.A.: “La positivizacion del...”,
ob. cit., pp. 74 y ss.

'3 Hasta la Convencién interamericana de Washington, en la cual la mayoria de los paises
iberoamericanos rompian con la tradicion anglosajona para sumarse a la orientacion latina (Forns, J.:
“Derecho de...”, ob. cit., pag. 1006).

** yzquierdo Tolsada, M.: “Evolucion histérica...,” ob. cit., pag. 532.

'35 En cuanto al reconocimiento de los derechos morales en el sistema del copyright, nos remitimos al
capitulo especifico en el que analizamos este sistema. Baste con sefialar que, si bien en Europa los
derechos morales son contenido esencial de la propiedad intelectual, en ninglin caso lo son en los paises
que siguen el sistema del copyright.

156 Plaza Penadés, J.: El derecho de..., 0b. cit., pag. 85.

57 Sobre el papel de la UNESCO en la convocatoria de la conferencia, véase Fernandez Shaw, F.:
“Derecho de autor y...”, ob. cit., pag. 351; Forns, J.: “Derecho de...”, ob. cit., pag. 999; e Yzquierdo
Tolsada, M.: “Evolucion historica...,” ob. cit., pag. 533.

3% Concretamente en la revision de Estocolmo de la Convencion de Berna en 1967 fue cuando se decidié
la creacion de esta institucion con sede en Ginebra, y cuya importancia es cada vez mayor en cualquier

133



recientemente con el acuerdo ADPIC'® aprobado en Marrakech en 1994 y propiciado por la

“Organizacién Mundial del Comercio”'®'

, respondiendo a los multiples cambios que las
innovaciones tecnoldgicas han propiciado en el mercado internacional de las creaciones
intelectuales', y que busca, fundamentalmente, regular el funcionamiento en el comercio
internacional de este importante producto'®, destacando la necesidad de proteger la propiedad
intelectual como elemento nuclear de una politica comercial'®*.

Por ello mismo era necesario un ultimo avance en el camino de los pactos multilaterales
que abordara, no tanto temas de comercio de obras intelectuales, como la proteccion de nuevas
obras o nuevos derechos nacidos por la tecnologia digital y el desarrollo de las
telecomunicaciones'®. Es lo que ha pretendido la OMPI con el nuevo “Tratado sobre Derechos

de Autor” de 20 de diciembre de 1996'®, que supone el, seguro penultimo, esfuerzo de la

ambito que afecta a la propiedad intelectual. Sobre la importancia de dicha sociedad, ya en 1975, véase
Fernandez Shaw, F.: “Derecho de autor y...”, 0b. cit., pp. 358 y ss.

'*¥ También denominada WIPO: World Intellectual Property Organization.

190 «Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio”, también denominado Acuerdo TRIPs, correspondiendo a su abreviacion en inglés. Para
evitar errores de apreciacion, hay que citar a Marino Porzio, quien dice que “la gran innovacion del
Acuerdo es haber tratado la Propiedad Intelectual en forma integral” (Porzio, M.: “La propiedad
intelectual y la nueva organizacion Mundial de comercio”, en VV.AA.: Homenaje a J. Delicado:
coleccion de trabajos sobre propiedad industrial en homenaje a Julio Delicado Montero-Rios, Grupo
Espaiol de la AIPPI, Barcelona, 1996, pag. 411).

' Por ello, como sefiala el propio director de la division de propiedad intelectual de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC), a partir de estos acuerdos ADPIC la proteccion de la propiedad intelectual
pasa a formar parte del sistema de comercio multilateral que plasma la OMC (Otten, A.: “El acuerdo
sobre los ADPIC: vision General”, en Iglesias Prada, J.L. (Dir.): Los derechos de propiedad intelectual
en la organizacion mundial del comercio. Tomo I, Centro de Estudios para el Fomento de la
Investigacion, Madrid, 1997).

192 Sabido Rodriguez, M.: La creacion intelectual..., ob. cit., pag. 22.

'3 Asi dice Botana Agra que el acuerdo no trata “tanto de proteger estos derechos por lo que son en si
mismos considerados, cuanto por lo que representan en el concierto economico mundial” (Botana Agra,
M.: “Los derechos de autor y afines en el marco del acuerdo de creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio: anotaciones al régimen contenido en la seccion 1 de la parte II del acuerdo sobre los ‘ADPIC’
o ‘“TRIPs’”, en Revista General de Derecho, num. 608, 1995, pag. 5.291). Quiza por ello se entienda que
el Gnico precepto de las normas de caracter sustantivo del “Convenio de Berna” que no incorpora el
Acuerdo ADPIC es el articulo 6 bis, referido al derecho moral, lo cual separa profundamente, como
sefiala Bercovitz Rodriguez-Cano al sistema norteamericano, que ya no lo introdujo en la Ley para la
ejecucion del Convenio de Berna, del sistema continental europeo, para el cual es un elemento
fundamental (Bercovitz Rodriguez-Cano, A.: “Consideracion especifica de las normas sobre el derecho
de autor en el acuerdo sobre los ADPIC”, Iglesias Prada, J.L. (Dir.): Los derechos de propiedad
intelectual en la organizacion mundial del comercio. Tomo I, Centro de Estudios para el Fomento de la
Investigacion, Madrid, 1997).

'* Gomez Segade, J.A.: “El acuerdo ADPIC como nuevo marco para la proteccion de la propiedad
industrial e intelectual”, en Actas de Derecho Industrial, t. XVI, 1994-1995, pag. 38.

195 Antequera Parilli, R.: “El nuevo tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT, 1996)”, en Actas
de Derecho Industrial, t. XVIII, 1997, pag. 52.

1% En realidad fueron dos los tratados aprobados, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de autor y el
Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion de fonogramas. Véase Vinje, T.C.: “El nuevo
tratado de la OMPI sobre Derecho de autor: un final feliz en Ginebra”, en Revista General de Derecho,
nim. 642, 1998, pp. 2.340 y ss.
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OMPI en su intencion de actualizar la tutela internacional de los derechos de autor frente al
desafio tecnologico'.

