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Introduccio

Les tecnologies de la informacié han obert possibilitats extraordinaries, pero
també nombrosos interrogants. Un grup important esta relacionat amb la pro-
pietat intel-lectual. El problema és antic, perd ha adquirit noves dimensions,

fins a convertir-se en un tema capital.

La propietat intel-lectual i les tecnologies de la informacié
Podem centrar el discurs amb alguns exemples:

1) Heu decidit crear una empresa dedicada al comer¢ electronic. Per exemple, un servei
de catering o servei de menjars, basat en una bona pagina web. Potser la construireu
vosaltres mateixos o potser l'encarregareu a una altra persona. En qualsevol cas, és molt
probable que us serviu de recursos ja existents. Per exemple, fotografies (imatges preses
de catalegs i escanejades o captades d'algun web), musica (per a ambientar), etc. Amb
els enllacos (links) corresponents, connectareu el vostre web, per als serveis col-laterals
(lloguer d'automobils o de roba o disfresses), a d'altres ja existents.

Potser pretendreu que, en activar els enllacos, els clients no deixin de tenir la sensaci6é
que continuen essent en el vostre web i, per a aix0, recorreu a l'entramat (framing). Inevi-
tablement, haureu d'obtenir un domini (per exemple, catering.es o catering.com). Potser
introduireu paraules clau com metaetiquetes (metatags) per millorar la posici6 del vostre
web en les cerques que duguin a terme els clients potencials.

En tots aquests passos us podeu trobar amb problemes de propietat intel-lectual. Podeu
descarregar fotografies i incloure-les a la vostra pagina web? Si ja sén a Internet, han
de ser d'ts lliure? No hi ha cap tipus de "llicencia implicita"? Podeu fer enllacos sense
encarregar-ho a ning? Al cap i ala fi, quina diferéncia hi ha entre ensenyar a alga l'adreca
d'una botiga i portar-la-hi directament? Qui posa la seva pagina a Internet no hi déna
accés a tothom? Podeu posar com a miusica de fons una cang¢6 famosa? Només és un
trosset, qui es queixara? Podeu reproduir el ranquing de vins que publica una revista
especialitzada per orientar els vostres clients? Ja esta publicat, qualsevol en podria fer una
fotocopia per al seu us privat. I, des d'un altre punt de vista, quan la vostra pagina web
estigui a punt, com la protegireu? Imagineu que sén d'altres els qui agafen imatges de la
vostra pagina o estableixen enllagos, cap a la pagina principal o als interiors (deep linking).

2) Un amic, professor d'una escola de marqueting, vol produir una "historia de la publi-
citat" en CD-ROM. Us presenta una maqueta. Quan activeu el CD, apareix una pantalla
que permet navegar per dates (la decada de 1920, 1960, 1980...), per productes (electro-
domestics, detergents, begudes...), per agéncies (B&B, Humble&Proud, Publiservicio...),
per mitjans (tanques, cartells, televisio, radio, web...), etc.; a mesura que navegueu, apa-
reixen imatges de cartells publicitaris vells, misiques i tornades molt conegudes, frag-
ments de video, etiquetes de productes, articles de premsa, estudis de mercat...

El producte és magnific. Com a jurista, li dieu que ha de demanar lliceéncies. Per a tot?
Bona part del material I'ha trobat en hemeroteques i videoteques i és molt antic... i si ha
de pagar a tanta gent, el cost final sera massa car. D'altra banda, com s'ha de qualificar el
producte resultant? Un programa d'ordinador? Una base de dades? Una obra multime-
dia?... I aixo, qué és? I quin és el régim juridic?

3) Ja fa un temps que formeu part d'una comunitat virtual. Professorat i companys us en-
vien missatges en els quals adjunten documents, sovint manipulats, obtinguts d'Internet
o extrets de diverses bases de dades; o missatges que inclouen enllagos a pagines. Es pos-
sible que algun dels vostres exercicis d'avaluacié continuada hagi estat traslladat pel pro-
fessorat des de la seva bustia particular al forum de l'assignatura i, en qualsevol cas, ha
quedat desat en algun lloc que ignoreu.

Potser al forum dels estudis algt ha penjat missatges en qué ha adjuntat fitxers de text
o de so, imatges fixes o en moviment i fins i tot algun programa d'ordinador o un al-
tre. Vosaltres mateixos accediu a pagines web i descarregueu (download) informacié que
després imprimiu o torneu a enviar. S6n activitats licites? De que en depen la licitud o
il-licitud? Llegir, simplement llegir, un llibre és irrellevant des del punt de vista del dret
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d'autor. Deixar un disc a un amic perque l'escolti a casa seva, també. En canvi, llegir un
missatge de correu electronic o enviar un fitxer mp3 per correu electronic, potser no.

Resoldre aquests problemes, o si més no tractar-los, exigeix tenir les idees clares
sobre que és la propietat intel-lectual, queé protegeix i qué no, qui és titular dels
drets corresponents, quins sén aquests, quins sén els limits de la propietat
intel-lectual... I tot aixo en un entorn (el digital) molt allunyat d'aquell (analo-
gic) per al qual gran part de les lleis vigents van ser pensades. Passem d'un mén
més o menys fisic i amb fronteres a un moén incorporal i global en el qual fins

i tot és dificil saber on som (a Espanya, a Franca, als Estats Units...?).

Sobreviura la propietat intel-lectual a aquest canvi o passara a la historia com
tantes altres institucions que, en el seu dia, es van creure imprescindibles? I
suposant que sobrevisqui, continuaran essent valids els conceptes i les cate-
gories que coneixem? Quines conseqiiéncies tindra aqui la dialéctica dret-tec-
nologia?

Després de treballar aquest modul, estareu en condicions de donar respostes
raonades, encara que siguin poc segures, als interrogants i problemes il-lustrats
amb els exemples precedents. Com a minim, sereu conscients del complex
entramat juridic —de vegades solid, de vegades fragil, sovint confts- en el qual
us moveu quan feu as de les —ja no tan noves- tecnologies de la informacio

i la comunicacio.

Les tecnologies de la informaci6 i la comunicacié6 han creat un nou
continent que popularment designem com a ciberespai, en el qual no
falta el dret. Com en el mon fisic, "ni tot s'hi val, ni tot és il-legal". Els
creadors tenen drets. I també els tenen els usuaris. Vosaltres sou alhora
creadors i usuaris. Us interessa, doncs, saber quina assisténcia us presta
la llei en cada cas.
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Objectius

Després d'estudiar aquest modul didactic, haureu assolit els objectius segiients:
1. Coneixer els principis basics que estructuren el sistema de protecci6 de la
propietat intel-lectual.

2. Coneixer les transformacions més importants que la tecnologia digital ha
ocasionat (i ocasiona) en aquest sistema.

3. Conceixer el sistema de proteccié de programes d'ordinador i bases de da-
des.

4. Examinar els conceptes de reproduccio i comunicacio publica en un entorn
digital i 1a protecci6 de les mesures tecnologiques.

5. Examinar les qiiestions que continuen obertes amb relaci6 a l'explotacio i

la protecci6 d'obres a Internet i per mitja de suports digitals.
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1. Les bases del régim de propietat intel-lectual

En aquest apartat estudiarem els fonaments i el régim general de la propietat

intel-lectual.
1.1. Marc juridic i justificacio

La propietat és una institucio essencial en la nostra organitzacio social i econo-
mica que sovint només associem amb béns fisics: terres o objectes més o menys
valuosos. Ens costa entendre, en canvi, que es pugui tenir un control absolut i
excloent (en aix0 consisteix ser propietari) sobre béns mancats de corporeitat,
simples creacions de l'intel-lecte huma. I, tanmateix, aixi és. Perd0 no d'una
manera necessaria o ineluctable, sin6 com a conseqiiéncia d'una decisié poli-
tica. Es tracta de béns amb unes caracteristiques molt peculiars derivades de la
seva manca de corporeitat: no tenen localitzaci6, sén indestructibles, moltes
persones —infinites— en poden gaudir plenament d'una manera simultania (ja
que es comparteixen sense necessitat de repartiment fisic o temporal), etc. A
meés, es tracta de béns molt valuosos, que a tots ens interessa protegir.

Malgrat que no generen competéncia (no es tracta de béns escassos per natu-
ralesa, al contrari, es poden multiplicar ad infinitum) i malgrat les dificultats
per a excloure els altres, es considera que els béns immaterials han de ser pro-
pietat privada. Fonamentalment, per dos tipus de raons. D'una banda, perque
és just reconeixer i recompensar l'esfor¢ individual. De l'altra, perque admetre
I'apropiaci6 del producte de 1'esfor¢ també és la millor manera d'estimular-ne

la creaci6 i disseminacio per a satisfer els interessos col-lectius.

La protecci6 dels béns intel-lectuals passa essencialment pel reconeixe-
ment d'uns drets exclusius (és a dir, un monopoli) que permetin al titu-
lar excloure els altres del gaudi del bé o decidir quan i com el poden ex-
plotar. El conjunt dels diferents sistemes o regims de proteccié d'aquests
béns és el que es coneix com a propietat intel-lectual.

Pot ser que el sistema del monopoli no sigui 1nica opci6é possible pero la
historia ha demostrat que retribuir l'esforg, el geni i la inventiva afavoreix la
creaci6 i la invencid i, a la llarga, el progrés. En qualsevol cas, com de costum,
el problema és de mesura: reconeixer la propietat no equival a negar els in-
teressos socials. Com veurem, el sistema de propietat intel-lectual consisteix
en un equilibri delicat entre la proteccié dels interessos del titular i els interes-
sos del public. Per tant, es pot ser propietari o titular de drets exclusius sobre
obres literaries, artistiques i cientifiques, prestacions creatives o industrials,
signes identificadors de productes o activitats, invents, obtencions biotecnolo-
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giques, etc. Normalment, quan es parla de propietat intel-lectual, es distingeix
entre dos grans apartats: propietat industrial (invencions, marques, etc.) i drets
d'autor (obres literaries, etc.) que els anglosaxons anomenen copyright. A Es-
panya, tanmateix, la distincio basica s'estableix entre la propietat intel-lectual
(drets d'autor i drets connexos) i propietat industrial (patents, marques, etc.).

Aixi, parlar de dret d'autor (copyright, en anglés) és una simplificacio, ja que
en aquesta denominacio s'inclouen no solament obres (literaries, artistiques i
cientifiques), siné també les prestacions d'actors, cantants o productors sobre
qui no es reconeixen els drets d'autor, siné drets afins (també anomenats veins

0 connexos) als drets d'autor.

Cada sistema de proteccio (dret d'autor, marques, patents, etc.) té els seus pro-
pis requisits i ambit. No obstant aix0, no és impossible que es produeixin su-
perposicions, de manera que se'n puguin invocar alhora dos o més. En aquest
cas, la regla basica és la independéncia de la proteccié: cada sistema funcio-
na sens perjudici de l'altre (vegeu, per exemple, els articles 3, 40 tercer i 137

TRLPIY).

En qualsevol cas, no deixa de ser estrany que s'utilitzi el terme propietat, nor-
malment relacionat amb béns fisics i tangibles, per a fer referéncia a un domini
sobre béns immaterials, que en principi semblen dedicats per naturalesa més
al "domini puablic" (a ser gaudits i compartits per tothom) que a la "propietat
privada".

Una coneguda citacié de Thomas Jefferson diu:

"Qui rep una idea meva, rep instruccié sense disminuir la meva, de la mateixa manera
que qui gaudeix de la meva espelma encesa rep la meva llum sense que jo en rebi menys."

Pero Jefferson parla d'idees, no d'obres. La diferéncia és substancial quan es
tracta de propietat intel-lectual: les idees no sén protegides pel sistema de pro-
pietat intel-lectual (dret d'autor); les obres, si.

La propietat intel-lectual és una instituci6é d'origen historic i cultural relativa-
ment recent. En 'antiguitat, ja hi havia creadors. Només cal pensar en Alta-
mira o Lascaux. Tanmateix, no hi havia autors en el sentit modern, ni drets
d'autor. La creaci6 era més un procés col-lectiu que individual i no es reconei-
xia cap relacio entre creador i criatura. En aquest sentit, és il-lustratiu pensar
en el folklore o en l'art popular.

Elnaixement del dret d'autor —¢s a dir, de la propietat individual sobre les obres
resultants de la creativitat humana- requeria no solament un canvi mental
profund que tragués l'autor de 1'anonimat de la tribu, sin6é també un avencg

tecnologic perque el canvi de mentalitat tingués conseqtiéncies juridiques. El

M es sigles TRLPI corresponen
a Text refos de la llei de propietat
intel-lectual.

Exemples de
superposicions de
sistemes de proteccié

Aixi, per exemple, el titol
d'una obra (protegit pel dret
d'autor, art. 10.2 TRLPI) es pot
registrar també com a mar-
ca. El disseny d'un moble pot
estar protegit com a tal, pero
també pel dret d'autor com

a obra plastica. Un programa
d'ordinador, protegit com a
obra literaria, pot formar part
d'una patent, etc.
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canvi revolucionari va tenir lloc a Europa al segle Xv, quan Gutenberg va in-
ventar la impremta, que va donar lloc a una nova activitat economica: la pro-

ducci6 i venda d'exemplars d'obres literaries.

Es logic que els qui la duguessin a terme reclamessin algun tipus de protec-
ci6 davant aquells a qui avui anomenariem impressors pirates, és a dir, davant
els qui, en comptes d'assumir riscos, es limitaven a reproduir les obres d'éxit
que d'altres havien posat abans al mercat. D'altra banda, també és logic que
els poderosos (reis, Església) es mostressin preocupats davant del potencial del
nou mitja i el volguessin controlar. El resultat d'aquestes dues preocupacions
es va traduir en una combinaci6 de privilegis (a favor dels impressors, no dels
autors) i dret de censura (per a 1'Estat i I'Església). El sistema de privilegis es
va mantenir molt de temps, pero al final va entrar en crisi. Primer a Anglater-
ra (amb 1'Estatut de la reina Anna, de 1709), i després en altres paisos, es va
acabar reconeixent a la fi que el que procedia no era un privilegi a favor dels
impressors siné un dret —un auténtic dret— a favor dels autors.

A partir d'aquest moment és quan es comencen a diferenciar dues perspectives
o justificacions del sistema de propietat intel-lectual que s'atorga a l'autor:

1) Una perspectiva el justifica com un mecanisme per a estimular la creacio
de noves obres i 1'aven¢ de la cultura (és un instrument en benefici de la
col-lectivitat). Aquesta perspectiva és la que recullen els sistemes del copyright
(els Estats Units, el Regne Unit i paisos del common law).

2) L'altra perspectiva l'entén com el reconeixement d'un dret de propietat na-
tural (iusnaturalisme): és just recompensar 1'esfor¢ creador. Aquesta és la jus-
tificacié que es prefereix en els sistemes del "dret d'autor" de I'Europa conti-
nental i que recull el TRLPI. El legislador no "atorga" la propietat intel-lectual,
sind que simplement la "reconeix" perque és just fer-ho aixi: el benefici de la

societat no és l'objectiu principal del regim de propietat intel-lectual.

Aquestes diferéncies "filosofiques" en ambdos sistemes expliquen algunes di-
feréncies normatives importants (com, per exemple, el concepte d'originalitat
i d'autoria, la durada —almenys, fins fa poc-, els drets morals, etc.) que, a poc
a poc, van desapareixent, a causa de la internacionalitzacié de la propietat
intel-lectual.

Durant el segle XIX, ja es va posar en evidencia que, davant de la "ubiqiitat"
de les obres i invencions, l'aplicacio territorial de les lleis de protecci6é de la
propietat intel-lectual i industrial no era suficient per a protegir, d'una manera
efectiva, la creaci6 i invencié en un mercat cada vegada més internacional:
per a protegir 1'obra nacional, calia protegir també 1'obra estrangera (a fi que
es trobessin al mercat en igualtat de condicions). Els esforcos internacionals
es van vehicular inicialment amb tractats bilaterals (entre dos estats) que es
comprometien a protegir reciprocament les obres i invencions de cada estat,

d'acord amb el principi de "tracte nacional" (s'aplica a 1'obra o invenci6 estran-
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gera la mateixa llei que s'aplica a les nacionals). Aviat, tanmateix, es va veure
que els tractats bilaterals eren insuficients i es va iniciar la via dels convenis

internacionals per a la protecci6 de la propietat industrial i intel-lectual.

Ultimament, la globalitzaci6 dels mercats i Internet han fet necessaria la re-
visi6 d'aquests tractats "historics" i fins i tot la creaci6é de tractats nous. Actu-
alment, per a la protecci6 internacional de la propietat intel-lectual, hem de

tenir en compte els instruments segiients:

e Conveni de Berna (Conveni de Berna per a la protecci6 de les obres litera-
ries i artistiques, Berna, 1886).

e Convenide Roma (Convenci6 internacional sobre la proteccioé dels artistes
interprets o executants, els productors de fonogrames i els organismes de
radiodifusié, Roma, 1961).

* Tractats Internet d'OMPI* (Tractat OMPI sobre dret d'autor, Ginebra, 1996,
i Tractat OMPI sobre interpretaci6 o execuci6é i fonogrames, Ginebra,
1996).

e ADPIC (Acord sobre els aspectes de la propietat intel-lectual relacionats
amb el comer¢, Marraqueix, 1994).

A la Uni6 Europea: en el marc de la creacié del mercat comd, s'han adoptat una série de
directives per a I'narmonitzaci6 de la legislaci6é de dret d'autor dels estats membres. Fins
a la data son set directives, sobre les qiiestions segtients: programes d'ordinador (1991);
lloguer, préstec i drets afins (1992); radiodifusi6 per satel-lit i distribucié per cable (1993);
durada de la protecci6 (1993); protecci6 de bases de dades (1998); societat de la informa-
ci6 (2001), i dret de participaci6 (2001). Més recentment (2004), es va adoptar la Directiva
2004/48/CE, de 29 d'abril de 2004, relativa al respecte dels drets de propietat intel-lectual.
Totes aquestes directives han estat traslladades a la legislacié espanyola.

Espanya és un dels paisos amb més tradicié en el camp del dret d'autor. La
norma basica en l'actualitat és la Llei de propietat intel-lectual de 1987, que
va substituir la vella Llei de 1879, precedida, al seu torn, per la que podem
considerar la nostra primera llei veritablement de dret d'autor (la Llei sobre
propietat literaria de 1847). Després de diverses reformes, en la seva majoria
imposades per les directives comunitaries, el 1996 es va procedir a elaborar un
text refos (Text refds de la llei de propietat intel-lectual), parcialment modificat
el 1998 (per a incorporar la Directiva 96/9 sobre bases de dades) i més endavant
per la Llei 23/2006, de 7 de juliol (que incorpora la Directiva 2001/29/CE, de
22 de maig, de drets d'autor en la societat de la informacio6); per la Llei 10/2007,
de 22 de juny, de la lectura, del llibre i de les biblioteques (que modifica els
articles 19.4, 37.2 i 132 TRLPI relatius al préstec public d'obres), i per la Llei
3/2008, de 23 de desembre, relativa al dret de participaci6 en benefici de l'autor
d'una obra d'art original (que deroga i substitueix l'article 24 TRLPI).