Como hemos visto, Espaia participd en el proceso internacionalizador desde un primer
momento. Sin embargo, el auténtico déficit se produjo en el Derecho interno. En Espafia,
arraigd por completo la tesis de la propiedad, desechdndose otras visiones que imperarian en
otros paises y que fortalecerian la evolucion de la institucion juridica tales como la teoria de los
derechos intelectuales o la de los bienes inmateriales'®. Sélo ello explica que los derechos
morales de autor no fueran directamente reconocidos por la legislacion espafiola hasta 1987,
muchisimos afios después de que ya lo hubieran sido en las distintas convenciones
internacionales sobre la propiedad intelectual. Tuvo que ser la Ley de Propiedad Intelectual de
1987, caparazon y corazon del TRLPI de 1996 que actualmente regula la materia, la que por fin
otorgara a nuestro pais una regulacion eficiente y suficiente de los derechos de explotacion

exclusiva de propiedad intelectual.

I11. El futuro desde el pasado. Reflexiones finales del estudio.

I11.1 Conclusiones del estudio histérico.

Aquello para lo que debe de servir un estudio histdrico es para la mejor comprension e
interpretacion de las regulaciones juridicas, las cuales no nacen, como hemos visto, de la nada,
sino de la interaccion de acontecimientos y necesidades sociales. En un momento en que
nuevos factores tecnologicos, econdémicos, etc., han incidido en el nacimiento de una sociedad
nueva o, por lo menos, con nuevas necesidades e intereses, como es la sociedad de la
informacion'®, resulta aun mas necesario acudir al pasado para encontrar las pistas que nos
digan como serd o como debera ser el futuro. Siendo, pues, la pretension fundamental de este
trabajo la de profundizar en el conocimiento de las razones e intereses sociales que explican y
justifican la regulacion juridica de la propiedad intelectual a partir del analisis historico, llega
ya el momento, una vez analizado el proceso que va desde el no reconocimiento de la
institucion hasta las primeras formas de reconocimiento de la misma, de tratar de ofrecer
algunas conclusiones o ideas que el estudio historico nos ofrece sobre el sentido y justificacion

de los derechos de propiedad intelectual.

17 Antequera Parilli, R.: “El nuevo tratado de la OMPL...”, ob. cit., pp. 47 — 48.

1% Respecto a la cuestion de la naturaleza de la propiedad intelectual y su relacién con el régimen espafiol
de proteccion de los derechos de autor, véase, Miré Llinares, F.: La proteccion penal de la propiedad
intelectual en la sociedad de la informacion, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 68 y ss.; 85 y ss.

19 Castells, M.: La era de la informacion. Vol 1. La sociedad red (version castellana de C. Martinez
Gimeno y J. Alborés), Alianza, Madrid, 2000 (2° edicion).
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Una primera conclusioén derivada del estudio historico de la propiedad intelectual, por
otra parte evidente, es que so6lo la existencia del interés social conlleva la aparicion de la
solucion juridica, y ésta evoluciona conforme lo hace dicho interés o necesidad. En el caso que
nos ocupa, resulta claro que es el nacimiento del interés econémico de los Estados, relacionado
con el interés econdomico de sujetos individuales que incorporan una nueva industria (los
impresores), el que lleva a regular dicho fendomeno protegiendo los intereses individuales de
esos sujetos para obtener beneficios sociales (la proliferacién de una nueva industria). Si bien
queda demostrado en el estudio de la época griega y romana que los intereses individuales de
los creadores en ser reconocidos como tales (germen del derecho moral de autor) y en obtener
beneficios del hecho de la creacion (germen del derecho patrimonial) existieron aun antes de las
primeras formas de reconocimiento juridico del hecho de la creacion o del hecho de la
impresion, resulta significativo comprobar como tnicamente cuando dichos intereses alcanzan
cierta dimension colectiva, el Derecho acude a reconocerlos. En efecto, la conciencia de los
autores de la existencia de cierto derecho moral consistente en la decision de publicar su obra o
en la consideracion de creadores de la misma, pudo existir al mismo tiempo o, incluso, antes de
la comprension del interés econdmico individual de los mismos sobre los beneficios derivados
de su explotacidn. Pero ella no conllevo que nacieran los derechos morales de autor, mientras si
lo hacian los patrimoniales. En efecto, y quizéas por la utilizaciéon en Europa de la institucion
juridica de la propiedad para la justificacion de los derechos, y por las razones de interés social
que llevaron a la promulgacion del “Estatuto de la Reina Ana” en Inglaterra, los derechos
morales no eran reconocidos por aquellas normas que, sin embargo, otorgaban a los autores
derechos de explotacion similares a los reconocidos en la actualidad. La razén de esto puede
estribar, por lo que el estudio histérico muestra, en que mientras la concesion de derechos
morales aparece como una consecuencia de justicia material, como un reconocimiento del
hecho creador'”’, 1a concesion de derechos de explotacion exclusiva de propiedad intelectual,
bien en forma primigenia de privilegios, bien ya como derechos de propiedad intelectual,
siempre estuvo muy unida no ya con la necesidad directa de retribuir al autor por su trabajo
sino, también, y alin més directamente, con la funcién de estos derechos de ser instrumento de
incentivacion y promocion de la actividad y produccidén de creaciones artisticas, literarias y

cientificas.