@ es sigles OMPI corresponen a
I'Organitzacié Mundial de la Propie-
tat Intel-lectual.
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1.2. L'objecte: 1'obra

El dret d'autor té per objecte les obres literaries, artistiques i cientifiques. A
més, també inclou certes prestacions, creatives o industrials, de les cuals po-
driem descriure com a auxiliars de la creaci6 (artistes interprets i executants,
productors, etc.), sobre les quals es reconeixen drets afins (també denominats

veins o connexos) als d'autor.

1.2.1. Concepte d'obra: 1'originalitat

Segons l'art. 10.1 TRLPI:

"Sén objecte de propietat intel-lectual totes les creacions originals literaries, artistiques o
cientifiques expressades per qualsevol mitja o suport, tangible o intangible, actualment
conegut o que s'inventi en el futur, entre les quals es comprenen: [...]."

Segueix una enumeracio llarga, merament a tall d'exemple: no té caracter ex-

haustiu.

L'inic requisit de protecci6 de la creacié formal és 1'originalitat. No n'importa
el meérit (alt, baix...), ni la finalitat (til, inGtil...), ni el grau d'elaboraci6 (esbos,
obra inacabada...), ni la licitud o il-licitud (libel, pornografia...), ni la prio-
ritat temporal (la rara avis de la doble creaci6). Tanmateix, no és facil defi-
nir l'originalitat. La tradici6 més ortodoxa del sistema de dret d'autor par-
la d'empremta de la personalitat (alla, a I'obra, hi ha l'autor). El sistema del
copyright, en canvi, es conforma amb un nivell d'originalitat inferior i exigeix
només que la creacio resulti d'un esfor¢ personalitzat: en suma, que no s'hagi
copiat.

En alguns casos (programes d'ordinador, bases de dades, fotografies),
l'anomenat sisterna de dret d'autor ha acabat acceptant aquesta originalitat "de
nivell baix". Les dificultats practiques associades al requisit d'originalitat han
fet que es digui que es tracta d'un concepte "de geometria variable" (en funcié
del tipus o categoria d'obres) i, en Gltima instancia, es remeti a l'analisi dels
casos concrets. A la practica, pot ser delicat decidir quan hi ha originalitat i
quan no. Sobretot si el marge per a la creacio és escas (per la limitaci6 de l'espai,

la brevetat, la funcionalitat...).

La tecnologia digital, com tot canvi tecnoldogic, ha donat lloc a nous tipus
d'obres. A més, Internet posa a l'abast de tothom obres tradicionals en un mitja
nou. Quan naveguem per Internet trobem, per exemple, pintura, escultura,
fotografia, planols, text, imatge en moviment, musica... Poca novetat, per tant,
respecte als continguts. El canvi és, sobretot, en el mitja (com circula, com
es reorganitza, com es presenta...). Convé fixar-se, tanmateix, en dos tipus
d'obres -les dues basicament funcionals- singularment importants en aquest
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nou mitja: els programes d'ordinador i les bases de dades, que tindrem ocasio
d'examinar més endavant. A aquestes s'hauria d'afegir una categoria imprecisa

pero molt utilitzada: les obres multimedia.

En l'era digital, la creaci6 tendeix a abandonar I'as d'un sol llenguatge expressiu per a
recorrer a diversos llenguatges simultaniament: text, so, imatge fixa, imatge en movi-
ment, etc. El terme multimedia també s'aplica a aquest génere de creacions, caracteritza-
des per la complexitat del seu llenguatge, la quantitat ingent d'informaci6é acumulada,
I'Gs de programes informatics, etc., i per la referéncia inevitable a una paraula totem:
interactivitat.

La qiiesti6 principal és com qualificar juridicament les creacions que es presenten tant en
suports fisics (el tipic CD-ROM) com virtuals (una pagina web). S6n productes o obres? I
en aquest ultim cas, de quin tipus? Audiovisuals, programes d'ordinador, bases de dades,
pintures, escultures, obres literaries, etc.? Quin régim juridic els aplicarem? Possiblement,
nomeés hi ha una tGnica resposta: maltiple.

Cada obra continguda en 1'obra multimedia tindra el seu propi régim de protecci6 (segons
la categoria d'obra de que es tracti), i 'obra multimeédia en el seu conjunt —si és obra— sera
una obra composta i sovint col-lectiva (tret que es tracti del resultat d'un esfor¢ individual,
o d'una feina en col-laboraci6). Malgrat que el TRLPI no esmenta explicitament les obres
multimedia, si ho fa el Reglament del Registre de la Propietat Intel-lectual (art. 14.0),
Reial decret 281/2003, de 7 de marg.

Es obra, doncs, qualsevol expressié formal original que resulti de la creativitat
humana. D'aqui es deriven dos principis basics del dret d'autor:

1) Una obra és l'expressié formal d'una idea o d'un sentiment que es vol co-
municar al puablic. La proteccié no arriba al contingut (a la idea). Només se'n
protegeix la forma, 1'expressi6. Ni el material en brut (fets, dades, etc.) ni les
idees son objecte de protecci6 del dret d'autor. La desprotecci6 de les idees és
un principi basic de dret d'autor, recollit expressis verbis en alguns textos.

2) Cal distingir entre el bé intel-lectual (obra) i el suport tangible que sovint
la conté. La distinci6 entre obra i suport tangible també és un principi basic
del dret d'autor. La propietat d'un suport no déna drets sobre I'obra fixada en
aquest. En comprar un llibre, es té dret a llegir-lo (encara que per a aixo no és
imprescindible ser-ne el propietari, ja que també es pot llegir en una biblioteca
o demanar-lo a un amic). Pero, en principi, no es té dret a res més. Per exemple,

no se'n poden fer copies i vendre-les.
1.2.2. Inexisténcia de formalitats. Proteccido automatica

Una vegada establert que una expressié formal de la creativitat humana és
original, no es pregunta res més. El dret d'autor neix pel sol fet de la seva
creaci6 (art. 1 TRLPI). No s'exigeixen formalitats ni tramits. Certament, hi ha
un simbol per a indicar la reserva de drets: © (art. 146 TRLPI), i un Registre de
la Propietat Intel-lectual (art. 144 i 145 TRLPI). Pero ni els simbols ni el registre
sOn obligatoris, ni condicionen la proteccio.
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L'automatisme de la protecci6 és un dels grans avantatges d'aquest régim pro-
tector en comparaci6 dels previstos per a altres béns (per exemple, els invents):
s'activa immediatament i, a més, en virtut de diversos tractats (per exemple,

els convenis de Berna i Roma, i els ADPIC), practicament a tot el mon.

L'automatisme de la protecci6 explica que el sistema de dret d'autor (que des
d'altres punts de vista és més fragil o feble) hagi estat escollit per a protegir cer-
tes creacions, com els programes d'ordinador o les bases de dades que, tanma-

teix, poques coses tenen a veure amb les classiques obres literaries i artistiques.

1.2.3. Obres i prestacions

L'originalitat és un atribut de les obres (drets d'autor). Tanmateix, la propietat
intel-lectual no solament té per objecte obres (d'autors), siné també prestaci-
ons diverses que son auxiliars de la creaci6. S6n auxiliars en el sentit de fer
possible que l'obra arribi al pablic o a facilitar-ne la mateixa existéncia, pero
no per aixo s6n menys importants. En la nostra llei se les engloba en el titol
altres drets de propietat intel-lectual, també coneguts com a drets veins, afins o
connexos. Es tracta d'una categoria heterogenia a la qual, recentment, s'ha afe-
git un "altre dret" nou, diferent dels afins: el dret sui generis sobre bases de da-

des (que tindrem ocasi6 d'examinar més endavant).

Es il-lustratiu el cas de la fotografia quant a l'originalitat com a atribut de les obres. Si la
fotografia és original, es protegeix com a obra (art. 10.1.h TRLPI). Si no ho és, pot ser que
es protegeixi com a simple fotografia (art. 128 TRLPI), i es reconeguin drets connexos
al fotograf.

1.3. El subjecte: autors, titulars i entitats de gestio

La creaci6 és un fet, i l'autor és la persona fisica que crea (vegeu l'article 5.1
TRLPI: "es considera autora la persona natural que crei alguna obra literaria,
artistica o cientifica").

La creativitat és un atribut de 1'ésser huma. No hi ha autor en els casos d'objectes o for-
mes creades per la naturalesa (un mineral) o animals (la petxina d'un mol-lusc), ni en
les creacions completament automatitzades (traduccié per ordinador, sense intervenci6
creativa humana).

Ara bé, d'acord amb l'article 5.2 TRLPI, també les persones juridiques poden
tenir drets i beneficiar-se de la proteccio legal (per exemple, I'obra col-lectiva
de l'art. 8 TRLPI); en poden ser titulars, pero mai autors. Malgrat tot, el principi
d'autor / persona natural no és gens pacific. La nostra propia llei pel que sem-
bla, en flagrant contradiccié amb l'art. 5 TRLPI, ha admes d'una manera ex-
pressa l'autoria de les persones juridiques en el cas dels programes d'ordinador
(cf. art. 97 1 98.2 TRLPI).
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Si l'obra es va divulgar d'una manera anonima o amb pseudonim, l'exercici dels drets
correspon a qui la faci sortir a la llum amb el consentiment de l'autor (art. 6.2 TRLPI).
No s'ha de confondre la divulgacié andnima amb l'anonimat forcat que resulta de la
supressio del nom de l'autor. Una cosa molt facil de trobar a Internet i que constitueix
una violacié del dret moral d'atribuci6.

1.3.1. Regims de pluriautoria

La nostra idea d'autor comuna sol coincidir amb la de persona natural identi-
ficada que crei motu proprio, en solitari i ex novo. La realitat, no obstant aixo,
és complexa i la llei preveu diversos régims per als casos d'obres creades amb

la intervenci6é de més d'un autor:

a) L'obra en col-laboraci6

Si l'obra és el resultat unitari de la col-laboraci6 de diferents autors, s'anomena
obra en col-laboracié (art. 7 TRLPI). Es tracta de la forma normal i natural de
la coautoria. No sempre tots els coautors participen en la creaci6 de l'obra de
la mateixa manera, i fins i tot es podria donar el cas que un d'ells assumeixi
un paper de lideratge o coordinaci6. Ni tan sols no és necessari que els autors
es trobin en un mateix espai ni temps per a crear 1'obra; si que fa falta, tanma-
teix, una col-laboracié conceptual minima en la creaci6 d'una obra conjunta

i comuna (altrament, es tractaria d'una obra composta).

El fet que les contribucions siguin distingibles (o no), i separables o insepara-
bles, no afecta que I'obra sigui en col-laboracid, pero si determina la possibili-
tat que un coautor pugui dur a terme l'explotaci6 separada de la seva contribu-
ci6 (quan sigui distingible i separable), sempre que no perjudiqui l'explotacio
normal de I'obra comuna.

b) L'obra col-lectiva

Es tracta d'una forma organitzativa de gran importancia practica, encara que

bastant conflictiva. Segons l'art. 8 TRLPI:

"Es considera obra col-lectiva la creada per la iniciativa i amb la coordinaci6 d'una persona
natural o juridica que l'edita i la divulga amb el seu nom i és constituida per la reunié
d'aportacions de diferents autors la contribuci6 personal dels quals es fon en una creacié
Gnica i autdnoma, per a la qual hagi estat concebuda sense que sigui possible atribuir
separadament a qualsevol d'ells un dret sobre el conjunt de l'obra feta."

El régim juridic de I'obra col-lectiva és descrit en el mateix article 8 TRLPI:

"Excepte pacte en contra, els drets sobre 1'obra col-lectiva corresponen a la persona que
I'editi i la divulgui amb el seu nom."

Exemples d'obres en
col-laboracié

Com a mostra, podriem

al-ludir a una escultura creada
per dos autors, la lletra i msi-
ca que formen una cangd, etc.

L'obra pertany a tots els co-
autors, segons les proporci-
ons que pactin entre ells. Si no
pacten res, s'apliquen les nor-
mes de la comunitat de béns
del Codi civil: s'entén que hi
participen a parts iguals (art.
393 CC) llevat que es pugui
demostrar que les seves contri-
bucions van ser en proporcié
diferent (art. 1689 CC).
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Es tracta d'un cas en el qual algq, diferent dels autors, adquireix automatica-
ment la propietat intel-lectual sobre una obra. Qui l'edita i la divulga és qui té
la titularitat originaria de la propietat intel-lectual (per meés que, per a salvar
els principis, sempre es podria dir que és una titularitat derivativa ex lege). Els
coautors no en tenen drets (només tenen drets sobre la part que cadascd ha
creat). Es una solucié simple, clara i molt atil per a la industria, la qual, mal-
grat el seu caracter excepcional, mostra una tendencia marcada a acollir-s'hi,

de vegades d'una manera abusiva.
c) L'obra composta

No sempre es crea ex novo. També es pot crear utilitzant d'una manera total o
parcial obres d'altres (cosa diferent de la coautoria): llavors ens trobem davant
d'una "obra nova que incorpora una obra preexistent sense la col-laboraci6 de
l'autor d'aquesta altima" (art. 9.1 TRLPI), que es qualifica com a obra composta.
L'nic titular de drets d'autor sobre 1'obra composta és aquell que 1'ha duta a
terme. Per a crear-la, no necessita l'autoritzaci6 de 1'autor de 1'obra preexistent.
Tanmateix, li sera imprescindible aquesta autoritzacié per a la seva explota-
ci6. D'aquesta manera, l'autor de I'obra preexistent també es pot beneficiar de
l'explotaci6 de 1'obra derivada autoritzada.

1.3.2. Titularitat

Cal distingir entre autoria i titularitat i, dins d'aquesta, entre titularitat originaria
i derivativa.

L'autor és, per norma general, el titular originari (encara que hi ha algunes
excepcions: obra col-lectiva i programes d'ordinador). Els titulars derivatius
tenen tots o alguns dels drets d'explotacié (no els morals que, com tindrem
ocasi6 de veure, son indisponibles). Per a aix0, aquests han formalitzat el con-
tracte de cessié o de llicencia corresponent amb l'autor (o els seus hereus, ti-
tulars derivatius mortis causa). De vegades, la llei recull algunes presumpcions

de cessi6 (per exemple, quan l'autor és un empleat; art. 51 TRLPI).

L'article 51 TRLPI estableix una presumpcié de cessié en exclusiva dels drets d'explotacié
sobre 1'obra creada en virtut d'una relaci6 laboral, a favor de l'empresari. Aquesta pre-
sumpcio de cessio, tanmateix, només s'aplica en defecte de pacte per escrit entre les parts
(en el mateix contracte laboral o en un conveni col-lectiu o en un contracte especific),
i es limita a "l'abast necessari per a l'exercici de l'activitat habitual de l'empresari en el
moment del lliurament de 'obra feta en virtut d'aquesta relaci6é laboral". Per tant, en
virtut de la presumpcié de cessid, és l'autor assalariat qui pot explotar 'obra per a altres
finalitats diferents d'aquesta activitat habitual de l'empresari. Si l'empresari vol adquirir
aquests drets i aquestes modalitats d'explotaci6 (per a finalitats diferents de les de la seva
activitat habitual) els haura d'obtenir del treballador/autor, mitjancant un contracte (per
escrit) de cessi6 de drets.

Exemples d'obres
col-lectives

A la practica, solen ser obres
col-lectives moltes creacions
complexes com les enciclope-
dies, els diaris i no poques
obres cientifiques (per exem-
ple, els mapes). També ho sé6n
molts programes d'ordinador i
creacions multimédia.

Exemples d'obres
compostes

Sén exemples d'obres compos-
tes: musicar poemes d'un altre
autor, la traduccid, etc.
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La qiiestio de la identificaci6 dels titulars i 'obtencié de drets sempre ha es-
tat important. Pero s'ha convertit en punt capital, atesa la dislocaci6 de les es-
tructures tradicionals a Internet. Qualsevol persona (industria potent, indas-
tria petita o persona fisica...) i en qualsevol lloc del mén pot voler drets sobre
qualsevol obra o prestaci6 per a les finalitats més dispars.

Establir canals agils amb els titulars és basic per a la proteccié continua de la
propietat intel-lectual en I'anomenada societat de la informacio. Cal esperar que

la tecnologia faciliti les vies per a aixo.

1.3.3. Les entitats de gestio

Sovint, els autors i els titulars han confiat els seus drets a entitats de gestio
(art. 147 i segiients TRLPI). Les entitats de gestio (societats de gesti6 col-lectiva
de drets de propietat intel-lectual) sén associacions formades pels mateixos
autors o titulars de drets: artistes, productors, editors, etc. Aquestes entitats
son capaces d'actuar amb eficacia en I'ambit mundial en virtut dels acords de
cooperacio reciproca que tenen subscrits amb les entitats d'altres paisos. Estan
més o menys especialitzades segons el tipus d'obres (musicals, coreografiques,
plastiques) i titulars (autors, artistes, productors).

En principi, la gesti6é col-lectiva és voluntaria: l'autor pot decidir si encarregar la ges-
ti6 dels seus drets a una entitat de gesti6é o gestionar-los directament. La practica, pero,
s'encarrega de demostrar que, en alguns suposits, la gestié col-lectiva és la via més facil
i recomanable per a l'exercici de certs drets. I de vegades, és la mateixa llei la que impo-
sa la gesti6 col-lectiva d'una manera obligatoria (per exemple, la compensacié per copia
privada).

Fins i tot amb el risc d'una simplificaci6 excessiva, les entitats actualment exis-

tents a Espanya es podrien ordenar en tres grups:

e Societats d'autors: SGAE (Societat General d'Autors i Editors:
www.sgae.es), VEGAP (Visual, Entitat de Gesti0 d'Artistes Plas-
tics: www.vegap.es), CEDRO (Centre Espanyol de Drets Reprografics:
www.cedro.org) i DAMA (Associacio Drets d'Autor de Mitjans Audiovisu-

als: www.damautor.es).

e Societats d'artistes: AIE (Societat d'Artistes Inteérprets o Executants
d'Espanya: www.aie.es) i AISGE (Associaci6é d'Actors Interprets, Societat de

Gesti6 d'Espanya: www.aisge.es).

e Societats de productors: AGEDI (Associaci6 de Gestid de Drets
Intel-lectuals: www.agedi.es) i EGEDA (Entitat de Gesti6 de Drets de Pro-

ductors Audiovisuals: www.egeda.es).


http://www.sgae.es
http://www.vegap.es
http://www.cedro.org
http://www.damautor.es
http://www.aie.es
http://www.aisge.es
http://www.agedi.es
http://www.egeda.es
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Aquestes entitats de gestié no son només d'autors: també inclouen altres titulars de drets,
com els editors musicals (en el cas de I'SGAE), els editors d'obres literaries (en el de CE-
DRO) i els realitzadors de meres fotografies (en el de VEGAP).