170 Por eso, solo con las primeras construcciones dogmaticas del derecho de propiedad intelectual

realizadas huyendo o, incluso, criticando la validez de la institucion juridica de la propiedad para su
definicién, se comienza a hablar de un doble contenido, moral y patrimonial, de los derechos de
propiedad intelectual. Véanse, al respecto, Baylos Corroza, H.: Tratado de Derecho..., ob. cit., pp. 379 y
ss.; Marco Molina, J.: “Bases historicas y...”, ob. cit.,, pp. 166 y ss.; Recht, P.: Le Droit d Auteur, une
nouvelle forme de proprieété , Librairie Generale de Droit et de Jurisprudente/Gembloux, Paris, 1969,
pag. 162; Rodriguez-Arias Bustamante, L.: “Naturaleza juridica de los derechos intelectuales”, en
Revista de Derecho Privado, 1949, pp. 750 y ss.; Oliveros, W.G.: Los principios filosoficos de la
propiedad intelectual, Talleres Tipograficos Cuesta, Valladolid, 1920, pp. 48 y ss.
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Con esto no queremos decir, de ningun modo, que no haya razones sociales o
supraindividuales en la concesion de derechos morales de autor. La doctrina ha mostrado que si
las haym. Simplemente queremos constatar, por medio del analisis histérico de la institucion,
que la concesion de derecho de explotacion exclusiva de propiedad intelectual respondid, desde
un primer momento, a necesidades de tipo individual relacionadas con los sujetos autor e
impresor, pero también a necesidades supraindividuales relacionadas con el interés de la
sociedad en que se desarrollaran nuevas formas de industria y en fomentar (y, en ocasiones,
también controlar) la creacion intelectual. Esto quedaria demostrado, sobre todo, con el hecho
histérico de que el germen de estos derechos, de estructura muy similar a los actuales,
compaginaba la funcion de retribuir el esfuerzo de creacion o de impresion, con la de incentivar
la creacion (en aquél caso la produccion-impresion), todo ello para bien del autor, pero también
en beneficio de la sociedad.

La segunda idea esencial que podemos extraer del estudio histérico es que la separacion
o bifurcacion en dos sistemas distintos de proteccion de los derechos de los autores, el italo-
germanico en Europa continental, y el del copyright en el mundo anglosajon, se debe al distinto
fundamento y funciones que, por razones historico-politicas, se otorga desde un primer
momento a la concesion de derechos de propiedad intelectual. En efecto, y sin entrar ahora en

las diferencias entre uno y otro'’”, la doctrina reconoce tanto la existencia de dos sistemas

I Sobre la relacion de los intereses publicos, fundamentalmente de naturaleza cultural, con el
fundamento de concesion y la regulacion juridica de los derechos morales de autor, véase Bucci, O.:
Interesse pubblico e diritto d autore..., ob. cit., pp. 68 y ss.; Camara Aguila, M* del P.: El derecho moral
del autor :(con especial referencia a su configuracion y ejercicio tras la muerte del autor), Comares,
Granada, 1998, pag. 33 y ss.; Ricolfi, M.: “Il diritto d"autore”, en Abriani, N./Cottino, G./Ricolfi, M.:
Diritto industriale, CEDAM, Padova, 2001, pag. 404; y Rodriguez Tapia, J.M.: “Siete derechos en busca
de autor. La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987, en Anuario de Derecho
Civil, t. XLI, 1988, pp. 259 y ss.

'72 No resulta ser éste el lugar adecuado para un analisis profundo sobre las diferencias entre copyright y
derecho de autor. Al respecto pueden estudiarse los trabajos de Ascarelli, T.: Teoria de la
concurrencia..., ob. cit., pp. 625 y ss.; Bondia Roman, F.: La propiedad intelectual..., ob. cit., pp. 82 y
ss.; Boytha, G.: “The justification of the protection...”, 0b. cit., pp. 66 y ss.; Francon, A.: “Réflexion d'un
juriste frangais sur la loi américaine de 1976 sur le droit d'auteur”, en Revue Internationale du Droit
d'Auteur, nim. 96, 1978, pp. 3 y ss.; Forns, J.: “Derecho de propiedad intelectual...”, ob. cit., pp. 993 y
ss.; Goldstein, P.: El copyright en la sociedad de la informacion (traducido por M* L. Llobregat
Hurtado), Universidad de Alicante, Alicante, 1999, pp. 153 y ss. Pero son especialmente interesantes los
trabajos especificos de: Ruete, M.: “Copyright, ‘geistiges Eigentum’ und britische Verwertungs-
gesellschaften”, en Schriftenreihe zum gewerblichen Rechtsschutz, Urheber- und Medienrecht (SGRUM),
Band 14, S. Schweitzer Verlag, Miinchen, 1986; Sidjanski-Castanos, D.: Droit d'auteur ou copyright:
Les rapports entre les différents systems en vigueur, F. Rouge, Lausanne, 1954; Strowel, A.: Droit
d’auteur et copyright: divergences, Bruylant/Librairie Générale de Droit et de Jurisprudente,
Bruxelles/Paris, 1993, pag. 22. De todos modos la doctrina coincide en sefialar que las diferencias mas
significativas entre uno y otro sistema son el diferente modo de nacimiento del derecho, el concepto de
autor y la titularidad de los derechos, o el doble derecho moral y patrimonial concedido en el Derecho
europeo, frente a la inexistencia del derecho moral en EEUU, junto con otras como el droit de suite
existente en el sistema continental, o el mayor plazo de proteccion de los derechos de explotacion
concedido en el sistema europeo continental, etc.
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distintos de regulacion de un mismo hecho (con muchos planos de incidencia, eso si) "~, como

el hecho de que las mismas se deben al distinto fundamento que en uno y otro sistema se basan,
en un principio, los derechos de propiedad intelectual o el copyright. Mientras en Inglaterra la
proteccion de los derechos patrimoniales de los autores responde, basicamente, a la defensa de
intereses generales, cuales son el desarrollo de la cultura y de la industria de impresion'™, en
Francia los derechos de los autores nacen justificados principalmente en la existencia de un
derecho natural perteneciente al autor'”” y, por tanto, en intereses particulares del mismo'”.
Esta diferencia, que puede aparentar ser simplemente de planteamiento, implicard dos
concepciones del derecho de autor muy diferentes, y por ende, dos regimenes de proteccion de
dichos derechos, muy distintos. Por ejemplo, en un sistema que pone el acento de la
justificaciéon de la protecciéon en razones sociales de promocion de la creacion y la
investigacion, tienen menor cabida derechos como los morales que se justifican, esencialmente,
en el interés individual del autor en ser reconocido como tal y que pueden suponer la retirada de
la obra por cambio de las ideas morales del autor; por otra parte, en un sistema como el del
derecho de autor que se basa en la atribucion de derechos patrimoniales y morales a éste por el
hecho del trabajo realizado, s6lo puede considerarse autor al creador de la obra, y por tanto,
solo lo podra ser una persona natural, que es la que realiza el acto intelectual de la creacion, y
nunca una persona juridica'”’.

La evolucion historica posterior a la aqui tratada nos muestra, sin embargo, como
dichas diferencias se han ido matizando con el tiempo. Asi, y como ejemplos, podemos citar
como los derechos morales han ido reconociéndose en el sistema del copyright'™; o como el
principio de autoria, basico en el sistema italo-germanico de derechos de autor, se ve negado

por propias Directivas comunitarias que establecen la posibilidad de que una empresa sea

' Bondia Romén, F.: Propiedad intelectual..., ob. cit., pag. 83. No opina lo mismo Kerever, A.:

“Revolucion francesa y derecho de autor” (traducido por J. Martinez Arretz), en Revue Internationale du
Droit d'Auteur, nim. 141, 1989, pag. 16, quien considera que “el derecho de autor que traza la
Revolucion Francesa, estd en perfecta concordancia con los correspondientes derechos inglés y
norteamericano” y que sélo en el siglo XX se produce la separacion entre sistemas.

'7* Véase, especialmente, Goldstein, P.: Copyright..., ob. cit., pag. 12.

75 Recht, P.: Le Droit d’Auteur-.., ob. cit., pag. 48.

176 Y zquierdo Tolsada, M.: “Evolucion historica del...” ob. cit., pag. 527, y también, en el mismo sentido,
Bondia Roman, F.: La propiedad..., ob. cit., pag. 83.

"7 Enfrente, “la cultura esencialmente utilitaria americana no pregunta si hay autor o una obra, sino si se
necesita el copyright para asegurar la produccion y difusion de productos de ocio e informacion”
(Goldstein, P.: El copyright en la sociedad..., ob. cit., pag. 167), lo cual explica que se pueda considerar
autor a una persona juridica y también que se considere directamente autor al causahabiente (Ascarelli, T.
Teoria de la concurrencia..., ob. cit., pag. 627). Un ejemplo de esto es el articulo 201 b) de la Copyright
Act americana de 1976, que establece que cuando un autor realiza la obra bajo contrato de alquiler de
trabajo o servicios, el derecho de autor nace en beneficio del patrén o de quien hizo el encargo, de no ser
que las partes estipulasen lo contrario (Frangon, A.: “Réflexions d'un juriste francais...”, ob. cit., pag.
17).

'8 De hecho, ya en la Copyright Act inglesa de 1988 se incluyd un codigo de derechos morales que
buscaba proteger al autor contra los atentados de otros y en ocasiones de sus propias debilidades
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considerada autor de una obra artistica, literaria o cientifica como puede ser el programa de

179

ordenador . Esto demuestra que tanto el sistema italo-germanico del derecho de autor acude

en ocasiones a razones consecuencialistas para la regulacion de los derechos de propiedad

intelectual*°

, como el del copyright termina por reconocer que la obra es creacion personal del
autor y que éste debe ser reconocido siempre como tal'®'.

Relacionando las conclusiones anteriores con el ultimo punto analizado en esta
evolucion historica, podemos extraer una tercera reflexion: el proceso internacionalizador
tiende a la armonizacion de los dos sistemas juridicos, y ésta debe partir de un profundo andlisis
sobre los distintos intereses individuales (patrimoniales y personales) y colectivos (econémicos
y culturales) que se encuentran tras el proceso creador. Asi, la conjugacion de todos estos
ordenes de intereses debe llevar a la mejor regulacion de los derechos de propiedad intelectual.
Partiendo de aceptar, como hemos hecho, que el conflicto entre los intereses individuales y los
colectivos, es mas bien aparente que real, y que es posible, y asi lo han mostrado tanto el
sistema del copyright como, quizas sobre todo, el de los derechos de propiedad intelectual,
equilibrar las necesidades sociales del desarrollo econémico y cultural con las individuales
morales y patrimoniales del autor'®’, hay que atender a la nueva realidad social para conjugar
del mejor modo los mismos. Los modernos modos de explotacion y de difusion de las
creaciones, pero también los nuevos peligros para los intereses de los autores y de la sociedad
que nacen con las tecnologias de la sociedad de la informacidn, si bien no cambian totalmente

los problemas y necesidades individuales y colectivos relacionados con el fenémeno de las

humanas (Phillips, J.: Introduction to Intellectual..., ob. cit., pag. 14). Véase también Bainbridge, D.I.:
Intellectual Property, Pitman, London, 1996, pp. 26 y ss.

'7 Debido a la incorporacién de la directiva de la Unién Europea de 91/250/CEE se derogé el principio
de autoria al considerarse a las personas juridicas autoras de los programas de ordenador en el articulo
97.2. La doctrina ha criticado duramente esta incorporacion, hasta el punto de que hay quien ha sefialado
que este articulo de la ley espafiola es inconstitucional porque “desvirtia lo que moral, humana y
estéticamente significa el articulo 27.2 de la Declaracion Universal de 1948, la cultura y la inteligencia”
(Rodriguez Tapia, J.M./Bondia Roman, F.: Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas,
Madrid, 1997, pag. 48). El principio de autoria es, pues, fundamental en nuestro sistema porque es el que
mejor muestra el necesario vinculo que debe existir entre el hecho de la creacion y la concesion de los
derechos morales y patrimoniales “de autor” y que, por tanto no puede nunca considerarse a las personas
juridicas autoras de la obra sino, en todo caso, titulares de los derechos.