Els requisits per a la constituci6 i autoritzaci6 de les entitats de gesti6, i el contingut dels
seus estatuts, es regulen en els articles 147 i segiients TRLPI.

Una vegada legalment constituides i reconegudes pel Ministeri de Cultura, les
entitats de gesti6 estan obligades a acceptar l'administracié dels drets d'autor
i altres drets de propietat intel-lectual que els siguin encarregats d'acord amb
el seu objecte o finalitat, i amb subjecci6 als seus estatuts i altres normes que
els siguin aplicables.

Les entitats de gestié s'especialitzen en la gesti6 de drets de propietat

intel-lectual i estan obligades al segiient:

a) Contractar amb qui ho solliciti, llevat de motiu justificat, la concessio
d'autoritzacions no exclusives dels drets gestionats, en condicions raonables

i amb una remuneracio.

b) Establir tarifes generals que determinin la remuneracio exigida per la utilit-
zacio del seu repertori, que han de preveure reduccions per a les entitats cul-
turals que manquin de finalitat lucrativa.

c) Subscriure contractes generals amb associacions d'usuaris del seu repertori,
sempre que ho sol-licitin i siguin representatives del sector corresponent.

d) Prestar serveis assistencials i promocionals (beques, subvencions, etc.) a fa-
vor dels socis.

1.4. El contingut: drets morals, drets exclusius d'explotacio i

drets de remuneracio

El contingut del dret d'autor es defineix en positiu (drets) i en negatiu (I1imits):

"La propietat intel-lectual és integrada per drets de caracter personal i patrimonial, que
atribueixen a l'autor la plena disposicié i el dret exclusiu a l'explotaci6é de 1'obra, sense
més limitacions que les establertes en la llei."

(Art. 2 TRLPI)

En I'ambit positiu, i com assenyala la mateixa norma, els drets de l'autor sén
de dos tipus, de caracter personal (drets morals) i de caracter patrimonial (drets
patrimonials), que es poden ordenar en: exclusius d'explotaci6 i de remune-

racio.
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1.4.1. Drets morals

El dret moral de l'autor sobre la seva obra es compon de diverses facultats o
drets, enumerat en l'article 14 TRLPI, que tenen caracter irrenunciable i ina-
lienable:

a) Divulgaci6

El dret de fer accessible 1'obra al public, en qualsevol forma, per primera ve-
gada. No es pot fer més d'una divulgacié per obra. L'autor en té la propietat
intel-lectual pel simple fet de crear, perd fins que no la divulga, l'obra conti-
nua en l'esfera de la seva intimitat. L'autor pot exercitar el seu dret en sentit
positiu o negatiu (inedit). Divulgar sense el seu consentiment és una de les
infraccions més greus que es poden cometre. Es part d'aquest dret decidir-ne,
tambég, la forma de divulgacio.

b) Anonimat

Relacionat amb el dret de divulgacié i a manera de pont amb el segiient en
la llista, l'autor també és qui decideix si la divulgaci6 "s'ha de fer amb el seu
nom, amb pseudonim o signe, o anonimament" (cf. art. 14.2 TRLPI).

¢) Atribucio

L'autor té, a tota hora i en totes circumstancies, dret a exigir ser reconegut

com a tal.
d) Integritat

L'autor pot "exigir el respecte a la integritat de 1'obra i impedir qualsevol defor-
macié, modificacio, alteracié o atemptat contra ella", sempre que "representi
un perjudici als seus interessos legitims o un menyscapte a la seva reputacié"
(cf. art. 14.4).

e) Modificacio

L'autor pot modificar 1'obra, encara que "respectant els drets adquirits per ter-
cers i les exigencies de proteccio de béns d'interés cultural" (cf. art. 14.5).

f) Penediment

L'autor pot decidir retirar 'obra del mercat. Pero 1'exercici d'aquest dret moral
esta subjecte a certes cauteles per a protegir interessos de tercers i evitar abusos.
En primer lloc, hi ha d'haver un "canvi de les seves conviccions intel-lectuals
o morals"; en segon lloc, l'autor ha d'indemnitzar pels danys i perjudicis cau-
sats als titulars dels drets d'explotaci6 i, a més, ho ha de fer préviament; en
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tercer lloc, si més endavant 'autor decidis reprendre l'explotaci6 de I'obra, "ha
d'oferir preferentment els drets corresponents a l'anterior titular d'aquests i en

condicions raonablement similars a les originaries" (cf. art. 14.6).

g) Accés

L'altim dret moral reconegut en el TRLPI és de caracter instrumental. L'autor
pot "accedir a l'exemplar Ginic o rar de l'obra quan es trobi en poder d'un altre",
pero sempre "al lloc i la forma que ocasionin menys incomoditats al posseidor,
al qual cal indemnitzar, si escau, pels danys i perjudicis que se li irroguin" (cf.
art. 14.7).

El reconeixement del dret moral d'autor és un dels aspectes que tradicionalment han
distingit el sistema de dret d'autor i el sistema de copyright, que només reconeix drets
economics. En aquests Gltims sistemes, els interessos "morals" de I'autor/titular tendeixen
a ser protegits mitjancant figures alienes al dret d'autor: per exemple, el dret al nom, la
competeéncia deslleial, etc. Gradualment, i per motius diversos, la proteccié dels drets
morals esta essent formalment introduida en les lleis de copyright.

Alguns dels drets morals viuen i moren amb l'autor (sén aquelles decisions
personalissimes de l'autor, que ningd no pot prendre en lloc seu). En canvi,
d'altres li sobreviuen durant un cert temps (divulgacio) o fins i tot sense limit
de temps (atribuci6 i integritat).

El dret de divulgaci6 sobreviu l'autor, perd només per un temps limitat (setanta anys) i, a
més, debilitat, ja que es pot forcar la divulgacié per raons d'interés cultural (art. 40 TRLPI).
D'altra banda, encara que en rigor els drets d'atribuci6 i integritat també moren amb
l'autor, s'estableixen mecanismes per a la defensa d'aquests béns o interessos: ambdoés
constitueixen el "nucli dur" del dret moral. La defensa d'aquests "drets" queda a carrec de
la persona que hagi designat el mateix autor i, si no, dels seus hereus. En Gltima instancia,
I'assumeixen I'Estat, les comunitats autonomes, les corporacions locals i les institucions
publiques de caracter cultural (art. 16 TRLPI).

Alguns drets connexos, en protegir activitats creatives (artistes, inteérprets i
executants, fotografs), també recullen —en major o menor mesura- la proteccio
de drets morals (art. 113 i 128 TRLPI). No, en canvi, els que protegeixen només
activitats industrials (productors, entitats de radiodifusio, etc.).

1.4.2. Drets exclusius d'explotacio

Abans d'examinar els denominats drets d'explotacio, cal destacar una doble dis-

tincio:

1) Entre s i explotacid

En principi, la propietat intel-lectual atribueix a l'autor el monopoli sobre els
actes d'explotaci6 de la seva obra. No, en canvi, sobre els actes de simple s.
L'autor, o qui tingui per cessio els drets corresponents, pot impedir que editem
un llibre, pero no que el llegim. El mer Gs manca d'intenci6 lucrativa i, nor-
malment, és privat. L'explotacio, en canvi, sol perseguir un benefici economic

i sempre té caracter public.

Drets morals a Internet

En el ciberespai els problemes
de dret moral es plantegen
amb una agudesa singular,
ateses les possibilitats del for-
mat digital. Les obres es po-
den manipular, fragmentar...
Es facil suprimir la referéncia
a l'autor... Es obvi que sén
operacions que afecten o po-
den afectar els drets morals
d'integritat i paternitat.
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2) Entre explotaci6 en remuneraci6 exclusiva i simple

Els drets exclusius d'explotaci6 es concreten en el poder que té 'autor (o titu-
lar) d'excloure d'altres, és a dir, d'imposar-los una prohibici6 o vet. No obstant
aixo, en alguns casos la propietat intel-lectual es debilita i el poder de vet és
substituit per un simple dret a ser compensat economicament: no es pot im-

pedir l'explotacid, perd almenys s'obté una remuneracio.

Els anomenats drets d'explotacié sén una manifestacié directa de la idea de
propietat i constitueixen el nucli dels drets patrimonials. L'article 17 TRLPI

assenyala:

"Correspon a l'autor 'exercici exclusiu dels drets d'explotaci6 de la seva obra en qualsevol
forma i, en especial, els drets de reproducci6, distribucié, comunicaci6 ptblica i transfor-
macid, que no poden ser fetes, sense la seva autoritzacid, excepte en els casos previstos
en aquesta llei."

Els drets de reproduccio, distribuci6, comunicacié publica i transforma-
ci6 corresponen a les modalitats tipiques del dret exclusius d'explotacio.
L'enumeraci6 és només a tall d'exemple; no forma un elenc tancat. Aixi, doncs,
si alguna forma d'explotacié no encaixés en les definicions de les manifesta-

cions tipiques, no per aix0 deixaria de pertanyer en exclusiva a l'autor.

També hi ha un dret un pel especial associat als drets exclusius d'explotacio: el dret de
col-leccié. Encara que un autor hagi cedit els drets d'explotacio sobre les seves obres, con-
serva el dret de "publicar-les reunides en col-lecci6 escollida o completa" (art. 17 TRLPI).

Modalitats d'explotacio

Fora d'aixo, hi ha diverses "modalitats d'explotaci6". Aixi, per exemple, el cinema i la
televisié es basen en els mateixos drets (reproduccié i comunicacié publica), perd son
modalitats d'explotacié -mercats— diferents. Un assaig breu es pot publicar en una revista
o com a llibre. Els drets afectats (reproducci6 i distribuci6) son els mateixos, pero es tracta
de modalitats d'explotacio diferents.

Els drets d'explotacié i les seves modalitats son independents entre ells (art.
23 TRLPI) i, sens dubte, disponibles (és a dir, transmissibles inter vivos i mortis
causa, art. 42 TRLPI), amb certes limitacions. Vegem ara amb més detalls els
drets d'explotacié que defineix el TRLPI:

a) Dret de reproducci6

Es tracta del gran dret historic dels autors. La reproduccio és definida en els
termes segiients en l'art. 18 TRLPI:

"S'entén per reproduccio la fixacié directa o indirecta, provisional o permanent, per qual-
sevol mitja i en qualsevol forma, de tota l'obra o de part d'ella, que en permeti la comu-
nicaci6 o 'obtenci6 de copies."



© FUOC « PID_00162528 23

Propietat intel-lectual

Perque hi hagi reproducci6 n'hi ha prou que 1'obra es fixi en un mitja que en
permeti la comunicaci6 i I'obtencié de copies, encara que no es faci ni una

cosa ni les altres.

La noci6 de reproduccié, com la mateixa institucié de la propietat intel-lectual,
ha estat posada a prova pel desenvolupament tecnologic. Tradicionalment,
reproduir era fixar de manera estable en un suport fisic: imprimir llibres, editar
discos... La mateixa idea de fixaci6 deixava poc marge de dubte. No obstant

aixo, la digitalitzaci6 i les xarxes han tensat aquesta noci6 tradicional.

El concepte de reproduccio s'ha adaptat als temps i s'ha concretat, en I'ambit
europeu, en la Directiva de drets d'autor i afins en la societat de la informaci6
(art. 2 DDASI): "la reproducci6 directa o indirecta, temporal o permanent, per
qualsevol mitja i en qualsevol forma".

Com ja hem vist, aquest concepte ha quedat recollit en I'art. 18 TRLPI. El
concepte de reproduccio és, doncs, molt ampli. Tant que, en el cas de les obres
en format digital, fa impossible usar sense reproduir.

Per aquest motiu —com veurem després—, la llei exclou del monopoli de l'autor
totes les reproduccions provisionals que siguin transitOries o accessories i que
formin part integrant i essencial d'un procés tecnologic destinat a facilitar-ne
una transmissio per un intermediari o un Gs licit i que manquin de significacié
economica independent (art. 5.1 DDASI i art. 31.1 TRLPI).

D'aquesta manera, s'exclouen, sempre que compleixin aquests requisits, les
copies cache, tant dels usuaris com dels servidors i intermediaris d'Internet, i
també les copies que s'emmagatzemen en la memoria RAM de l'ordinador en
visitar pagines web (cons. 33 DDASI).

De tota manera, 1'art. 8.3 DDASI obliga els estats membres a assegurar que els
titulars poden demandar els proveidors de serveis d'internet (Internet service
providers, 1SP) per infraccions comeses en els seus sistemes, encara que les re-
produccions que efectuin quedin cobertes per l'excepcié de l'art. 5.1; i és que,
en cas de no ser aixi, els titulars es veurien desposseits del seu dret a perseguir
les infraccions de les seves obres a les xarxes.

b) Dret de distribucio

Segons l'art. 19 TRLPI:

"S'entén per distribucio6 la posada a disposici6 del pablic de l'original o copies de l'obra
mitjancant la seva venda, el lloguer, el préstec o de qualsevol altra manera."

Exemples de reproduccio

Cantar una cang¢d no constitu-
eix reproduccié; gravar-la, si.
Llegir un llibre no constitueix
reproduccié; fotocopiar-lo o
fer-ne una copia manuscrita,
si.

Reproduccio de textos
digitalitzats

Qui llegeix un llibre, no el re-
produeix... excepte a la seva
retina o en la seva memoria;
en canvi, qui llegeix un text di-
gitalitzat, usant I'ordinador, no
pot evitar que se'n dugui a ter-
me una reproduccié, encara
que sigui efimera i en memoria
RAM.
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El fet caracteristic de la distribuci6 és que l'obra viatja en un suport fisic,
com a original o mitjancant exemplars, qualsevol que sigui el titol juridic que
I'empara (venda, lloguer, préstec o un altre).

El concepte de distribucié sembla desdibuixar-se una mica en el ciberespai. Normalment
es diu que un lloc web "distribueix" musica. O que les biblioteques virtuals "distribueixen"
articles i altres materials. Per0 es tracta d'una manera de parlar. En realitat, no hi ha
distribucio sense exemplars fisics.

No obstant aix0, el dret de distribucio esta subjecte al que es coneix com a prin-
cipi d'esgotament (exhaustion o first sale doctrine) recollit en l'art. 19.2 TRLPI. Es
tracta d'una restriccié important, destinada a facilitar I'accés de la col-lectivitat
a les obres objecte de propietat intel-lectual: 'autor, o titular derivatiu d'aquest
dret, pot decidir quan i com posa en el mercat l'original o els exemplars de
la seva obra; pero una vegada fet aixo, perd el control sobre les successives
vendes d'aquests exemplars (o sobre I'original, si escau).

L'esgotament només afecta el dret de distribuci6é (no per haver comprat un CD el podem
difondre per radio o col-locar-lo en una pagina web: els drets d'explotaci6 -recordem-ho-
sén independents entre ells i estan limitats territorialment: només sén comunitaris (Uni6é
Europea), no internacionals (mundial).

Perque hi hagi esgotament del dret de distribuci6 s'ha de tractar d'obres o copies la prime-
ra venda de les quals s'hagi produit licitament en algun pais de la Uni6é Europea; només
llavors la revenda dins de la mateixa Uni6 s'escapa del control de l'autor o titular. No
aixi el lloguer o el préstec (que sén també formes de distribucio), que continuen sota el
control de l'autor.

¢) Dret de comunicacié pablica

Segons l'art. 20.1 TRLPI:

"S'entén per comunicaci6 publica tot acte pel qual una pluralitat de persones pugui tenir
accés a l'obra sense una distribucié prévia d'exemplars a cadascuna d'elles."

La definicié es completa en negatiu:

"No es considera publica la comunicacié quan es dugui a terme dins d'un ambit estricta-
ment domestic que no estigui integrat o connectat a una xarxa de difusié de qualsevol
tipus."

[ amb una llarga relacié no tancada de casos que constitueixen una comuni-
cacio publica (cf. art. 20.2 TRLPI).

S6n tres, doncs, les caracteristiques essencials que configuren la comunicacio

publica (i la distingeixen de la reproducci6 i la distribuci6):

Exemples de distribucio

Distribueix I'editor que, direc-
tament o mitjancant un llibre-
ter, ven els llibres que prévia-
ment ha imprés. També dis-
tribueix la botiga que lloga vi-
deos. El mateix fa la biblioteca
publica, que presta llibres a qui
ho vulgui. Fins i tot distribueix
I'artista que posa en venda els
seus quadres. Tots aquests ac-
tes encaixen en la definicié de
I'art. 19 TRLPI.
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e possibilitat d'accés d'una pluralitat de persones; Exemples de comunicacié

e absencia d'una distribuci6 prévia d'exemplars; publica

e més enlla de I'ambit domestic. Hi ha comunicacié piblica, per

exemple, quan es representa
una obra teatral. També quan
La importancia del dret exclusiu de comunicaci6 ptablica ha anat augmentant es recita un poema en un audi-
tori o s'exposa una pintura. En
I'ambit de la comunicacid, el

mateixa nocio de piiblic. Temps enrere, el public era només el conjunt de per- cinema i la televisic també en
son eXempIeS tlplCS.

de la ma del desenvolupament tecnologic, que ha imposat una evoluci6 de la

sones congregades simultaniament en un mateix lloc (per exemple, un teatre).
Per a arribar a una gran audiéncia —i fins i tot aixo amb limitacions- feia falta
repetir la funci6. Les coses van canviar amb la radio i la televisi6. Ja no calia
reunir-se en un mateix lloc. La noci6 de piiblic es va estendre fins a incloure
les persones que eren en qualsevol lloc, inclosa casa seva. Es mantenia, tot i
aixi, I'exigéncia de coincidéncia temporal (per exemple, les emissions de radio
o televisio). Pero, finalment, fins i tot aquesta ha acabat cedint. En el context
digital, quan una obra es col-loca a la Xarxa, hi pot accedir -ho faci o no-una
infinitat de persones, en el moment i el lloc que vulguin. Aquesta evoluci6
ha obligat a redefinir (o reexplicar) el concepte de comunicacio ptiblica (vegeu
l'article 3.1 DDASI).

Aixi, doncs, es reconeix als autors el dret exclusiu de comunicaci6 al public, en
general, i també en entorns interactius (actes d'explotaci6 d'obres per Internet)
amb el dret de "posada a disposici6 del public" recollit en 1'apartat i de 1'article
20.2 TRLPI:

"La posada a disposici6 del public d'obres per procediments amb fil o sense, de tal manera
que qualsevol persona hi pugui accedir des del lloc i en el moment que trii."