'%0 Asi, Bondia Roman, quien dice que “el papel social que desempeia la propiedad intelectual en ambos
sistemas es practicamente el mismo” (Bondia Roman, F.: La propiedad intelectual..., ob. cit., pag. 84,
cita 58). Esto se puede ver en cuestiones muy diversas, pero son fundamentalmente la ya comentada de la
atribucion de la autoria a una persona juridica, o la de la no perpetuidad del derecho de explotacion las
que mejor reflejan la funcion de incentivos a la creacion que tienen estos derechos.

"8I En efecto, en la actualidad en el Reino Unido se ha abandonado la concepcion de que el copyright es
puramente utilitarista, pues la doctrina viene aceptando como parte de la justificacion el reconocimiento
del autor como creador de la obra. En ese sentido Pichler, M.H.: Copyright problems of satellite and
cable television in Europe, Graham & Trotman, London, 1987, pp. 10 y ss.; quien incluye entre los
cuatro argumentos que permiten justificar el copyright, junto al argumento del interés econdémico del
autor, el del desarrollo de la cultura, y el argumento social: “el argumento de justicia natural: la obra es
una creacion de la mente del autor”. De hecho, no hay que olvidar que en Inglaterra se protege por el
Common Law el derecho de divulgacion a perpetuidad, derivado de la decision del famoso caso
Donaldson Vs. Beckett (Forns, J.: “Derecho de propiedad...”, ob. cit., pag. 997).
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creaciones artisticas, literarias y cientificas, si constituyen un nuevo marco social al que debe
responderse con soluciones nuevas fundamentadas, sin embargo, en la ensefianza de como se
respondié a las antiguas. Entramos, pues, en la parte Ultima del trabajo, en la dedicada a
repensar el futuro de la propiedad intelectual ante el fendmeno de Internet desde las bases y

ensefianzas extraidas del pasado.

I11.2 El futuro de la propiedad intelectual en Internet y las ultimas reformas de 2006 del
TRLPI 1996 relativas a la copia para uso privado.

Una de las reflexiones que extraiamos del estudio histdrico era que la modificacion, por
mor de cambios sociales, politicos o tecnologicos, de los intereses individuales y colectivos
relacionados con las creaciones del ingenio venia siempre acompafiada de cambios en la
institucion juridica que las regula, hasta el punto de que la distinta preponderancia otorgada a
unos u otros derechos habia dado lugar a dos concepciones diametralmente distintas de la
instituciéon. Como hemos visto, la propiedad intelectual, siempre ha sabido adaptarse para
convertirse en un sistema que conjuga a la perfeccion intereses que parecen contradictorios: el
interés de los autores en obtener l6gicos rendimientos econémicos y morales de sus obras
mediante la concesion de un monopolio de explotacion durante un tiempo limitado, y el interés
de la sociedad en que las mismas fueran accesibles para todos. Pero hoy todo parece haber ido
mucho més alla, y el conflicto existente entre los distintos intereses relacionados con la
creaciéon de obras artisticas, literarias o cientificas puede estar acentuandose debido a la
modificacion de la importancia de los mismos. Hoy, la tecnologia digital ha abaratado y
simplificado enormemente las posibilidades de realizar una copia de una obra protegida, e
Internet ha acercado hasta lo inimaginable el acceso a las mismas; hace veinticinco afos copiar
una obra musical sin pagar lo exigido por el autor suponia un desembolso de tiempo y dinero
que hoy se resumen en sesenta céntimos para comprar un disco compacto y dos minutos para

buscar la obra en Internet'®

. En definitiva, “la Red” ha inaugurado unas posibilidades
inimitables para la sociedad que, ahora si, tiene toda la informacidn posible en la palma de la
mano, pero también ha puesto en peligro el sistema de incentivos a la creacion, que es la
propiedad intelectual, al impedir a autores y productores obtener los beneficios de la
explotacion de sus obras. Ha sido, pues, este nuevo contexto el que ha hecho que muchos se
replanteasen una pregunta que hasta ahora siempre se habia respondido afirmativamente: ;es

necesaria la existencia de la propiedad intelectual para favorecer la realizacion de obras del

ingenio?

"2 Davies, G.: Copyright and the Public Interest, VCH, Weinheim, 1994, pag. 174.
183 véanse en este sentido las referencias citadas en Mir6 Llinares, F.: Internet y delitos .., ob. cit., pp. 34
y ss.
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Como ya he sefialado en otros trabajos, las posiciones tedricas sobre el futuro de la
propiedad intelectual en Internet se podrian sistematizar en las de radicalismo, revisionismo,

.. . . . 184
tradicionalismo y maximalismo

. El radicalismo vendria a ser sostenido por aquellos que
consideran Internet un nuevo espacio donde apenas tienen cabida los derechos de autor y donde
deberia ser sustituido por otros sistemas como las medidas tecnologicas, etc.; el revisionismo
entiende que la propiedad intelectual sigue siendo necesaria como institucion juridica para
servir al derecho general del acceso a la informacion, pero que debe modificar sus presupuestos
para amoldarse a la nueva realidad social regida por Internet; el tradicionalismo considera que
la propiedad intelectual apenas mutard en la realidad actual del ciberespacio y que puede seguir
respondiendo a los intereses de los creadores y de la sociedad; finalmente, la tesis que se ha
venido en denominar como maximalismo, aboga por un reforzamiento de los derechos de
propiedad intelectual para dar respuesta a las nuevas realidades de la sociedad de la
informacion.