Per tant, fa falta l'autoritzacié de l'autor per a posar a disposicié del public
obres o prestacions a Internet, de manera que sigui l'usuari qui trii el lloc i
el moment d'accés. No és necessari que l'usuari accedeixi a 1'obra: perqué ens
trobem davant d'un cas de comunicaci6 puablica, n'hi ha prou amb la posada
a disposicio6 del puablic. Pero si que es poden fer dues precisions:

e Aquest dret no cobreix les comunicacions privades, amb la dificultat con-
seglient de delimitar entre privat i pablic a Internet.

¢ No hi ha esgotament en 'ambit comunitari (art. 3.3 DDASI), a diferéncia
del que ocorre amb el dret de distribucio.

Els artistes i el dret de comunicacioé publica
A diferencia dels autors, per als auxiliars de la creacid no es reconeix un dret de comuni-

caci6 publica general, siné només la posada a disposici6 (art. 3.2 DDASI). L'art. 108.1 a
TRLPI atorga aquest dret als artistes.

d) Dret de transformacio
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S'entén per transformacié qualsevol modificacié formal d'una obra "de
la qual es derivi una obra diferent" (art. 21.1 TRLPI).

En el dret de transformacio, 1'essencial és que es crei una obra nova, que tindra

la consideraci6 d'obra (subjectivament) derivada i (objectivament) composta.

Com a obra composta, 'autoria correspon exclusivament a la persona o a per-
sones que en duen a terme la transformaci6. No obstant aixo, l'obra resultant
de la transformacio no es pot explotar si no té el consentiment de l'autor de
I'obra transformada.

1.4.3. Drets de remuneracio

A més dels drets exclusius d'explotacio, hi ha altres drets patrimonials, doctri-

nalment coneguts com a drets de simple remuneracio.

El seu contingut és més limitat: només atribueixen a l'autor el dret a rebre
una compensacié economica, perd no en pot autoritzar o prohibir els usos
corresponents (com és el cas dels drets d'explotacié —que tenen el caracter
d'exclusius-). (Autoritzar o prohibir: aquesta és l'esséncia de l'exclusivitat.)

El fet que es prescindeixi del seu consentiment es compensa, d'alguna manera,
amb el caracter irrenunciable i indisponible que solen presentar aquests drets.

Generalment, s6n objecte de gesti6 col-lectiva, perque aixi ho estableix la llei
(lavors parlem de gestio col-lectiva obligatoria) o simplement perque, de fet, a
la practica és la manera més efica¢ de gestionar els drets.

Exemples de drets de remuneracio
Alguns exemples de drets de remuneraci6 son:

e Eldretde participaci6 dels artistes plastics (droit de suite) (Llei 3/2008, de 23 de desem-
bre, que deroga l'antic article 24 TRLPI).

e Eldret de remuneraci6 per lloguer de fonogrames i enregistraments audiovisuals (art.
90.2 TRLPI).

e El dret de remuneracié per copia privada: l'autor no la pot impedir (art. 31.2 TRLPI),
pero la llei li reconeix el dret a una compensaci6é economica (art. 31.2 i 25 TRLPI).

La copia privada (normalment entesa com un acte de simple Gs) es perfila
com un acte que competeix amb l'explotacié normal de I'obra; fins i tot si ens
limitem a fer-ne copies per a nosaltres (i, no com és tan freqiient, també per a
amics, parents i companys de feina), estem competint amb l'explotacié normal
de l'obra. Queé hem de fer? Una possibilitat seria prohibir la copia privada;

Exemple

La mateixa norma esmenta
com a exemples els casos de la
traduccié i de l'adaptacié (per
exemple, es porta al cinema
una novel-la o una obra tea-
tral). No hi ha transformacié
quan simplement canvia el su-
port (passar de paper a format
electronic o de cinta a CD).
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una altra, prohibir o il-legalitzar els aparells susceptibles de ser utilitzats per a
aquest tipus de copies. Ambdues solucions semblen absurdes, impossibles de
posar en practica i, probablement, lesives d'altres drets.

La solucié més sensata passa per no prohibir ni 1'acte ni els mitjans i buscar
procediments alternatius que en minimitzin els danys; o en altres paraules,
procediments perque els autors i els titulars participin de les industries emer-

gents. Aquesta és la solucié més estesa i la que adopta la nostra llei.

Evolucié de la rellevancia de la copia privada

La qiiesti6 de la copia privada era irrellevant en I'¢poca dels manuscrits o fins i tot en la
de les maquines d'escriure. Ho va deixar de ser quan van apareixer les fotocopiadores, els
videos i les enregistradores de so i imatge. Ara, amb la tecnologia digital la copia privada
ha adquirit una gravetat inusitada.

L'art. 31.2 TRLPI legitima la copia privada (no la prohibeix: ni l'analogica ni
la digital):

"No necessita autoritzacié de l'autor la reproducci6, en qualsevol suport, d'obres ja divul-
gades quan la dugui a terme una persona fisica per al seu s privat a partir d'obres a queé
hagi accedit legalment i la copia obtinguda no sigui objecte d'una utilitzaci6é col-lectiva
ni lucrativa."

En contra, la subjecta a una compensaci6 a favor dels titulars. Els aspectes o
elements més rellevants d'aquest dret de compensacio es recullen en l'article
25 TRLPL

¢ Consisteix en un gravamen sobre el preu dels equips, aparells i suports
susceptibles d'utilitzar-se per a la realitzacié de copies privades (fotocopi-
adores, enregistradores de so i imatge, cintes...). S'estableix en funci6 del
seu potencial (capacitat de copia, durada de les cintes...). Quan el consu-
midor adquireix aparells o mitjans, una part del preu que paga correspon
a aquest concepte.

e Com a resultat de l'anterior, no es paga per copia. La remuneraci6 és fixa-
da, "equitativa i inica", i es liquida cada any, normalment mitjancant un
acord entre els sectors interessats i les entitats de gestié col-lectiva.

e No s'aplica a totes les obres. Només a les divulgades en forma de llibre
(o publicacions assimilades), fonogrames, videogrames o altres suports so-
nors, visuals o audiovisuals.

e S'estableixen tarifes diferents per als suports analogics i els digitals.

e Els deutors son els fabricants o, si escau, importadors.

¢ Els beneficiaris o creditors son els autors d'obres explotades en alguna de

les formes indicades. Pero no solament ells. Aquest dret també beneficia

els editors de llibres i productors de fonogrames o enregistraments audio-
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visuals, i també els artistes inteérprets i executants les actuacions dels quals
han estat fixades.

e Esun dret de gestio col-lectiva obligatoria, de manera que les diverses enti-
tats concurrents poden —gairebé ho han de fer- actuar d'una manera con-
junta. "La compensacié equitativa prevista en l'article 25 [...] ha de tenir en
compte si s'apliquen a aquestes obres les mesures a que es refereix l'article
161", és a dir, ha de tenir en compte l'existéncia o no de mesures tecnolo-

giques de control d'accés i anticopia.

Els equips, aparells i suports subjectes al pagament de la compensaci6é equitativa per
copia privada, les quantitats aplicables a cadascun d'ells i la distribuci6 entre les diferents
modalitats de reproducci6 es regulen en I'Ordre PRE/1743/2008, de 18 de juny.

1.5. Els limits: durada de la proteccio i "excepcions"

Ara examinarem la definici6 negativa del dret d'autor. Per motius d'interés ge-
neral, simposa establir-hi alguns limits. Aquests sén de dos tipus: temporals
(durada de la proteccid) i substantius (excepcions a la proteccio).

1.5.1. Els limits temporals: la durada

Ens plantegem ara una qiiesti6 fonamental: si el dret d'autor ha de tenir limits
temporals. En principi, el terme propietat comportaria una resposta negativa (la
propietat és eterna). I, tanmateix, la propietat intel-lectual (de la qual s'ha dit
que és la més sagrada de les propietats) esta subjecta a un termini de caducitat.
Quan ha transcorregut un temps determinat, les obres cauen en l'anomenat

domini public.

La regla basica és la de setanta anys post mortem auctoris (art. 26 TRLPI) i regeix
a tota la Uni6 Europea. Si hi ha hagut coautoria, els setanta anys comencen a
comptar a partir de la mort de 1'altim autor (art. 28.1 TRLPI). Per a les obres
col-lectives o les obres d'autor desconegut, el termini de protecci6 és de setanta
anys a partir de la seva divulgaci6 (art. 28.2 i art. 27.1 TRLPI). Tots els terminis
es comencen a comptar a partir de I'1 de gener de l'any segiient a la mort o

divulgacio de l'obra.

Per a les obres d'autors que hagin mort abans del 7 de desembre de 1987 (data d'entrada
en vigor del TRLPI), és aplicable el termini de vuitanta anys post mortem auctoris previst
en la Llei de propietat intel-lectual de 1879.

Els drets connexos tenen altres terminis, més breus (normalment, de cinquanta anys des
de la interpretaci6 o execucio, enregistrament, etc.).

Una vegada en el domini public, les obres poden ser utilitzades —és a dir, explo-
tades— per qualsevol, pero sempre de manera que es respectin els drets morals
de paternitat i integritat (art. 41 TRLPI). Alguns suggereixen que s'estableixi
una taxa sobre el domini public (és el que es coneix com a domini puiblic de
pagament), perd té poc a veure amb el dret d'autor "auteéntic". A Espanya, en
qualsevol cas, la utilitzaci6 d'obres en el domini ptablic no solament és lliu-
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re, sin6 també gratuita. No obstant aix0, excepcionalment hi pot haver obres
"rescatades" del domini public sobre les quals no es reconeixen drets d'autor,
pero si drets afins a favor de 1'editor (art. 129 TRLPI).

1.5.2. Els limits substantius: les excepcions

Per raons diverses, la llei autoritza, en casos especifics, la realitzaci6 d'actes que
entren en l'esfera de I'exclusiva de l'autor, prescindeixen de la seva autoritzacio
i fins i tot —encara que no sempre- li priven de tota compensacié. S6n les

denominades excepcions o limitacions al monopoli de 1'autor.

Amb les excepcions al monopoli de l'autor, normalment es tracta d'assegurar
interessos generals com 1'educacio, l'accés a la cultura, la llibertat d'informacio
i critica i la lliure competéncia. No cal dir que aquests limits substantius
0 excepcions constitueixen un motiu constant de friccié entre els diferents
col-lectius de titulars i usuaris, i una font important de litigis: sovint separen
1'Gs licit de la infracci6. Malgrat el nom, les excepcions constitueixen un as-
pecte fonamental del sistema de proteccié de la propietat intel-lectual i sén
justificades per drets i llibertats individuals.

La Directiva (art. 5 DDASI) estableix una llista d'excepcions amb caracter exhaustiu o
tancat, de manera que no hi pot haver més excepcions que les previstes. No obstant aixo,
llevat d'una excepci6 obligatoria (art. 5.1 DDASI), les altres excepcions recollides sén un
elenc de possibilitats: han de ser els estats els qui decideixin quines excepcions admeten
i quines rebutgen. En resum, es pot esperar poca harmonitzacié.

Vet aqui una altra diferéencia important entre el sistema del dret d'autor i el del copyright. El
sistema de dret d'autor opta per establir en la llei una enumeraci6 tancada d'excepcions.
En canvi, el sistema de copyright conté una defensa oberta d'ts lleial o fair use, que deixa
cert marge d'apreciacio6 als jutges davant de cada cas concret.

Aqui no hi ha espai per a una analisi detallada dels limits (art. 31 a 40 ter
TRLPI), pero d'una manera molt resumida, els podriem agrupar en funci6 de
la finalitat o l'interés que protegeixen, tot i que sigui possible que en algun

d'ells conflueixin dues d'aquestes finalitats o més:

a) Excepcions en favor del dret d'informaci6

Es tracta d'un dret fonamental constitucionalment reconegut (art. 20.1 CE).
Com que la informaci6 rarament consisteix en fets o dades nus, siné que adop-
ta una forma expressiva que, si €s original, és objecte de propietat intel-lectual,
s'imposen alguns limits:

e Treballs i articles sobre temes d'actualitat difosos pels mitjans de comuni-
cacié social (art. 33.1 TRLPI). En tot cas, cal esmentar-ne la font i I'autor.
Aquest, a més, ha de percebre una remuneracio.

e Conferéencies, al-locucions i informes pronunciats en public (art. 33.2 TRL-
PI).
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e Obres susceptibles de ser vistes o sentides en ocasi6 d'informacions sobre
esdeveniments d'actualitat (art. 35.1 TRLPI). L'obra afectada no té per si
mateixa cap interes informatiu, simplement "hi era" i es veu o se sent d'una

manera incidental.

e Recopilacions periodiques en forma de ressenyes o revistes de premsa (art.
32.1, paragraf 2n. TRLPI). L'objecte de la ressenya o revista de premsa és
donar compte d'una manera breu i concisa del més rellevant que s'ha pu-
blicat en altres mitjans en un periode determinat. En aquest cas, l'actualitat
no és un requisit de la informaci6. No obstant aixo, amb la transposicié
de la Directiva es va reduir drasticament aquesta excepcié pel que fa a
les recopilacions d'articles periodistics amb finalitats comercials (retalls de
premsa o press-clipping).

L'autor de l'article periodistic pot prohibir el retall de premsa i sotmetre'l a la seva auto-
ritzacié. Si no el prohibeix, té dret a ser compensat economicament.

b) Excepcions en favor de la llibertat d'expressio

El mateix article 20.1, en l'apartat a reconeix un altre dret no menys essencial
en les societats civilitzades: la llibertat d'expressar pensaments, idees i opini-
ons. L'art. 20.1.a CE juga a favor dels autors, de manera que déna caracter fo-
namental al dret a crear; per0 també en contra seva, en la mesura que justifica
certes excepcions a l'exclusiva de l'autor:

e Lacitaci6 (art. 32.1 paragraf 1r. TRLPI). El comunament anomenat dret de
citacié presenta alguns aspectes segurs i d'altres de summament conflictius.
S6n segurs l'exigencia de divulgacié (no es poden citar obres no divulga-
des) i el respecte a 1'atribuci6 (cal citar-ne l'autor i també la font). S'ha de
tractar de fragments, excepte en el cas de fotografies i obres plastiques. Els
dubtes, en canvi, sén enormes quan es parla d'inclusi6 "a tall de citaci6é o
per a la seva analisi, el seu comentari o judici critic", i encara més quan
s'afegeix que la utilitzaci6 només es pot fer "amb finalitats docents o de
recerca". Obviament, aquesta precisio final restringeix enormement l'espai
per a la citacid, perque sembla que si 1'analisi, comentari o judici critic no
es produeixen en el marc de la docéncia o la recerca, no son licits. Per tant,
si no es vol deixar en res aquest limit, no queda més remei que fer una

interpretaci6 flexible dels termes docéncia i recerca.

e La parodia (art. 39 TRLPI). Es recull aqui una de les excepcions més no-
tables als drets de l'autor, tant en extensio i intensitat (perque inclou el
dret de transformacié) com en la dificultat de delimitar qué s'entén per
parodia. Esta permesa, sense autoritzacio de l'autor, la parodia de qualsevol
obra que no hagi estat divulgada licitament mentre no es causi perjudici
ni a l'autor ni a l'obra original, ni hi hagi risc de confusié amb l'obra ori-
ginal. La parodia no sempre és humoristica ni es dirigeix, necessariament,
a parodiar 1'obra o l'autor utilitzat (és 'anomenada parodia indirecta o we-
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apon). L'objectiu principal del limit de parodia és assegurar, precisament,
els mateixos drets fonamentals que justifiquen el dret d'autor: la llibertat
de creacio i d'expressio.

¢) Excepcions en favor de la docéncia o la recerca

Se n'hi inclou alguna de ja coneguda (la citaci6) juntament amb d'altres de

noves:

e Lacitacio (art. 32.1 paragraf 1r. TRLPI). La possibilitat de citar obres alienes
divulgades es justifica en el nostre dret per la preséncia de finalitats docents
o de recerca.

e Reproduccié amb finalitats de recerca (art. 37.1 TRLPI). Els museus, les
biblioteques, les fonoteques, les hemeroteques i els arxius de titularitat
publica o que, tot i no ser-ho, estiguin integrats en institucions de caracter
cultural o cientific, poden fer lliurement reproduccions "per a finalitats de
recerca", sempre sense anim de lucre.

e Utilitzaci6 de bases de dades per a il-lustracié de l'ensenyament o per a
investigaci6 cientifica (art. 34.2.b TRLPI). Aquest és un limit inclos en la
nostra llei en ocasi6 de la incorporaci6 de la Directiva sobre bases de dades.
El seu contingut i abast no sén facils de determinar a partir de la lletra de
la Llei, que acull una formulacié molt amplia. Es parla d'utilitzacio, terme
que pot incloure qualsevol acte (reproduccio, distribuci6, comunicacio...).
Les aniques restriccions deriven de la finalitat (ensenyament o recerca) i

de l'abséncia d'un "objectiu comercial".

La Llei 23/2006 afegeix les finalitats de conservaci6 a les reproduccions permeses per
l'article 37.1 TRLPI.

e Utilitzaci6 d'obres per a il-lustracié de 1'ensenyament per part de professo-
rat d'educaci6 reglada (art. 32.2 TRLPI). Es tracta d'una nova excepcio in-
corporada en ocasio6 de la transposicio de la DDAS, perd que pel seu abast
material limitat és poc significativa, ja que aquests usos ja quedaven ex-
closos en el dret de citacio.

d) Excepcions en favor del dret d'accés a la cultura, reconegut en I'art. 44.1
de la Constitucid

e Préstec bibliotecari (art. 37.2 TRLPI). L'excepci6 afecta, en aquest cas, el
dret de distribucid, en la seva modalitat de préstec. L'elenc de beneficiaris
és molt ampli, encara que no deixi d'estar determinat: "museus, arxius, bi-
blioteques, hemeroteques, fonoteques o filmoteques de titularitat pablica

0 que pertanyin a entitats d'interes general de caracter cultural, cientific
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o educatiu sense anim de lucre, o a institucions docents integrades en el

sistema educatiu espanyol".

Aquestes entitats no necessiten autoritzacié dels titulars de drets per als prés-
tecs que duguin a terme, pero han de remunerar els autors en la quantia que
es determini mitjancant un reial decret, remuneracié que s'ha de vehicular a

partir de les entitats de gestio.

Tradicionalment, l'excepci6 de public espanyola excloia la remuneracié de l'autor. La Co-
missi6 Europea, tanmateix, va condemnar Espanya (i també Italia, Irlanda i Portugal) per
infraccié de la normativa UE, en permetre el préstec public de llibres, etc., sense remu-
neracié ni autoritzacié dels titulars de drets. La Llei 10/2007, de 22 de juny, de la lectura,
del llibre i de les biblioteques va introduir aquesta remuneraci6 als autors pel préstec
public de les seves obres, prevista en l'art. 37.2 TRLPI. S'eximeix, pero, de pagar aquesta
remuneracio "els establiments de titularitat ptublica que prestin servei en municipis de
menys de 5.000 habitants, i també les biblioteques de les institucions docents integrades
en el sistema educatiu espanyol" (cf. art. 37.2).

e Accés a la cultura i dret d'inedit (art. 40 TRLPI). Ja hem esmentat el debi-
litament post mortem del dret moral de divulgacié en la seva faceta nega-
tiva (no divulgar). Quan, mort l'autor, els seus drethavents es neguen a
divulgar 1'obra, "el jutge pot ordenar les mesures adequades" per a donar
satisfaccio al dret d'accés a la cultura reconegut en l'article 44 CE.

e) Excepcions en favor de persones amb discapacitat (art. 31bis.2 TRLPI)

En aquest cas, hi ha un objectiu immediat: discriminar positivament els que
pateixen una discapacitat i facilitar la creaci6 de vies especifiques per a gaudir
de les obres. Aixi, l'art. 31bis.2 permet "els actes de reproduccio, distribuci6 i
comunicaci6 ptablica d'obres ja divulgades que es facin en benefici de persones
amb discapacitat, sempre que no tinguin una finalitat lucrativa, que guardin
una relaci6 directa amb la discapacitat de que es tracti, que es duguin a terme
mitjancant un procediment o mitja adaptat a la discapacitat i es limitin al que
aquesta exigeix".

f) Excepcions per a finalitats de seguretat i procediments oficials

Segons l'art. 31bis.1, és licita la reproduccid, distribucié o comunicacié pablica
de l'obra sense autoritzacié quan es faci "amb finalitats de seguretat publica
o per al desenvolupament correcte de procediments administratius, judicials

o parlamentaris".

g) Excepcions en favor dels usuaris legitims

Amb aquestes excepcions es pretén facilitar que un s o una utilitzacio licita
—per tenir l'autoritzaci6 del titular o de la llei- es pugui dur a terme i evitar-ne

el bloqueig pels drets exclusius que conserva l'autor o titular:

e Utilitzaci6é de bases de dades (art. 34.1 TRLPI). L"usuari legitim" d'una base
de dades (es pensa sobretot en les electroniques) ha de poder fer sense
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l'autoritzaci6é de l'autor de la base "tots els actes que siguin necessaris per
a l'accés al contingut de la base de dades i la seva utilitzaciéo normal pel
mateix usuari, encara que estiguin afectats per qualsevol dret exclusiu" de
'autor. Si usar una base de dades exigeix la realitzacio de copies efimeres a
I'ordinador o fins i tot la realitzaci6é d'una copia estable, 1'usuari -legitim-

no necessita cap autoritzacié addicional.

e Utilitzaci6é de cable i satel-lit per a dur a terme una comunicaci6é puablica
autoritzada (art. 36.1 i 2 TRLPI). Quan alga ha estat autoritzat a comunicar
publicament una obra mitjancant la seva emissio, també la pot transmetre
per cable, de manera simultania i integra, sense superar la zona geografica

prevista en l'autoritzacio.

e (Copia teécnica a efectes de radiodifusié (art. 36.3 TRLPI). Quan se cedeix
el dret de comunicacié publica d'una obra per a la seva radiodifusio, el
cessionari esta autoritzat per la llei a efectuar-ne una copia tecnica per a
fer-la possible. La copia o registre I'na de dur a terme 1'entitat "pels seus
mitjans" i tnicament per fer "una Unica vegada" la comunicaci6 pablica
autoritzada.

h) Casos de justificacié dubtosa o dificil

Es tracta d'hipotesis heterogénies. Pero algunes d'elles resulten molt impor-
tants.

e Obressituades permanentment en vies publiques (art. 35.2 TRLPI). Aques-
tes obres "poden ser reproduides, distribuides i comunicades lliurement
per mitja de dibuixos, fotografies i procediments audiovisuals".

e Madsica en actes oficials i cerimonies religioses (art. 38 TRLPI). Aquest
és, probablement, el més indefensable dels limits al dret d'autor. No
s'entreveuen quines raons poden haver fet que s'accepti. Ni tan sols en el
cas de les cerimonies religioses no és possible salvar-lo fent referéncia, per
exemple, al dret de llibertat religiosa i de culte. El limit afecta tot tipus de

musica i no déna lloc a cap remuneracio.

i) Copia privada

De la copia privada (art. 31.2 i 34.2.b TRLPI), ja n'hem parlat en tractar dels
anomenats drets de remuneracio. No fa falta 'autoritzaci6 de 'autor per a repro-
duir, en qualsevol format i suport, obres divulgades, sempre que la reproduc-
cié la faci una persona fisica per al seu s privat, a partir d'obres a qué hagi ac-
cedit legalment i sempre que la copia obtinguda no sigui objecte d'utilitzacié
col-lectiva ni lucrativa. Tant els programes d'ordinador com les bases de dades
electroniques queden exclosos del limit de cOpia privada. Aquest limit de co-
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pia privada es compensa amb un dret de remuneraci6 "equitativa" a favor de
'autor, prevista en l'article 25 TRLPI, encara que, com hem vist, aquesta com-
pensacio equitativa no s'estableix a favor de tots els autors ni de totes les obres.

j) Excepcid per a les reproduccions provisionals (art. 31.1)

L'article 18 inclou en el concepte de reproduccid, tant les provisionals com les
permanents. Respecte d'aquestes reproduccions "provisionals", s'estableix una
excepcio en l'article 31.1, que recull 'establerta per l'article 5.1 de la Directiva
2001/29.

Per a quedar emparats per I'excepci6, aquests actes de reproduccié provisional
"no han de tenir per si mateixos una significacié6 economica independent",
han de ser "transitoris o accessoris" i formar "part integrant i essencial d'un
procés tecnologic", i tenir com a tGnica finalitat "facilitar o bé una transmissio
en xarxa entre terceres parts per un intermediari, o bé una utilitzaci6 licita,
que s'entén com l'autoritzada per 1'autor o per la llei".

k) El three-step test

El perill que un s espuri dels limits trenqui I'equilibri inestable entre titulars i
usuaris ha fet extremar les cauteles i afegir una clausula general de salvaguarda
com a tancament del sistema. Es tracta de la denominada regla de les tres etapes
o three-step test, recollida en l'art. 40 bis TRLPI:

"Els articles d'aquest capitol no es poden interpretar de manera que permetin la seva
aplicaci6é de manera que causin un perjudici injustificat als interessos legitims de 1'autor
0 que vagi en detriment de 'explotaci6 normal de les obres a qué es refereixin."

Malgrat que aquest article només en recull dues, el nom de test de les tres etapes
respon als tres criteris inclosos en la disposici6 original (art.9.2 del Conveni
de Berna, CB) i posteriors (com, per exemple, art. 5 DDASI); el primer criteri
"determinats casos especials" ja s'entén complert amb la llista de limits recollits

en la llei.

1.5.3. Les mesures tecnologiques

Un altre aspecte basic en materia de limits, ja apuntat en comentar la cOpia pri-
vada, afecta la relaci6 que tenen amb les mesures tecnologiques. La tecnologia
pot bloquejar eficagment 1'accés a les obres, de tal manera que les excepcions
legalment previstes podrien resultar impracticables. Els drets i els interessos
subjacents no es poden abandonar a la dictadura tecnologica. Amb aquesta
finalitat, la llei vol assegurar l'efectivitat d'algunes excepcions (art. 161 TRLPI).
Vegem-ho amb més detall.
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D'acord amb l'art. 160.3 TRLPI, "s'entén per mesura tecnologica tota
técnica, tot dispositiu o component que, en el funcionament normal,
estigui destinat a impedir o restringir actes, referits a obres o prestacions
protegides, que no tinguin l'autoritzaci6 del titular dels corresponents
drets [...]".

Segons el mateix precepte, la mesura tecnologica és efica¢c quan:

"[...] I'as de 1'obra o prestacié protegides estigui controlat pels titulars dels drets mit-
jancant l'aplicaci6é d'un control d'accés o un procediment de proteccid, com, per exem-
ple, codificaci6 [...] o un mecanisme de control del copiat que aconsegueixi aquest ob-
jectiu de proteccio".

Amb relaci6 als dos tipus de mesures tecnologiques eficaces (de control d'accés
i de control de copia), es prohibeixen dos tipus d'activitats:

1) L'elusi6 de mesures tecnologiques eficaces comesa per una persona a posta
o tenint motius raonables per a saber que persegueix aquest objectiu (cf. art.
160.1 TLRPI).

2) Certs actes preparatoris. Concretament, l'article 160.2 permet actuar contra
els qui "fabriquen, importen, distribueixen, venen, lloguen, fan publicitat per
a la venda o el lloguer o tenen amb finalitats comercials qualsevol dispositiu,
producte o component, i també contra els qui prestin algun servei que, res-
pecte de qualsevol mesura tecnologica eficac:

a) Sigui objecte de promocid, publicitat o comercialitzacié amb la finalitat
d'eludir la proteccio.

b) Només tingui una finalitat o un Gs comercial limitat al marge de l'elusio
de la proteccio.

¢) Estigui principalment concebut, produit, adaptat o efectuat amb la finalitat

de permetre o facilitar I'elusi6 de la proteccio".

Aixi, doncs, la intencionalitat (més ben dit, el coneixement que es comet una
infraccio) només és exigible per a l'elusié de les mesures tecnologiques, no per
als actes preparatoris.

Ara bé, de la mateixa manera que el monopoli de propietat intel-lectual que es
concedeix a l'autor sobre la seva obra no és absolut, la protecci6 de les mesures
tecnologiques contra l'elusioé (o contra els seus actes preparatoris) tampoc no
és absoluta. Les mesures tecnologiques (tant les de control d'accés com les
de control de copia) queden subjectes a les excepcions previstes amb caracter
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general per les lleis de propietat intel-lectual. En ser un sistema de compromis
que pretén acontentar totes les parts, el sistema per a assegurar l'eficacia de les

excepcions és veritablement complicat:

En primer lloc, es preveu que siguin els titulars de drets els qui estableixin
les condicions per a fer possible que els usuaris duguin a terme els usos que

queden permesos per la llei sense la seva autoritzacié (excepcions).

Si no, I'Estat ha d'adoptar les mesures necessaries per a assegurar que aquests
usos permesos siguin una realitat. La pregunta és com ho aconseguira (vegeu
l'article 161.1 TRLPI). El TRLPI es limita a dir que els beneficiaris (incloses les
organitzacions d'usuaris i consumidors) poden acudir a la jurisdicci6 per recla-
mar les contramesures a 1'hora de dur a terme els actes d'explotaci6 legalment
autoritzats (art. 161.2 TRLPI).

Comentari sobre els limits de la proteccioé de les mesures tecnologiques

En qualsevol cas, la proteccié de les mesures tecnologiques no hauria de sobrepassar la
protecci6 de les obres (i altres materials protegits). Aixi, per exemple, una vegada l'obra
es trobi en el domini public (i no sigui protegida pel dret d'autor), I'elusié d'una mesura
tecnologica de control d'accés o de copia no constituiria infraccié. De la mateixa manera,
encara que res no prohibeix 1'is de mesures tecnologiques per a controlar l'accés o la copia
de continguts no protegits, la seva elusié no seria constitutiva d'infracci6é. Tanmateix,
es tracta d'un assumpte molt polémic perque, sovint, obres protegides i no protegides
poden formar part del mateix producte.

Convé advertir, tanmateix, que d'acord amb l'article 161.5 TLRPI, aquesta obli-
gacid no arriba als serveis interactius per encarrec. Aixo és, en el cas d'obres o
prestacions que es posin a disposici6 del pablic per Internet d'acord amb el que
s'ha convingut per contracte, els termes contractuals prevalen sobre qualsevol
excepcid que la llei pugui atorgar en favor de l'usuari. S'intenta, aixi, afavorir
el desenvolupament de models de negoci a la Xarxa.

D'altra banda, l'article 162 TLRPI ofereix proteccié davant la supressio o alte-
raci6 d'informacié per a la gesti6 electronica de drets, i també davant la dis-
tribuci6, importacié, comunicacié o posada a disposicié del public d'obres o
prestacions en les quals s'hagi suprimit o alterat (sense 1'autoritzaci6 del titu-
lar) la informacio per a la gesti6 digital de drets. La proteccié de les mesures
d'informacio per a la gestio de drets és especialment important en la concessio
de llicéncies per Internet, pero també per a la possibilitat d'implementar siste-
mes de compensacio per 1'Gs d'obres des d'Internet (aquestes mesures de gestio
de drets permetrien localitzar els usos concrets d'obres i distribuir, posterior-

ment, la compensacio entre els autors).

1.6. El régim de transmissié de drets

Les regles fonamentals en materia de transmissio de drets son les que

s'expressen a continuacio.
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1.6.1. Regles generals

Mentre que els drets morals son, per definicid, intransmissibles (art. 14 TRL-
PI), els drets d'explotacié poden ser objecte de transmissi6, conjuntament o
separadament (s6n independents). En el titol V del TRLP], es recullen diferents
regles per a la transmissi6 de drets i, posteriorment, es regulen algunes figures
concretes de cessio de drets, entre les quals, el contracte d'edici6 (art. 58 a 73
TRLPI).

D'entre les disposicions generals que ha de respectar tota transmissio de drets,

cal destacar les segiients:
e La transmissio de drets es pot fer inter vivos o mortis causa (art. 42 TRLPI).

e La cessio dels drets d'explotacié queda limitada al dret o drets cedits, a les
modalitats d'explotacié expressament previstes i al temps i ambit territo-
rial que es determinin (art. 43.1 TRLPI).

e Lafalta de menci6 del temps limita la transmissi6 a cinc anys i la de I'ambit
territorial, al pais on es faci la cessid. Si no s'expressen especificament i
d'una manera concreta les modalitats d'explotaci6 de 1'obra, la cessi6 que-
da limitada a aquella que es dedueixi necessariament del mateix contracte
i sigui indispensable per a complir-ne la finalitat (art. 43.2 TRLPI).

e La transmissio de drets d'explotaci6 no inclou les modalitats o els mitjans
de difusi6 inexistents o desconeguts en el moment de la cessio (art. 43
TRLPI).

e [Esnullala cessi6 del conjunt de drets sobre 1'obra futura; també és nul el
compromis de no crear alguna obra en el futur (art. 43.3 i 4 TRLPI).

e Tota cessi6 (transmissio de drets) s'ha de formalitzar per escrit (art. 45 TRL-
PI). La transmissi6 de drets pot ser en exclusiva o no. El TRLPI utilitza in-
distintament els termes cessid i transmissio sense que aixo tingui cap trans-

cendencia als efectes d'exclusivitat o no.

e Lacessid en exclusiva s'ha d'atorgar expressament amb aquest caracter (art.
48 TRLPI).

e L'encarrec d'una obra no implica una cessié de drets; ni tan sols drets
d'edicié (art. 59.2 TRLPI). Com a regla general, la cessié de drets s'ha
de compensar amb una participacié proporcional en els ingressos de
I'explotacié. Excepcionalment, en els casos taxats en l'article 46 TRLPI, és
possible pactar com a remuneracié un tant alcat subjecte a revisio en cas
que es "produis una desproporcié manifesta entre la remuneracio de l'autor
i els beneficis obtinguts pel cessionari" (art. 47 TRLPI).
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Entre els suposits previstos en l'art. 46 hi ha la primera o tinica edicié de determinats tipus
d'obres no divulgades previament o els casos en que "atesa la modalitat de l'explotacio,
hi hagi una dificultat greu en la determinaci6 dels ingressos o la seva comprovacio sigui
impossible o d'un cost desproporcionat amb 1'eventual retribucio”.

Quan la cessio és en exclusiva, el cessionari té 1'obligacié de posar tots els mit-
jans necessaris perque l'explotaci6 objecte de cessio sigui efectiva "d'acord amb
la naturalesa de 1'obra i els usos vigents en l'activitat professional, industrial o
comercial de que es tracti" (art. 48 TRLPI). Es tracta d'una obligaci6é de mitjans
(posar els mitjans perque l'explotaci6 sigui possible), no de resultat (assegurar
l'explotaci6 de 1'obra).

Com ja hem apuntat, la propietat del suport que conté l'obra no comporta
cap dret d'explotaci6 (art. 56 TRLPI). L'iinica excepci6 és recollida en aquest
mateix article 56, que permet al titular de I'obra d'art plastica o fotografica
exhibir-la piblicament.

Els museus o un particular poden exhibir els quadres de la seva col-lecci6, perd no en
poden (per la simple propietat —civil- de 1'obra) autoritzar la reproduccié i/o comunicacié
publica d'una altra manera, tret que els hagin estat cedits aquests drets per contracte.

1.6.2. Les llicéncies Creative Commons (CC)

El commons no equival al domini ptblic. Amb la llicencia CC, l'autor autoritza
I'as de la seva obra pero 'obra continua estant protegida (no entra en el domini
public); si no ho estigués, no seria necessaria cap llicéncia. El sistema és molt
senzill: 'autor que crea una obra i en vol autoritzar 1'as i 1'explotacio al puablic
en general tria alguna de les llicencies CC, la identifica amb el simbol CC i
indica la llicéncia elegida. Les llicencies CC s'atorguen a favor del public en
general, i permeten als usuaris identificar facilment les condicions que l'autor
ha establert per a I'explotaci6 de la seva obra. Quan un usuari decideix utilitzar
una obra amb una llicencia CC es converteix en llicenciatari i es compromet

a acceptar i respectar les condicions de la llicéncia establerta per l'autor.

Totes les llicéncies CC s'expressen en tres nivells de lectura:

e Commons deed: és el nivell més visible (i caracteristic) de la llicéncia.

e Legal code: és la llicéncia que redactaria un advocat (nord-america).

e Digital code: permet la identificaci6 digital de les obres llicenciades (i les
condicions) per motors de cerca a Internet i altres programes.

Les clausules de la llicencia son prefixades. La llicéncia basica (by) autoritza la
reproduccid, distribucio, transformacio i comunicacié publica de 1'obra, per a
qualsevol finalitat i per a totes les modalitats d'explotaci6, amb caracter gratuit

iper a tot el termini de proteccid, amb una Gnica condici6: que se'n reconegui
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l'autoria, aixo és, que es mantingui el credit al seu autor. A partir d'aquesta
llicéncia "basica", 'autor pot reduir l'abast de la seva autoritzacié de tres ma-

neres:
e excloent els usos comercials de la seva obra i/o
e excloent la modificacié de la seva obra; o

e permetent-ne la modificacio, a condicié que la nova obra quedi subjecta

a la mateixa llicencia (aquesta és I'anomenada clausula copyleft).

Aquestes opcions donen lloc a sis llicencies diferents que s'identifiquen amb

unes icones caracteristiques:

Reconeixement (by): es permet qualsevol explotacié de I'obra, inclosa una
@ @ finalitat comercial, i també la creacio d'obres derivades, la distribucié de les
BY quals també esta permesa sense cap restriccio.