Desechando la vision del tradicionalismo, dificil de sostener si observamos que la
propiedad intelectual no hace méas que evolucionar irremediablemente y de forma continuada
desde los ultimos 20 afios, nos encontramos, por tanto, con tres opiniones basicas. La tesis
radicalista, cada vez con mas adeptos, entiende que la propiedad intelectual es un freno para el
desarrollo cultural y cientifico de la sociedad, asi como un instrumento para la desigualdad
entre los productores de informaciéon y los usuarios de la misma. Este sector doctrinal pone
especialmente el acento en los riesgos de una “tendencia expansionista de los derechos de
propiedad intelectual”, tales como la limitacion de conductas cldsicamente permitidas, o la
expansion del canon por reproduccion a todo tipo de soportes. Y ello porque ello podria llevar
irremediablemente a limitar la capacidad de la sociedad de la informacion para desarrollar todo

185

su potencial innovador, al no permitirse la disponibilidad a bajo precio de la informacion ™. Por

'8 La terminologia es la utilizada por Athanasekou, E.: “Copyright in Cyberspace”, en 13th BILETA

conference: “The changing jurisdiction”, en www.bileta.ac.uk/ 98papers/ athenas.html, visitado el
07/08/2003, donde la autora realiza un interesante analisis sobre las distintas posiciones sobre el futuro de
la propiedad intelectual en Internet. Véase, Mird Llinares, F.: Internet y delitos ..., ob. cit., pp. 27 — 28.

"85 En este sentido puede citarse a Font, A.: “Las tensiones en el desarrollo de...”, ob. cit., pp. 18 y ss.
Pese a que no compartamos en lo esencial la vision de Font, su riguroso analisis basado en las tesis
economicas de Beckler y de Lessig, “da en el clavo” sobre alguno de los defectos o problemas del sistema
de la propiedad intelectual en la actual sociedad de la informacion. Aquello que no analiza Font, sin
embargo, es qué pasaria en caso contrario. Desde el Anélisis Econémico del Derecho (AED) se ha
intentado descubrir qué ocurriria si no existieran los derechos de propiedad intelectual, esto es, si, y desde
el punto de vista de la eficiencia econdmica, estaba o no justificado el derecho de autor. En este sentido,
mientras autores como Plant o Breyer abogaban por la abolicion del copyright como medio para un
abaratamiento del producto de la cultura y un mejor acceso de la sociedad a este producto, Landes y
Posner, analizando y criticando todos los argumentos que sostenian que la industria editorial no se
vendria abajo con la supresion del copyright, concluian que sin dicha proteccion los autores y editores
tendrian incentivos ineficientes para realizar su trabajo, y ello supondria una reduccion del mercado de un
bien tan importante como el de las creaciones del ingenio (Landes, W.M./Posner, R.A.: “An economic
analysis of Copyright Law”, en Journal of Legal Studies, vol. XVIII, 1989, pp. 331 y ss. No cabe duda de
que estos andlisis pueden resultar obsoletos en la actualidad, cuando tan claramente han cambiado las
condiciones de la sociedad y del mercado. Pero mientras no se demuestre la existencia de un incentivo
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ello solicitan una regulacion de la propiedad intelectual mas flexible, que permita mantener los
incentivos a la creacion pero que no impida el desarrollo de la cultura y la ciencia'®.

Pues bien, y sin negar algunos de los postulados de base del radicalismo, sobre todo los
relativos a que “la Red” supone un instrumento de difusién de la informacién y la cultura que
hace que adquiera cada vez mayor importancia la necesidad de permitir el libre acceso a la
misma, la evolucidon histérica nos deberia ensefiar que pasar de un sistema de propiedad
intelectual como el que teniamos a un sistema de ausencia de tales derechos arruinaria los
avances logrados durante mucho tiempo. Si algo nos puede ensefiar lo que ocurrié una vez se
inventd la imprenta, es que una hipotética supresion de los derechos de propiedad intelectual
para favorecer la difusion de informacién en Internet facilitaria que hubiera muchos otros
creadores que, basandose en lo ya creado, aportaran su ingenio a la sociedad, pero ello
supondria, también, a medio plazo, la desaparicion del sistema de incentivos a la creacion en
que ésta institucidon consiste esencialmente, con el riesgo que ello supone de que se desactivara
el proceso de creacidon de obras del ingenio dada la gran relacion de la creacioén e invencion
individual con las industrias dedicadas a ello que, sin beneficios econémicos, no podrian seguir
sus actividades de promocién e inversion.

No se trata, pues, de que, como se ha argumentado por parte de algunas voces
radicalistas, defender la propiedad intelectual implica amparar Unicamente los intereses
econdmicos de empresas multinacionales. Aparte de que también la “libertad de ‘la Red’”
depende de intereses de multinacionales perfectamente identificables y reconocibles, no puede
argumentarse contra la propiedad intelectual sobre la base de que es la sociedad en general la
que se ve perjudicada por la existencia de estos derechos, dado que, al contrario, la proteccion
de los derechos de los autores tiene su justificacion en la tutela de intereses colectivos, en la
proteccion de la propia sociedad, en el sentido de proteger un instrumento de la difusién
informacional entre los sectores creativos y cientificos de la sociedad. En el nuevo contexto
social, el interés del Estado en promover la creacion artistica, literaria y cientifica, no se deriva
unicamente, pues, de la voluntad de obtener beneficios culturales y econdémicos a corto plazo,
sino también de la necesidad de que se cree informacidon y de que ésta se difunda, dentro de los
limites que representan los derechos de propiedad intelectual, entre toda la sociedad. Por tanto,
y cada vez mas, la realizacion de actividades ilicitas contra los legitimos titulares de derechos
de propiedad intelectual afecta a éstos, pero también produce, de forma mediata, riesgos para

toda la sociedad, como pueden ser la desincentivacion de los esfuerzos e inversiones realizadas

mejor para la promocion de la creacion y la inversion en la creacion de obras del ingenio, habra que
seguir confiando para este papel en la propiedad intelectual.
'8¢ 'En este sentido, Athanasekou, E.: “Copyright in Cyberspace...”, ob. cit..
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por los sujetos intervinientes en el proceso creativo y mercantil y, también, la consecuente

. .y r . SO - 1187
ralentizacion del progreso técnico, econémico, cultural y social '.

La dimension colectiva o social de la propiedad intelectual es, pues, la que la sigue
justificando, la que sigue haciendo necesaria, esta institucion para promover la investigacion y
el desarrollo cultural y cientifico. Si desde un principio la propiedad intelectual nacid para la
proteccion de intereses colectivos, queda claro que en la sociedad actual ése debe seguir siendo
su papel esencial, sin que ello suponga la merma de la proteccion de los intereses del creador'™,

Hay, ademas, una segunda conclusion que tampoco puede olvidarse y que el estudio
histoérico también nos anticipa. No se puede pretender ir contra el signo de los tiempos, y la
revolucion que para la creacion y difusion de informacion ha supuesto Internet, al igual que
ocurrié anteriormente con la de la imprenta, ha modificado el valor de las obras del ingenio y su
capacidad para dispersarse y reproducirse como esporas en muchas otras creaciones, lo cual no
solo no puede ser despreciado sino que tiene que ser utilizado como auténtica razén de ser de la
institucion. Lo que estamos afirmando, pues, es que la propiedad intelectual debe evolucionar,
y no pueden bastar unas primeras modificaciones, tal y como ocurrié en Venecia con los
primeros privilegios de industria, sino que sera necesario ir evolucionando para, por un lado, no
frenar la libre difusion de contenidos y, por otro lado, fomentarla y potenciarla. El gran caudal
de informacién de libre y fécil acceso que supone Internet es un regalo que nos ha dado la
ciencia y la tecnologia consistente en un exponencial aumento de las posibilidades de desarrollo
y evolucion de la sociedad que obliga a que integremos este interés entre las razones de ser de
la institucion.

El futuro de la propiedad intelectual deberd ser, pues, aquél en el que la institucion
favorezca el maximo posible que la informacion sea facilmente accesible para todos. Pero ello
no puede hacerse a costa de quienes crean cultura y arte para toda la sociedad y a costa de la
propia sociedad que, si se generalizase un Internet sin derechos de propiedad intelectual, podria
ver como disminuirian las creaciones del ingenio y, por tanto, su patrimonio cultural,
econdmico e informacional.

(Es posible compaginar estos dos intereses? (Es posible defender los derechos de los
creadores y, simultaneamente, permitir la difusion libre de contenidos en Internet? Desde luego,
con el sistema actual de propiedad intelectual, y segiin nos muestran los datos de pirateria
intelectual que todos conocemos, esto parece un poco complicado. En primer lugar porque
limitar la distribucion gratuita de archivos en Internet, un medio de dificil control fisico y de
atn mas complejo control juridico al estar basado en la transnacionalidad, resulta y resultar,

fuera del debate sobre su necesidad, algo casi imposible. En segundo lugar porque en el

187 Massaguer Fuentes, J.: “El derecho de autor en la informatica” en Actas de Derecho Industrial, t. XX,

1999, pag. 237.
'8 Mir6 Llinares, F.: La proteccion penal..., ob. cit., pp. 121 y ss.
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momento en que ello se produjera Internet dejaria de ser el medio de difusion de contenidos e
informacion facil y barato en que se ha convertido, y dejaria de existir, por tanto, un
instrumento de comunicacion de las obras del ingenio fundamental para autores y empresas
relacionadas con el mercado intelectual.

Parece logico, pues, que los creadores, las empresas y, especialmente, las entidades de
gestion de los derechos, se centren hoy en dia no sélo en la aplicacion de acciones directas por
violacion de derechos de explotacion exclusiva sino, fundamentalmente, en la adopcion de otras
medidas para compensar las pérdidas producidas por las reproducciones para uso privado
realizadas en el ambito de Internet. Y una de ellas es la de reforzar y ampliar los derechos de
participacion y, concretamente, el derecho de remuneracion compensatoria por copia para uso
privado. En la actualidad el fendémeno de Internet solo acaba de irrumpir en la institucion de la
propiedad intelectual, y la remuneraciéon compensatoria no esta aiin pensada para convertirse en
el motor de incentivacion a la creacion y de compensacion de los intereses patrimoniales en el
campo de Internet. La necesidad de la regulaciéon de este derecho de remuneracion
compensatoria surgio con la aparicion y acelerado desarrollo de las maquinas fotocopiadoras y
con la constatacion de que, si no se compensaba de alguna manera la reduccion de ingresos que
la copia causa a los productores de bienes intelectuales, los incentivos a la creacién se
resentirian. Y es que, el limite al derecho de explotacion en que consiste la copia para uso
privado se habia originado en un momento en que la misma no representaba un peligro para los
derechos de explotacion, pero al aparecer los citados nuevos medios de copia y aumentar el
peligro de grave perjuicio econdémico para los intereses del autor, se instituyd la remuneracion
compensatoria o canon por copia privada'®’. La misma se regula en nuestro TRLPI de 1996 en
el articulo 25, con un régimen que estd pensado, pues, para las maquinas fotocopiadoras o para
los equipos que permitian grabar cassettes, pero no para Internet, donde se realizan la mayoria
de copias para uso privado en la actualidad, y donde la digitalizacion de las obras del ingenio y
la presencia de soportes muy econémicos para su fijacion, asi como de paginas web dedicadas a
la comunicaciéon de millones de usuarios, multiplican la lesividad de este comportamiento.
Todo esto conlleva que para que el derecho regulado en el articulo 25 sea en la actualidad
eficaz o, cuanto menos, cumpla su funcidén y permita a los autores recuperar lo perdido, parece
légico que se amplie a dichos medios y soportes digitales tales como los denominados CD-R o
CD-RW, etc. Asi ocurrid ya desde 2002 con el acuerdo entre la “Sociedad General de Autores”
(SGAE) y determinados fabricantes de soportes digitales y que ha permitido aplicar un canon
compensatorio a los mismos. Y asi se ha reforzado recientemente con la entrada en vigor de la

reforma de la Ley 23/2006, de 7 de julio, de modificacion del TRLPI de 1996.