Reconeixement - no comercial (by-nc): es permet la generacié d’obres
@ derivades sempre que no se’n faci un is comercial. Tampoc no es pot utilitzar

BY NC I'obra original amb finalitats comercials.

Reconeixement - no comercial - compartir igual (by-nc-sa): no es
®©@ permet un Us comercial de I'obra original ni de les possibles obres derivades,
la distribucié de les quals s’ha de fer amb una llicéncia igual a la que regula
SA

I'obra original.

@ @@@ Reconeixement - no comercial - sense obra derivada (by-nc-nd): no es

permet un Us comercial de I'obra original ni la generacié d’obres derivades.

de les possibles obres derivades, la distribucié de les quals s’ha de fer amb una

@ @ @ Reconeixement - compartir igual (by-sa): es permet I's comercial de I'obra i
BY SA licéncia igual a la que regula 'obra original.

Reconeixement - sense obra derivada (by-nd): es permet I'tis comercial
de 'obra pero no la generaci6 d’obres derivades.

©)
<[S)
5[0

Les inicials i les seves corresponents equivaléncies son: (by): attribution; (nc): non-commercial; nd: no derivatives; sa: share alike
Font: http://creativecommons.es/

Amb aquesta combinacié d'opcions, l'autor pot calibrar el nivell de control
que vol mantenir sobre la seva obra i exercir facilment els drets que li confereix

la llei, a favor i en benefici del pablic en general.

Vegem les principals caracteristiques de les llicencies CC:

a) Les llicencies CC poden ser utilitzades per qualsevol titular de propietat
intel-lectual sobre qualsevol tipus d'obra, execuci6/interpretacioé o enregistra-

ment:

e Autors (respecte de les seves obres literaries, musicals o d'art).

e Artistes (respecte de les seves interpretacions o execucions musicals).


http://creativecommons.es/
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e Productors de fonogrames (respecte dels fonogrames produits per ells).
e Entitats de radiodifusi6 (respecte de les seves emissions radiofoniques).

b) Totes les llicencies CC obliguen al compliment dels drets morals d'atribuci6 i
integritat, en exigir el reconeixement de 1'autor de I'obra (el seu nom o pseudo-
nim i, si aixi ho estableix l'autor, també la font de publicacio) i establir que
l'usuari "no pot distorsionar, mutilar, modificar ni fer qualsevol altra acci6 de-
nigradora amb relaci6 a 'obra que perjudiqui 1'honor o la reputacié del seu

autor".

¢) Les llicéncies CC permeten autoritzar tots els drets d'explotacié reconeguts
per la llei espanyola: reproduccio (fixar I'obra o fer-ne copies); distribucié (mit-
jancant la venda o donacig, el lloguer o préstec d'exemplars tangibles); comu-
nicaci6 publica (posar 'obra a l'abast del public sense distribuci6 d'exemplars,
inclosa la posada a disposici6 del public per Internet); i transtormaci6 (elabo-
rar una obra nova basada en l'original).

Ara bé, aquesta autoritzacié queda subjecta a tres condicions directament apli-
cables i que no poden ser excloses ni modificades per 1'autor:

e Caracter gratuit: el caracter gratuit es limita als actes/usos autoritzats sota
la llicéncia. L'autor pot autoritzar (i cobrar-lo) qualsevol acte d'explotaci6
que autoritzi més enlla de la llicencia CC (especialment, si n'ha exclos els
usos comercials i les obres derivades) o fins i tot obtenir remuneracié per
usos inclosos en la llicéncia (si és que alga esta disposat a pagar per un s
que d'altres faran gratuitament).

D'aquesta manera, és possible, per exemple, que un autor jove publiqui la seva novel-la
amb la lliceéncia (by-nc-nd) i després (quan és famos) firmi un contracte amb una editorial
per a reproduir i distribuir I'obra en format paper "tradicional", i que cobri un percentatge
sobre cada exemplar venut.

A més, malgrat el caracter gratuit de les llicéncies, 1'autor es pot beneficiar de les remu-
neracions que la llei estableix a favor seu i que normalment sén irrenunciables i de gesti6
col-lectiva obligatoria (per exemple, la remuneracié compensatoria per copia privada).
La versio 3 de les llicencies CC ja reserva expressament a l'autor aquestes remuneracions:
per tant, els autors es poden negar a percebre-les, pero no hi ha cap dubte que l'entitat de
gestio esta legitimada per cobrar el canon per copia privada, també per obres llicenciades
amb CC. En canvi, queden compreses en la llicencia (i per tant, l'autor hi renuncia) les
remuneracions que, malgrat er establertes per la llei, son renunciables ('autor pot renun-
ciar a cobrar-les) o aquelles que siguin de gesti6 col-lectiva "voluntaria".

¢ S'inclouen totes les modalitats d'explotaci6. Les llicencies CC cobreixen
expressament "tots els mitjans i formats, tangibles o intangibles, cone-
guts o per coneixer". Les modalitats d'explotacié sén transversals als drets
d'explotaci6 i corresponen als mitjans teécnics i als mercats disponibles en
cada moment. Per tant, els actes d'explotaci6 autoritzats per les llicencies
CC no es limiten a Internet, sin6 que també arriben al moén "real" (edici-
ons en paper, en CD i DVD, radiodifusio, etc.). Ara bé, com que l'article
43 TRLPI no permet la llicencia de modalitats inexistents o desconegudes
en formalitzar-la, les llicencies CC de la "jurisdicci6 espanyola" només in-
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clouen les modalitats d'explotacié conegudes en el moment d'atorgar la

llicéncia.

Molt possiblement, la inclusi6 de les modalitats d'explotacio6 futures donara lloc a nom-
brosos conflictes en el futur (també als Estats Units), a mesura que vagin apareixent nous
formats d'explotaci6é que el titular ni tan sols no preveia en atorgar la llicencia.

e A perpetuitat: per a tot el termini de proteccié de I'obra, d'acord amb la
llei de cada pais on s'exploti i protegeixi l'obra. L'autor pot explotar, en
qualsevol moment, 1'obra amb una altra llicéncia (tant si és CC com no)
o, fins i tot retirar-la, pero no la pot resoldre. La resoluci6 de la llicéncia
només es preveu en cas d'incompliment per part d'un usuari: en aquest cas,
la resoluci6 sera automatica, perd només sera efectiva respecte d'aquest

usuari.

Com que les llicéencies CC no sén exclusives, 'autor pot atorgar altres llicéncies sobre
la mateixa obra amb diferents condicions. Tanmateix, les llicencies subsegiients (CC o
d'altres) només es poden atorgar en regim de no-exclusivitat i, molt sovint, el que té valor
al mercat és precisament 1'exclusivitat.

d) L'autor pot excloure que es facin obres derivades; es tracta d'un exercici en
negatiu —prohibir- del dret exclusiu de transformacié. Si decideix permetre-
les, pot establir que les obres derivades estiguin subjectes a la mateixa llicén-
cia (share alike o 'compartir de la mateixa manera'): es tracta de la clausula
copyleft visible en les llicencies (by-nc-sa) i (by-sa). També pot excloure que se'n
duguin a terme usos comercials, aixo és, impedir qualsevol acte d'explotacio
(reproducci6, distribuci6, comunicaci6 publica i transformacié) de 1'obra que

persegueixi finalitats comercials.

Usos comercials, d'acord amb la definici6é recollida en la llicéncia (legal code), son els
que "pretenguin, principalment, 1'obtencié d'un benefici mercantil o una remuneraci6é
monetaria privada o hi vagin dirigits".

e) Les llicencies CC no afecten els usos coberts per excepcions o limitacions
directament autoritzats per la llei. Aixi, per exemple, amb independéncia de
la lliceéncia, qualsevol en pot fer una citacid, una parodia, o incloure-la en un

noticiari.

Amb l'objectiu d'assegurar 1'Gs i els actes d'explotacié llicenciats, les llicéncies CC prohi-
beixen utilitzar qualsevol tipus de mesura tecnologica de control d'accés i/o anticopia
(DRM) que restringeixi 1'as de 1'obra llicenciada. Indirectament, aquesta prohibici6 afe-
geix un altre avantatge: afavorir que les obres estiguin a l'abast del public sense traves
tecnologiques perque puguin ser utilitzades, licitament, també més enlla dels usos co-
berts per les llicencies CC.

f) Les llicencies CC aporten una aparenca de legalitat: es presumeix que ha es-
tat 'autor qui ha posat I'obra a disposici6 del pablic amb la llicencia CC que ell
ha escollit lliurement. Ara bé, Creative Commons no actua (ni pretén actuar)
com a "registre" d'obres, ni fa cap comprovaci6 d'autoria préevia a la publicaci6é
d'una obra amb una llicéncia CC. Tot el sistema queda a les mans de la bona fe
dels usuaris, amb el perill consegiient que sigui utilitzat d'una manera fraudu-
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lenta. Creative Commons no assumeix responsabilitat ni ofereix cap garantia
sobre I'as de les llicencies: "Creative Commons Corporation no és un despatx

d'advocats ni proporciona serveis juridics".

1.7. La infraccid de drets: civil i penal

Vegem a continuacio6 en que consisteix la infracci6 dels drets, tant des del punt

de vista civil com del penal.

1.7.1. Infraccio civil

Constitueix infracci6 de la propietat intel-lectual tot acte d'explotacio
o us d'una obra que no hagi estat autoritzat o permes per la llei.

Davant d'una infracci6é de la propietat intel-lectual, el titular pot acudir als
tribunals per "instar la cessacié de l'activitat il-licita de l'infractor i exigir la

indemnitzaci6 dels danys materials i morals causats [...]" (art. 138 TRLPI).

La cessaci6 de l'activitat il-licita pot comprendre diferents mesures previstes en l'article
139 TRLPI. A més, el titular pot sol-licitar la destruccié dels exemplars i material infrac-
tor, per impedir que es dugui a terme I'explotaci6 il-licita de 1'obra, o demanar que els
siguin lliurats a preu de cost (i a compte de la indemnitzacié de danys i perjudicis que
li correspongui).

La indemnitzacio6 per danys i perjudicis deguda al titular del dret infringit ha
de comprendre (art. 140 TRLPI) no solament el valor de la pérdua soferta (be-
neficis deixats d'obtenir pel titular o beneficis obtinguts per l'infractor amb
I'explotaci6 il-licita), sin6 també el del guany que hagi deixat d'obtenir a causa
de la violaci6 del seu dret (la quantitat que el titular hauria rebut si n'hagués
autoritzat 'explotacid). El dany moral és indemnitzat tenint en compte "les
circumstancies de la infracci6, la gravetat de la lesio i el grau de difusi6 il-licita
de l'obra", i sense necessitat de provar l'existéncia de perjudici economic.

A més, quan hi hagi una infracci6 o un temor "racional i fonamentat" que aquesta es
produira d'una manera imminent, el titular pot demanar als tribunals 1'adopci6é de me-
sures cautelars que siguin necessaries per a la proteccié urgent dels seus drets.

L'acci6é per a reclamar els danys i perjudicis prescriu als cinc anys, a comptar des del
moment en que el perjudicat va tenir coneixement de la infracci6.

1.7.2. Imnfraccié penal

No totes les infraccions de la Llei de propietat intel-lectual constitueixen un
delicte contra la propietat intel-lectual. Tan sols constitueixen delicte con-
tra la propietat intel-lectual les conductes expressament previstes (tipificades)
en el Codi penal. Les conductes tipificades com a delicte contra la propietat
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intel-lectual son recollides en els articles 270 a 272 del Codi penal. Perqué hi

hagi un delicte contra la propietat intel-lectual és necessari que es presentin

les circumstancies segiients:

Que es reprodueixi, plagii, distribueixi o comuniqui publicament, en tot
o en part, una obra literaria, artistica o cientifica o la seva transformacio,
interpretacié o execucio artistica fixada en qualsevol tipus de suport o co-

municada per qualsevol mitja.

Sense l'autoritzacié dels titulars dels corresponents drets de propietat

intel-lectual o dels seus cessionaris.

Amb anim de lucre i en perjudici d'un tercer.

La Circular 1/2006 de la Fiscalia General de 1'Estat ha entés que 1'element de 1'anim de
lucre previst en el tipus penal s'ha d'interpretar en el sentit de lucre comercial, i no en
el sentit ampli d'obtencié de qualsevol avantatge o benefici. Aixi, la Circular indica que
"I'element subjectiu de 1'anim de lucre exigit pel tipus penal no pot tenir una interpretacié
amplia o extensiva, sin6 que ha de ser interpretat en el sentit estricte de lucre comercial,
la qual cosa relega a 'ambit de les infraccions de caracter civil els suposits de vulneracié
de drets, en els quals pot quedar implicit un proposit d'obtenci6 d'algun tipus d'avantatge
o benefici diferent del comercial".

També comet delicte contra la propietat intel-lectual:

Qui intencionadament exporti 0 emmagatzemi exemplars "delictius".

Qui intencionadament importi exemplars sense l'autoritzaci6é deguda, tant
si tenen un origen licit com il-licit al seu pais de procedencia (llevat que
els productes hagin estat adquirits licitament en un estat pertanyent a la
Uni6 Europea).

Qui fabriqui, importi, posi en circulacio o tingui dispositius especificament
destinats a facilitar la supressié no autoritzada o la neutralitzacié de DRM
(qualsevol dispositiu técnic que s'hagi utilitzat per a protegir programes
d'ordinador o qualsevol de les altres obres, interpretacions o execucions

previstes anteriorment).

Les penes previstes per al delicte contra la propietat intel-lectual sén: pres6 d'entre 6 a 24
mesos i la multa corresponent d'entre 12 a 24 mesos. Aquestes penes s'agreugen quan es
presenti alguna de les circumstancies segtients:

* Que el benefici obtingut tingui una transcendencia economica especial.

* Que els fets tinguin una gravetat especial, atenent el valor dels objectes produits
il-licitament o la importancia especial dels perjudicis ocasionats.

* Que el culpable pertanyi a una organitzacié o associacio, fins i tot de caracter tran-
sitori, que tingui com a finalitat la realitzaci6 d'activitats infractores de drets de pro-

pietat intel-lectual.

* Que s'utilitzin menors de divuit anys per a cometre aquests delictes.
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1.8. Consideracio particular d'algunes activitats dutes a terme a

Internet

Ara convé examinar alguns dels actes especifics d'Internet i com poden afec-
tar el monopoli de l'autor i si es poden beneficiar d'alguna de les excepcions

previstes en la llei.

1.8.1. Browsing, caching, linking i framing

a) La navegaci6 (browsing) consisteix simplement a navegar per la Xarxa. El seu
equivalent analogic seria "fullejar" llibres en una biblioteca o llibreria. Aquesta
altima activitat és irrellevant des del punt de vista de la propietat intel-lectual.
Llegir no afecta els drets de l'autor (llevat que, extremant les coses, diguem
que hi ha una reproducci6 efimera a la retina i una mica més duradora -no
gaire més— en la memoria). En canvi, en la navegacio és indubtable que, tec-
nicament, al nostre ordinador té lloc una reproduccié. Com a minim, sempre
en la memoria RAM, i sovint, també al disc dur.

b) El caching consisteix a emmagatzemar les pagines web visitades. Els
ordinadors disposen d'una memoria cau en la qual, automaticament,
s'emmagatzemen certs elements de les pagines web a mesura que les visualit-
zem a la pantalla de l'ordinador. D'aquesta manera, és més facil i rapid desfer
el cami caminat, en no haver de tornar a descarregar les pagines corresponents
des del servidor d'origen, sin6 que s'obtenen del mateix ordinador. Aquest em-
magatzemament no solament es produeix al nostre ordinador (caching local o

client), també pot tenir lloc al servidor (proxy caching).

En aquest cas, és el proveidor de serveis el que pretén agilitar la connexi6 als llocs web més
visitats pels seus clients, emmagatzemant copies als servidors. Aixi, quan l'usuari sol-licita
una pagina web determinada, I'ISP comprova primerament si en té una copia guardada
al seu servidor intermediari (proxy). Si la té, i es troba en les condicions d'actualitzacio
adequades, aquesta copia serveix a l'usuari, el qual s'estalvia d'haver d'anar a obtenir la
informaci6 des del servidor remot on resideix el lloc que vol. Els beneficis d'aquest procés
sOn clars: s'aconsegueix augmentar la velocitat del servei i, alhora, disminuir la congestio
de la Xarxa.

Tanmateix, el procés també planteja problemes, amb implicacions juridiques
clares, sobretot en el cas del proxy caching.

En primer lloc, en agafar la pagina del servidor proxim al client, el servidor remot pot
tenir dificultats per a registrar 'accés, la qual cosa crearia una aparenca de menys con-
currencia i disminuiria la capacitat del lloc afectat per captar publicitat. Cal indicar, no
obstant aix0, que el servidor pot utilitzar facilment tecnologia disponible per a compta-
bilitzar correctament els accessos a les copies cau. En segon llog, si el servidor que fa el
proxy caching no actualitza la pagina emmagatzemada amb la mateixa freqiiéncia amb
que ho fa el titular, el perjudici per als usuaris o clients i, a la llarga, per al titular del lloc
afectat, és evident. A aquests efectes, els titulars de les pagines poden establir les instruc-
cions oportunes sobre la freqiiencia d'actualitzacié. En tercer lloc, i aixo és el que aqui
interessa, el caching —tant si és client com proxy- afecta la propietat intel-lectual i, més
concretament, els drets de reproduccié i comunicacié puablica.
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No hi ha cap dubte que la navegacio i el caching (tant de client com proxy)
comporten la realitzacié de coOpies, i per tant, afecten el dret de reproduccio
del titular de les obres de les pagines web visitades. Aquesta afirmacio és es-
pecialment certa en vista de l'amplia definici6 del dret de reproduccié que fa
l'article 18 TRLPI.

Quan es veu una obra a la pantalla de I'ordinador, se'n fa una reproducci6; quan en
la memoria RAM de l'ordinador es guarden els bits que fan possible la visualitzaci6 en
pantalla de I'obra transmesa, se'n fa una reproduccié; quan aquests bits es guarden a la
memoria cau de 1'ordinador —per si els volem recuperar un altre dia—, se'n fa una repro-
ducci6; quan aquests bits viatgen pels diversos servidors d'Internet per a anar des del
servidor que té 'obra allotjada fins al meu, se'n generen maltiples reproduccions (una a
cada servidor); quan aquests servidors guarden aquests bits a fi de donar un servei millor
(més rapid) als clients que en el futur vulguin tornar a veure aquella obra, en fan una re-
produccié; quan un servidor allotja una obra (la "penja"), en fa una reproduccié; quan el
receptor s'imprimeix 'obra o la "descarrega" i la guarda en una memoria USB o al disc dur
de l'ordinador, en fa una reproduccio, etc. Tots aquests actes son reproduccions d'acord
amb la definici6 omnicomprensiva de I'art. 18 TRLPI (ex art. 2 DDASI).