18 v¢ase, en este sentido, Miré Llinares, F.: La proteccion penal..., ob. cit., pag. 142.
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Esta norma legal sirve para transponer al Derecho espafiol una de las ltimas directivas
aprobadas en materia de propiedad intelectual, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacidén de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacidn,
y entre sus principales novedades se incluye, como sefiala el propio predmbulo de la ley, una
nueva regulacion de la copia para uso privado “que introduce las debidas diferencias entre el
entorno analdgico y el digital, ya que la copia privada digital puede propagarse mucho mas y
tener mayor impacto econdmico”. Especialmente significativo es, en este sentido, que la
reforma supone afiadir practicamente cualquier equipo, aparato y soporte material digital, si bien
se excluyen expresamente los discos duros de ordenador. La reforma puede valorarse, pues,
como positiva, en el sentido de que supone una acentuacidon en la tendencia a reforzar las
remuneraciones compensatorias que sirvan para compensar las pérdidas sufridas por la industria
de la cultura y de la investigacion.

Puede afirmarse, sin embargo, que dicha tendencia plasmada en la reforma de la Ley de
Propiedad Intelectual representa s6lo un primer paso en el camino que hemos apuntado como
posible futuro de la propiedad intelectual, dado que el fortalecimiento de los derechos de
remuneracion se realiza junto con el mantenimiento, aunque sea de facto, de los derechos de
explotacion exclusiva.

Quizas en el futuro la evolucidén vaya hacia una practica sustitucion de los derechos de
explotacion por derechos de remuneracion, hacia un protagonismo casi absoluto del canon en un
Internet sin apenas prohibiciones para la difusion de contenidos. Al fin y al cabo, y como ya he

sefialado en otro lugar'”

, Internet resulta un campo mas apropiado para un sistema basado
esencialmente en la remuneracion compensatoria que permita, por un lado, la difusion libre de
contenidos y, por otro, obtener beneficios econdmicos a los creadores e inversores en obras del
ingenio, que para un sistema basado en los derechos de explotacion exclusiva que pretenda
tutelar los intereses patrimoniales de autores y productores tratando, que no logrando, de
impedir la distribucion gratuita de archivos en Internet. Si se hace realidad la tesis del fin de los
soportes para las obras del ingenio, y de la existencia de sistemas mundiales de acceso mediante
claves previo pago para la adquisicion de cualquier obra del ingenio, también habrd que
imaginar, y esto es casi una realidad con los sistemas de distribucion de musica, videos, etc.,
p2p, la existencia en Internet de bibliotecas virtuales de obras del ingenio a las que se acceda
gratuitamente y sin pagar derechos de autor. Si esto se generaliza y también se desarrolla “la
Red” hasta ser practicamente un medio mas en cualquier hogar del mundo, los autores
dificilmente podran ser compensados por medio de los derechos de explotacidon, y deberan

acudir a los derechos de remuneracion que deberdn pagarse por cada usuario que esté conectado

al sistema digital que realice las transmisiones. Gracias a la combinacion de algunas tecnologias
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actuales como las marcas de agua, la codificacion o los filtros, podria establecerse un sistema de
pago por uso de las obras del ingenio basandose en las obras adquiridas o en otros parametros
como el tiempo de acceso a “la Red”, etc., por lo que quizés el desechar, como ha hecho el
legislador en 2006, el pago de un canon por empleo de ADSL sea una cuestion de presente pero,
quizas no de un futuro en el que se aceptase la libre difusion de contenidos en Internet. A su
vez, esos pagos podrian ser gestionados por las sociedades de gestion que distribuirian el dinero
sobre la base de las ventas de las obras, o basindose en otros criterios que determinen
fiablemente las obras que mas han sido descargadas en Internet. Es cierto que aqui estriba el
auténtico problema del asunto, lo que lo convierte en pura ciencia ficcion y en algo que tardaria
mucho tiempo en perfeccionarse: la dificultad de la creaciéon de una entidad universal, que
detentaria un poder realmente importante, que permitiera establecer los porcentajes de descarga
o de uso de las obras en Internet. Pero qué duda cabe de que ello si permitiria conjugar el que
los autores obtuvieran los licitos rendimientos de la explotacién de sus obras, con el que la
informacidn estuviera facilmente accesible para cualquiera en Internet.

Probablemente no sera éste el sistema que impere en el futuro, sino otro. Pero lo cierto
es que el futuro de la propiedad intelectual no puede ser su presente. Habra que aprender y crear
un sistema mejor que nos permita a todos disfrutar del mayor ntimero de obras y, a la vez, que
incentive a los creadores para que sigan aportando su ingenio a la sociedad. Y habra, sobre
todo, que aceptar que todo ha cambiado y exigir, por tanto, a legisladores y doctrina de todo el
mundo creatividad y responsabilidad para idear una instituciéon juridica nueva que no
desaproveche las oportunidades de un mundo mas conectado y con mas poder para crear e
informar, pero también igual de justo y lo suficientemente consciente como para entender que
solo fomentando la creacion gozaremos de aquello que nos permitird luego el progreso. Quizas,
como ocurrid en Venecia, pasemos por fases distintas y casi contradictorias dentro de la misma
institucidon, pero si sabemos y aceptamos los intereses que deben ser protegidos (los de
creadores e inversores y los colectivos y sociales de difusion y multiplicacion de la cultura),

llegaremos a la férmula que nos haga avanzar en el camino correcto.
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