No obstant aix0, ambdoés tipus d'actes (navegacio i caching) poden quedar
exclosos del monopoli de l'autor si compleixen els requisits previstos en
I'excepci6 de l'art. 31.1 TRLPI (exart. 5.1 DDASI).

Concretament, queden directament permesos per llei els actes de reproduccié provisio-
nals (les anomenades copies tecniques) sempre que compleixin unes condicions determi-
nades:

® Que es tracti d"actes de reproduccié provisional".

* Que no tinguin "per si mateixos [...] una significacié6 economica independent".
* Que siguin "transitoris o accessoris".

e Que "formin part integrant i essencial d'un procés tecnologic".

e Que "la seva Unica finalitat consisteixi a facilitar bé una transmissié [d'una obra o
prestaci6 protegida] en xarxa entre terceres parts per un intermediari, bé una utilit-
zacio licita [d'una obra o prestacio protegida], la qual entenem com l'autoritzada per
l'autor o per la llei".

A fi de facilitar la tasca interpretativa (i evitar una inseguretat juridica més gran), el con-
siderant 33 DDASI diu expressament que la navegaci6 i el caching queden inclosos dins
d'aquesta excepci6 (prevista en l'art. 5.1 DDASI) sempre que en compleixin les condi-
cions. Assenyala el considerant 33: "en la mesura que compleixin aquestes condicions,
I'excepcié esmentada ha de cobrir aixi mateix els actes que permetin fullejar o crear fit-
xers d'emmagatzemament provisional, inclosos els que permetin el funcionament eficag
dels sistemes de transmissio, sempre que l'intermediari no en modifiqui la informaci6 i
no interfereixi en la utilitzaci6 licita de tecnologia ampliament reconeguda o utilitzada
pel sector a fi d'obtenir dades sobre la utilitzaci6 de la informaci6".

Tot i aixi, ens podem qiiestionar si el proxy caching compleix el requisit de
no tenir una "significacié economica independent”, ja que permet —com hem
apuntat abans- al servidor oferir un servei més rapid. D'altra banda, 1'activitat
de proxy caching no afecta només el dret de reproduccio, siné que també cons-
titueix un suposit de comunicacié puablica, ja que el servidor posa les copies
cau a disposici6 dels usuaris. En aquest sentit, 'excepci6 de 'article 31.1 no se-
ria suficient per a cobrir el conjunt d'aquesta activitat, ja que aquesta excepcio
es refereix Unicament als actes de reproduccio, sense englobar els de posada
a disposicio del contingut.
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¢) Els enllacos o vincles son una eina imprescindible a Internet; de fet, en
constitueixen l'arquitectura basica. Hi ha diversos tipus d'enllacos possibles a
Internet. Els enllacos HREF (hipertext reference link) son enllagos directes d'una
pagina a l'altra, que també es coneixen com a enlla¢ d'hipertext o hipervincle.
D'entre els enllacos HREF, hem de distingir els normals i els acoblats (també

anomenats enllacos en linia o enllagos d'imatge).

e Els enllacos normals simplement donen una ordre al programa navegador perqueé
deixi enrere la pagina que conté l'enlla¢ i mostri la pagina de l'adreca URL indicat
en l'enllag; segons la concreci6 d'aquesta adreca URL, es pot parlar d'enllacos profunds
(deep links), que remeten a l'usuari directament el contingut concret, en comptes de
la pagina principal del lloc web.

e Els enllagos acoblats permeten mostrar una imatge (o contingut concret) d'una pagi-
na web dins de la pagina web que conté 'enlla¢ (sense abandonar-la); és a dir, s'inclou
I'obra enllagcada en una pagina diferent de la que originariament la conté. S6n el tipus
d'enllacos utilitzats, per exemple, pels motors de cerca d'imatges.

Un altre sistema d'enllacos més complex és el dels enllacos marc (frame), que
fan possible la visualitzacié de la pagina web enllacada en un context diferent
(emmarcada per un context diferent) que originariament tenia. L'enlla¢ marc
es pot utilitzar, per exemple, per a substituir els anuncis que apareixen a la
pagina original enllacada, per altres de nous contractats per la pagina enllaga-
dora (per aixo, sovint han estat font de demandes per competéncia deslleial).

Poc pacifica és la qiiestio de si la simple introduccié (en una pagina web) d'un
enllag a la pagina (o lloc) web d'Internet on es troba ubicada l'obra comporta
un acte de reproducci6 i/o de comunicaci6 publica. En principi, sembla dificil
justificar que es tracta d'un suposit de reproduccié, ja que l'enlla¢ no comporta
per se una reproducci6 de l'obra: la reproducci6 la duu a terme l'usuari (en la
memoria RAM de l'ordinador) en activar l'enlla¢. De vegades, s'ha plantejat
fins i tot si l'establiment d'un enlla¢ es podria entendre com un suposit de
comunicaci6 publica de 'obra enllagada, amb la possibilitat de quedar cobert
per una llicéncia implicita si es tracta d'una obra que l'autor ha posat volunta-
riament a disposici6 del pablic a Internet (per exemple, si 'obra és la mateixa
pagina web enllacada).

Analisi de les implicacions juridiques dels enllacos

Analitzem aquestes diverses possibilitats amb més detall. En principi, el simple acte
d'establir un enlla¢ en una pagina web no afecta cap dret d'autor concret: no es genera cap
copia de l'obra/pagina original enllacada, ni tampoc es comunica al pablic, simplement
se'n copia 1'adreca URL (és pacifica 1'afirmaci6 que 1'adreca URL no té prou entitat per a
ser considerada obra protegida). Aixi, doncs, qui n'estaria fent copies no és qui estableix
I'enllag i el col-loca a la seva pagina, sin6 qui l'activa (qui l'utilitza: en entrar a la pagina
web, fer clic sobre l'enlla¢ i descarregar el contingut enllagat). Tampoc els enllacos pro-
funds no donen lloc a un acte de reproducci6 ni de comunicacié pablica independent.
Fins i tot a risc de ser simplistes, podriem dir que un enlla¢ no és més que una "drecera"
que evita haver d'introduir 1'adreca URL per a accedir a la pagina enllacada. Fins que
l'usuari final no activi I'enllag, no sera possible visualitzar la pagina enllacada en pantalla,
i se'n generaran les copies necessaries (RAM, etc.) i I'acte de comunicacié pablica (que té
lloc a la pagina enllacada). En puritat, si el contingut enllacat ja estava posat a disposici6
de la manera prevista en l'art. 20.2.i, llavors la pagina enllacada ja estava duent a terme
una comunicacio publica, en la seva modalitat de posada a disposicio, amb independen-
cia de l'activacio de l'enlla¢ per part de I'usuari.
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La qiiestio de si la provisio d'enllagos a continguts protegits constitueix infrac-
cio, i en particular si es poden considerar actes de comunicacio, ha estat con-
testada negativament per la jurisprudéncia en la majoria dels procediments
civils i penals instats contra pagines web que proporcionen enllacos a arxius
d'audio, musica o programari ubicats en xarxes P2P o en servidors d'hostatge
(hosting).

Ara bé, el cas dels enllacos acoblats i del framing presenten certes particula-
ritats. En rigor, la técnica és la mateixa que en els enllagcos normals (copiar
I'adreca URL del contingut o de la pagina enllacada), pero a efectes juridics el

significat pot ser molt diferent.

Els acoblaments poden ser considerats com un acte de comunicacié publica (i, fins i tot
possiblement, de transformaci6) de 1'obra acoblada, diferent de la comunicaci6 pablica
a la pagina original, ja que mentre que els enllacos HREF dirigeixen l'usuari a una pagi-
na web (més o menys profunda) en que el contingut es mostra tal com 1'ha dissenyat
el seu titular, els enllacos acoblats i els frames presenten a l'usuari continguts aliens en
contextos diferents del dissenyat (o autoritzat) pel titular. Tenint en compte que el criteri
d'originalitat recollit en la LPI és "de minims", seria possible defensar que 1'acoblament
o l'entramat d'una pagina web doni lloc a una nova obra que ha de ser autoritzada pel
titular de 1'obra transformada (art. 21 TRLPI).

Ara bé, amb independéncia de la repercussié conceptual d'aquests actes en el
monopoli de l'autor (i concretament, en els drets de reproduccio, comunica-
ci6 publica i transformacio), la provisié d'enllacos es pot entendre implicita-
ment autoritzada pel titular I'obra del qual hagi estat licitament (amb el seu
consentiment) posada a disposici6 del public a Internet. En altres paraules, en
penjar la seva obra a Internet en régim de lliure accés, el titular implicitament
accepta que sigui objecte d'enllacos des d'altres pagines web, sense necessitat
de tenir-ne l'autoritzaci6é expressa (i especifica).

L'existencia d'una llicencia implicita per a fer enllacos a pagines legalment disponibles
a Internet ha estat reconeguda facilment per la doctrina tant a Europa com als Estats
Units, pero sempre subjecta a dues limitacions: que els enllagos no hagin estat prohibits
expressament pel titular, i que no causin perjudici als interessos economics de l'autor/ti-
tular o constitueixin actes de competéncia deslleial. Es comprensible que, d'acord amb
aquestes condicions, els enllacos acoblats, i més encara els entramats (que normalment
tenen algun tipus de finalitat comercial), siguin més dificils de justificar que els enllacos
simples (i fins i tot que els enllacos profunds).

Finalment, cal tenir en compte que el problema d'enllacar no solament afecta
el dret d'autor: té implicacions en altres camps com, per exemple, les marques,
el dret de la competéncia, la imatge, 1'honor, etc.
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1.8.2. Els sistemes d'igual a igual (peer-to-peer)

Un altre gran tema plantejat per la tecnologia digital, respecte a la propietat
intel-lectual, resulta dels anomenats sistemes d'intercanvi d'arxius (file-sharing)
per mitja de programes d'igual a igual (P2P). Aquesta denominaci6 resulta,
en realitat, doblement erronia, perque no hi ha intercanvi, siné reproduccié
i comunicacié publica, i sovint no és "simplement" d'arxius, sin6 d'obres pro-

tegides.

La utilitzaci6 de sistemes P2P per a I"intercanvi" d'arxius digitals constitueix
el cas més gran d'infracci6 de la propietat intel-lectual de la historia. Milions
d'usuaris a tot el moén i xifres astronomiques d'arxius "compartits" ho demos-
tren. Els sistemes P2P plantegen diverses qiiestions juridiques amb relaci6 a la
propietat intel-lectual.

En primer lloc, cal decidir si la copia (descarrega) no autoritzada d'un "arxiu" (per exem-
ple, d'una obra/enregistrament musical) constitueix infracci6 o queda emparada per
I'excepci6 de copia privada, recollida en la majoria de lleis nacionals. La descarrega d'un
arxiu pot quedar emparada per l'excepci6 de copia privada en la majoria de paisos, pero
no en tots. Per exemple: als Estats Units, la copia repetida i amb caracter d'explotaci6é
no constitueix un fair use. A Alemanya, no hi ha "copia privada" de fonts "0bviament
il-legals" (com és, sens dubte, el cas de la majoria d'enregistraments que es poden obtenir
per mitja de sistemes P2P). A Noruega, no hi ha "copia privada" si aconsegueix la inten-
ci6 posterior de posar-la a disposicié del public (cas Phonofile). A Espanya —com hem
vist—, la copia privada queda subjecta al fet que "s'hagi accedit legalment" a I'obra i que
"la copia no sigui objecte d'utilitzaci6 col-lectiva ni lucrativa"; ambdues coses son dificils
de justificar en contextos de P2P.

En qualsevol cas, el fet subsegiient (encara que automatic) de posar l'obra copiada a dis-
posicié dels altres membres del sistema (perqué al seu torn la copiin, si aixi ho volen),
queda clarament fora de 'excepci6 de copia privada. A més, ja no es tracta d'un "simple"
acte de reproduccio, sin6 d'un acte de comunicacié puablica (i concretament, de posada
a disposici6 del public): en donar accés, als altres membres que tenen el programari P2P,
a un determinat arxiu del nostre disc dur que conté obres i enregistraments protegits,
sense la deguda autoritzacié dels seus titulars, estem cometent una infracci6 de propietat
intel-lectual.

D'altra banda, el fet que 1'as de sistemes P2P constitueixi una infracci6 del TRL-
PI —almenys quant a la posada a disposici6 dels arxius— no implica, necessari-
ament, que aquesta infracci6 sigui considerada delicte conforme a l'article 270
del Codi penal. De fet, la ja esmentada Circular 1/2006 de la Fiscalia General
de I'Estat, referint-se precisament a 1is de sistemes P2P, va assenyalar que sens
perjudici que algunes d'aquestes conductes puguin constituir un il-licit civil,
"no reuneixen, en principi, els requisits per a la seva incriminaci6 penal si no

presenten un anim de lucre comercial".

Els titulars de drets han dut a terme campanyes de demandes directament con-
tra els particulars (escollits a 1'atzar) usuaris d'aquests sistemes amb 1'objectiu
d'aconseguir un efecte dissuasiu, amb resultat desigual en diversos paisos.
Aquesta via no sembla possible en el cas d'Espanya, d'una banda, perque, en
via penal, el criteri que se sosté per a interpretar 1'anim de lucre determina
l'atipicitat penal de la conducta. I, de l'altra, quant a la via civil, per la dificultat
d'identificar I'usuari infractor. En efecte, els titulars de drets no poden obtenir

més que l'adreca IP des de la qual es duu a terme la infracci6. La identitat de la

Excepcions d'obres
autoritzades

Algunes obres que circulen en
P2P han estat autoritzades pels
seus respectius autors o titu-
lars, per exemple, amb una
llicencia Creative Commons o
GNU-GPL, o una altra llicéncia
"oberta". Pero, de moment, la
gran majoria d'obres "compar-
tides" no ho sén.
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persona que pugui ser darrere d'aquesta adreca IP resta en poder de 1'ISP, que
nomeés esta obligat a revelar-la "amb finalitats de deteccio, investigaci6 i enju-
diciament de delictes greus previstos en el Codi Penal o en les lleis penals es-
pecials" (art. 1 Llei 25/2007, de 18 d'octubre, de conservaci6 de dades relatives

a les comunicacions electroniques i a les xarxes publiques de comunicacions).

Senténcia del cas Promusicae contra Telefonica

La senténcia del TJUE, de 29 gener de 2008 (assumpte C 275/06, Productores de M-
sica de Espafia —-Promusicae- contra Telefénica de Espafia), va concloure que el dret
comunitari no obliga els estats membres a imposar als operadors "el dret de comuni-
car dades personals per a garantir la proteccid efectiva dels drets d'autor en el marc
d'un procediment civil".

Quant a la responsabilitat de 1'ISP que fa possible l'intercanvi de programes
i arxius, cal tenir en compte els suposits i les condicions d'exempci6 de res-
ponsabilitat dels prestadors de serveis de la societat de la informaci6. Aquests
suposits es preveuen en la Directiva 2000/31/CE del Parlament Europeu i del
Consell, de 8 de juny de 2000, relativa a determinats aspectes juridics dels ser-
veis de la societat de la informacio, en particular el comerg electronic al mercat
interior; i també en la Llei 34/2002, d'11 de juliol, de serveis de la societat de
la informacié i de comerg electronic (LSSICE).

D'altra banda, també s'ha plantejat la possible responsabilitat del proveidor
dels programes P2P per les infraccions comeses pels seus usuaris. Encara que
la distribucié d'un programari no constitueix per se una infraccié de les obres
que s'infringeixen amb els programes P2P, els productors de programes queden
subjectes a les regles generals de responsabilitat de cada llei nacional (que no
han estat objecte d'harmonitzacio).

Com a férmula per a assegurar la legalitat d'aquests sistemes, els titulars de
drets aposten per la llicencia individual (basada en mesures tecnologiques de
gestio de drets que permetin micropagaments, etc.). Defensen l'educacio i la
responsabilitat directa dels consumidors per les seves accions (i infraccions).
S'han impulsat en alguns paisos (Franca, el Regne Unit) normes destinades a
penalitzar els usuaris infractors. Com a alternativa, 1'Electronic Frontier Foun-
dation (EFFE, vegeu <http://www.eff.org/>) va proposar fa uns anys un sistema
de llicéncia col-lectiva dels titulars per a l'explotacio de les seves obres per mitja

de sistemes P2P.

Solucio satisfactoria per
als titulars de drets i els
usuaris

Possiblement, com amb tot
canvi tecnologic nou, enca-

ra és aviat per a saber com es
resoldra la quiesti6 definitiva-
ment, i qualsevol soluci6 pas-
sa, necessariament, perque
trobi una base comuna que sa-
tisfaci (més o menys) tant els
diferents titulars de drets com
els usuaris.
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2. Regims especials de la propietat intel-lectual

Estudiarem ara els principals aspectes que regeixen la protecci6 i I'explotaci6
de tres tipus d'obres concretes: les obres audiovisuals, els programes
d'ordinador i les bases de dades, per a les quals el TRLPI estableix regles espe-
cials. Amb aquestes haurem completat l'estudi del llibre I del TRLPI, dedicat
al dret d'autor: a la proteccié de les "obres". Seguidament, estudiarem la pro-
tecci6 de les "prestacions relacionades amb la creacio i explotaci6 d'obres que
es recull en el llibre II del TRLPI", els anomenats drets connexos o afins al dret
d'autor.

2.1. L'obra audiovisual
Vegem a continuaci6 el regim aplicable a 1'obra audiovisual.
2.1.1. Concepte d'obra audiovisual

D'acord amb l'article 86.1 TRLPI, sén obres audiovisuals

"les creacions expressades mitjancant una serie d'imatges associades, amb sonoritzacié
incorporada o sense, que estiguin destinades essencialment a ser mostrades per aparells
de projeccié o per qualsevol altre mitja de comunicacié puablica de la imatge i del so, amb
independencia de la naturalesa dels suports materials d'aquestes obres".

S'ha de tractar, en tot cas, d'una creaci6 original (art. 10 TRLPI). L'originalitat
permet distingir entre obra audiovisual i gravacié audiovisual, sempre tenint en

compte que no tot enregistrament audiovisual ho és d'una obra audiovisual.

A més, d'acord amb la definici6 transcrita, s'ha de tractar d'una "série d'imatges
associades". No cal que les imatges en si mateixes siguin animades o donin
sensacié de moviment; n'hi ha prou que les imatges presentin un ordre o una
successio concreta entre elles. La sonoritzacié tampoc no és un requisit fona-
mental en la definicié d'aquestes obres. Una pel-licula muda també és una
obra audiovisual.
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Aixi mateix, cal que estigui "destinada essencialment a ser mostrada amb apa-
rells de projeccio" o per mitjans de comunicacio publica de la imatge i so; el
rellevant és que l'obra audiovisual hagi de ser percebuda (vista i sentida) mit-
jancant "aparells" o sistemes audiovisuals (de qualsevol tipus).

La definici6 de l'article 86 TRLPI no esta pensada per a incloure els videojocs, ni les
obres multimedia, ni les pagines web. Res no impedeix —almenys, formalment- conside-
rar aquestes obres com a obres audiovisuals, mentre compleixin els requisits de la defini-
ci6; tanmateix, aplicar-los el regim especific previst per a 1'obra audiovisual pot resultar
complex i incoherent.

2.1.2. Autoria, titularitat i presumpcio de cessio al productor

Amb independeéncia de les circumstancies concretes de la seva creacio, el le-
gislador espanyol opta per qualificar totes les obres audiovisuals com a obra
en col-laboraci6 (art. 7 TRLPI). I davant de la gran quantitat i diversitat de
creadors que participen en la mateixa obra i, per tant, podrien ser considerats
coautors, estableix una llista tancada de coautors (art. 87 TRLPI):

e El director realitzador.

e Els autors de I'argument, l'adaptaci6 i els del guio o els dialegs.

e Els autors de les composicions musicals, amb lletra o sense, creades espe-
cialment per a aquesta obra.

Aquests autors (nomeés aquests, i no d'altres) son els titulars originaris de tots
els drets de propietat intel-lectual (morals, d'explotaci6 i de remuneracié) que
la 1lei els confereix sobre I'obra audiovisual.

Per facilitar 'explotaci6 posterior de 1'obra (i superar les dificultats que poden
derivar del régim de coautoria), la llei recull una presumpcié de cessi6 a favor
del productor:

"[...] Mitjancant el contracte de producci6 de 'obra audiovisual es presumeixen cedits en
exclusiva al productor [...] els drets de reproducci6, distribucié i comunicacié publica, i
també els de doblatge o subtitulat de 'obra" (art. 89.1 TRLPI).

Per a I'obra audiovisual publicitaria s'estableix una presumpci6 de cessié més amplia (ar-
ticle 23 de la Llei general de publicitat), en virtut de la qual tots els drets d'explotaci6 es
presumeixen cedits en exclusiva a l'agencia o a 'anunciant.

Aixo significa que els autors retenen els drets morals, de transformacio i de re-
muneracio, mentre que el productor obté els drets d'explotacié necessaris per
a dur-la a terme. Ara bé¢, es tracta d'una presumpci6 de cessio i, per tant, sub-
jecta a pacte en contra (el productor podria obtenir la cessié de més o menys
drets que els inclosos en la presumpcio legal).

La presumpci6 de cessi6 varia lleugerament en el cas dels contractes de pro-
ducci6 d'obres cinematografiques i televisives. Per a les obres cinematografi-

ques (comunament s'entenen com les obres audiovisuals destinades, essenci-

Exemples d'obres
audiovisuals

Aquesta definicié6 amplia de
I'obra audiovisual permet do-
nar cabuda a tot tipus de cre-
acions audiovisuals, com, per
exemple, les obres cinema-
tografiques, les pel-licules i
series de televisio, els docu-
mentals, els videoclips mu-
sicals, els anuncis de televi-
si6 o de cinema, etc. i contin-
gudes en suports de qualse-
vol tipus (pel-licula optica, su-
port magneétic, disc o unitat
d'emmagatzematge digital,
etc.).
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alment, a ser projectades en sales d'exhibicié cinematografica), el productor
necessita l'autoritzacio dels coautors de 1'obra cinematografica per a procedir
a la seva explotacié mitjancant distribuci6 de copies per a s domestic (video,
DVD, etc.), i per a procedir a la seva comunicacié puablica per mitja de la ra-
diodifusi6 (art. 89.1 TRLPI). Ara bé, com ja hem dit, ambdues limitacions es
poden superar mitjancant pacte expreés.

En canvi, per a les obres televisives (obres audiovisuals destinades essencial-
ment a la comunicaci6 pablica mitjancant la radiodifusio) es presumeix —tret
d'estipulaci6 en contra— que els coautors han autoritzat, de cara a la seva emis-
si0 televisiva, la realitzacié de les modificacions estrictament exigides per la
manera de programacié del mitja.

El productor audiovisual és, doncs, titular derivatiu dels drets d'explotaci6 de
l'obra audiovisual i titular originari dels drets d'explotaci6 de l'enregistrament
que conté 'obra audiovisual.

A més, corresponen al productor de I'enregistrament audiovisual els drets d'explotacié
sobre les fotografies dutes a terme durant el procés de produccié de l'enregistrament au-
diovisual (ex art. 124 TRLPI).

2.1.3. FEls drets morals

Es aplicable a I'obra audiovisual el régim general dels drets morals recollits en
els articles 14-15 TRLPI, perdo amb algunes peculiaritats o limitacions:

e Els drets morals només es poden exercir sobre la versié definitiva, que
s'estableix "d'acord amb el que s'ha pactat en el contracte entre el director
realitzador i el productor" (art. 92.1 TRLPI).

¢ Queda prohibida la destrucci6 del suport original de la versio definitiva.

e Tractant-se d'una obra en col-laboracid, la divulgaci6 de I'obra audiovisual
(i la decisio respecte de la forma) requereix el consentiment unanime de
tots els coautors (art. 7.2 TRLPI). Pero la llei permet al productor utilitzar
una contribuci6é inacabada per negativa injustificada de l'autor o a causa
de forca major (art. 91 TRLPI).

e L'atribuci6 d'autoria s'haura d'ajustar a les circumstancies i exigencies dels
diferents formats d'explotaci6. Per exemple, els anuncis publicitaris no
mostren titols de credit.
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2.1.4. Els drets d'explotacio i de remuneracid

Correspon als coautors l'exercici dels drets d'explotacié de reproduccio, distri-
buci6, comunicaci6 puablica i transformacio de l'obra audiovisual en qualse-
vol forma i modalitat. En tractar-se d'obra en col-laboraci6, l'exercici d'aquests
drets d'explotaci6 s'ha de regir per la regla de la majoria (art. 398 Cc).

Els coautors poden pactar, entre ells (i, a la practica, amb el productor), quotes de parti-
cipacié diferents sobre 'obra audiovisual (en aquest cas, el repartiment de les remunera-
cions legalment previstes és proporcional a les seves respectives quotes). En defecte de
pacte, les quotes es presumeixen iguals, llevat que es demostri que es tracta de contribu-
cions amb diferent pes en l'obra comuna: en aquest cas, la participacié de cada coautor
és proporcional al pes de la seva contribuci6 a l'obra comuna (art. 1.689 Cc). En defecte
d'indicaci6 expressa, I'SGAE aplica els percentatges segiients per a fer els repartiments
entre els coautors d'una obra audiovisual: director realitzador: 25%; autors de la part li-
teraria: 50% (25% gui6 i 25% argument); compositor de la masica: 25%.

Una vegada divulgada l'obra audiovisual, cap coautor no pot "refusar injusti-
ficadament el seu consentiment per a la seva explotacié en la forma com es
va divulgar" (art. 7.2 TRLPI).

a) Drets d'explotacio

Es aplicable el régim general previst en l'article 17 i segiients del TRLPI (repro-
duccio6, distribucié comunicaci6 publica, transformacio i col-leccid), i també
els limits a aquests drets recollits en 1'article 31 i seglients de TRLPI.

Com a principi general, la remuneracié dels coautors de l'obra audiovisual per la cessié
dels drets d'explotacio s'ha de "determinar per a cadascuna de les modalitats d'explotaci6
concedides" (art. 90.1 TRLPI).

b) Explotacié separada de les contribucions

Llevat d'estipulaci6é en contra, els autors poden disposar de la seva aporta-
ci6 d'una manera aillada, sempre que no es perjudiqui l'explotacié normal
de I'obra audiovisual (art. 89.2 TRLPI). Sens dubte, aquesta explotacio aillada
només és possible quan la contribucio sigui separable (distingible i indepen-
dent) de 1'obra audiovisual en conjunt, per exemple, la musica, I'argument, el
guio i els dialegs, etc.

¢) Drets de remuneracio

A més de les retribucions pactades per a cada modalitat d'explotaci6 cedida,
la llei estableix a favor dels coautors de I'obra audiovisual diferents drets de
remuneracié o participacié proporcional en 1'explotacio6.

Concretament:

e DParticipaci6 en la recaptacié de taquilla (art. 90.3 TRLPI): els coautors (i
també l'autor de l'obra preexistent en la qual es basa l'audiovisual) tenen
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dret a participar en els ingressos generats per la projecci6 de 1'obra audio-
visual en lloc pablic mitjancant preu d'entrada.

¢ Remuneracions per projeccié de l'obra audiovisual en lloc public sense Excepci6 de I'obra

preu d'entrada i per posada a disposicié del public a Internet (art. 90.4 audiovisual publicitaria
TRLPI).

Aquestes remuneracions per
exhibicié publica (art. 90.3 i
90.4 TRLPI) no sén aplicables
e Remuneraci6 per lloguer de l'obra audiovisual (art. 90.2 TRLPI): d'acord a l'obra audiovisual publicitaria
(art. 90.6 TRLPI).

amb ['article 90.2 in fine TRLPI, qui llogui al pablic fonogrames i enregis-

traments audiovisuals (els anomenats videoclubs) han d'abonar aquestes

quantitats a les entitats de gesti¢ d'autors d'obres audiovisuals i d'artistes.

e Remuneraci6 per préstec public de l'obra audiovisual (art. 37.2 TRLPI) als
establiments previstos: museus, arxius, biblioteques, hemeroteques, fono-
teques o filmoteques de titularitat ptblica, d'entitats d'interes general sen-
se anim de lucre o d'institucions docents, amb les excepcions previstes en
el mateix article.

¢ Compensaci6 equitativa per cOpia privada (art. 25 LPI): aquesta compen-
saci6 equitativa (per les cOpies privades que es facin a l'empara del limit
previst en l'art. 31.2 TRLPI) s'estableix a favor dels coautors, el productor
de l'enregistrament i els artistes (actors i musics) de les obres audiovisuals
divulgades en forma de videograma o un altre suport audiovisual.

Tots aquests drets de remuneracié soOn irrenunciables i intransmissibles per
actes inter vivos (art. 90.2 i 90.6 TRLPI) i estan subjectes a una gestio6 col-lectiva
obligatoria: es fan efectius inicament per mitja de les entitats de gestio dels
drets de propietat intel-lectual (art. 90.7 TRLPI).

2.1.5. Termini de proteccid

El termini de proteccié previst per a les obres audiovisuals és establert en
l'article 28.1 TRLPI: "tota la vida dels coautors i setanta anys des de la mort o
declaraci6é de mort de l'altim coautor supervivent". Per aix0 també és impor-

tant la llista tancada de coautors de 1'obra audiovisual de 1'article 87 TRLPI.

A més, si els autors de 'obra audiovisual van morir abans de 'entrada en vigor del TRLPI
(7 de desembre de 1987), I'obra s'ha de protegir durant vuitanta anys, a comptar des de
la mort de 1'Gltim supervivent (disp. trans. 4a. TRLPI).
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2.1.6. L'obra preexistent

L'autor de I'obra preexistent, que ha estat transformada per a ser usada en 1'obra
audiovisual, no n'és considerat coautor, pero es pot beneficiar de 1'explotacio
de l'obra audiovisual.

Mitjancant el "contracte de transformacié", es presumeixen cedits en exclusiva
al productor de l'obra audiovisual els drets de reproduccio, distribucié i comu-
nicaci6 publica, i també els de doblatge o subtitulat de I'obra (en els mateixos

termes previstos en l'article 88 TRLPI).

No obstant aix0, aquesta presumpcio de cessié en exclusiva queda subjecta a
un termini de caducitat de quinze anys (encara que les parts podrien pactar
un termini més curt): I'autor de 1'obra preexistent "en pot disposar per a una
altra obra audiovisual quinze anys després d'haver posat la seva aportaci6 a
disposici6 del productor" (art. 89.2 TRLPI).

Igual que es feia per als coautors, I'autor de 1'obra preexistent en pot dur a
terme l'explotacié d'una manera aillada (la llei es refereix a "en forma d'edici6
grafica i de representacié escénica", pero aquests actes han de ser llegits a ti-
tol d'exemple), sempre que amb ella no perjudiqui o desnaturalitzi 'abast de
la cessi6 feta (o presumida) a favor del productor mitjancant el contracte de

transformacio.

La remuneraci6 de l'autor de l'obra preexistent s'ha de "determinar per a ca-
dascuna de les modalitats d'explotacié concedides". A més, l'autor de 1'obra
preexistent participa, juntament amb els coautors de 'obra audiovisual, en
els rendiments de taquilla (projecci6 publica —-vegeu l'article 90.3 TRLPI- mit-
jancant el pagament d'un preu d'entrada). En canvi, no té dret a les restants

remuneracions previstes a favor dels coautors de I'obra audiovisual.

2.2. Els programes d'ordinador

Un programa és un conjunt d'instruccions que fan que una maquina
—l'ordinador- funcioni i executi una tasca o proporcioni un resultat. L'article
96 TRLPI el defineix als efectes d'aquesta llei, com "qualsevol seqiiéncia
d'instruccions o indicacions destinades a ser utilitzades, directament o indi-
rectament, en un sistema informatic per a fer una funcié o una tasca o per
a obtenir un resultat determinat, sigui quina sigui la seva forma d'expressio
i fixacio". Els programes d'ordinador son, de fet, els motors de la societat de
la informacié. La seva elaboracié és costosa i, tanmateix, sén extremament
vulnerables a la copia, atesa la seva naturalesa digital. Calia, doncs, trobar un
sistema de protecci6 rapid i d'ambit mundial.

Exemples d'obres
preexistents

Tot i que les més comu-

nes sén les obres literaries
(novel-les adaptades al cine-
ma), també ho sén el remake
d'una pel-licula, I'adaptacié6 al
cinema d'una obra de teatre o
d'una novel-la il-lustrada (co-
mic) o |'adaptacié d'una obra
musical (una simfonia o la mu-
sica d'una opera) com a banda
sonora de |'obra audiovisual.
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Inicialment, els programes no es comercialitzaven d'una manera independent. Maquina-
ri i programari eren objecte d'un mateix negoci. Els ordinadors incorporaven fisicament
els programes o aquests es feien a mida. No hi havia "pirateria". N'hi havia prou d'imposar
deures contractuals de secret en adquirir 1'ordinador. El problema va comencar quan en
la decada de 1960 i a causa de la legislaci6é antitrust americana, les grans companyies,
concretament IBM, es van veure obligades a separar els seus negocis de maquinari i pro-
gramari i, conseglientment, els programes es van comencar a estandarditzar i comercia-
litzar en suports mobils, com els disquets.

Per a la protecci6 dels programes, es van considerar tres possibilitats: la de les
patents (el programa com a invencio), la del dret d'autor (el programa com a
obra literaria) i la de l'establiment d'una tutela ad hoc (el programa com un
nou tipus de creacid). L'dltima hauria estat la ideal, perd requeria temps i la
urgencia del cas no permetia esperar. Calia optar per un dels sistemes tutelars

ja existents.

El més practic en aquell moment, tant per la rapidesa de la tutela (immediata,
sense formalitats) com per 1'extensi6 internacional (gracies al Conveni de Ber-
na), era el dret d'autor. Aquesta va ser 1'opci6 del TRLPI espanyol de 1987, se-
guit també per la Directiva 91/250/CE, de 14 de maig, sobre la protecci6 juri-
dica de programes d'ordinador, I'ADPIC de 1994 (art. 10.1) i el Tractat OMPI
sobre dret d'autor de 1996 (art. 4), els quals consideren els programes com a

"obres literaries".

Pot sorprendre que un programa d'ordinador tingui la mateixa consideracio
juridica que una novel-la, és a dir, una obra literaria. Malgrat 1'equiparacio
legal, els programes d'ordinador s6n obres molt peculiars. Aixi ho acredita el
fet que, fins i tot dins del TRLPI, disposin de normativa especifica (art. 96 i
segiients TRLPI).

Es comprensible que els especialistes en drets d'autor vegin amb recel la inclu-
si6 dels programes en una normativa inicialment pensada per a un altre tipus
de creacions. No es tracta només que constitueixin un "cos estrany". També hi
ha un risc de contaminacio. Els interessos de la indastria arriben a tenir tant
protagonisme en la normativa sobre programes d'ordinador que s'ha pogut
arribar a dir que constitueix un "dret d'autor sense autors" (com veurem, els

articles 97 1 98.2 TRLPI permeten I"'autoria" d'una persona juridica).

Recentment ha tornat a cobrar forca I'opci6 de patentar el programari. La possibilitat de
patentar programes és un dels cavalls de batalla actuals per a la industria del programari.
A Espanya no és possible (almenys formalment) patentar un programa d'ordinador, si bé
és possible que formi part d'una invencié patentable. També en l'ambit de la UE queda
reafirmat el Conveni de la patent europea (CPE) que exclou les patents de programes
d'ordinador. Es important esmentar també les anomenades licencies de programari lliure
(n'hi ha diverses i no totes son iguals).

Entre elles, mereix una atenci6 especial la llicencia GPL (general public license) de la Free
Software Fundation, no sols perque va ser la primera, sindé pequeé és la que assegura
I'anomenat copyleft. Mitjancant la GPL, el titular del programa permet expressament als
usuaris usar-lo, modificar-lo i redistribuir-lo (amb modificacions o sense), amb dues ini-
ques condicions: donar reconeixement a l'autor original i assegurar que qualsevol nova
versi6 del programa és distribuida amb la mateixa llicéncia GPL, per a assegurar aixi les

Al

"llibertats d'as, modificacié i redistribuci¢" i evitar 1"'apropiacié" del programari lliure.
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2.2.1. Objecte de la proteccio

El dret d'autor protegeix el programa en qualsevol de les seves expressions
possibles (codi font i codi objecte) i en la seva totalitat (incloses les interficies).

Com és logic, no es protegeixen les idees ni els principis que conformen el
programa. En canvi, si que es protegeixen la documentacié preparatoria, la
documentacio teécnica i els manuals d'as del programa d'ordinador (art. 96.1
TRLPI).

La documentacio preparatoria no és el programa. Expressa el treball previ. Pero la llei n'ha
decidit l'assimilacio, perque ja hi sén expressades les idees o solucions en que resideix el
valor principal del programa.

La documentaci6 técnica proporciona informacié que pot ser necessaria perqué un expert
pugui dur a terme certes operacions (adaptacions, soluci6é de problemes, etc.).

El manual d'Gs, destinat a usuaris comuns, no fa sin6 explicar com cal instal-lar el progra-
ma, manejar-lo i resoldre certs problemes. Tant el manual com la documentaci6 tecnica,
i a diferéncia del que succeeix amb la documentacié preparatoria, és material elaborat a
posteriori, una vegada que el programa ja ha estat creat. Es tracta, doncs, d'obres literari-
es en sentit estricte la proteccié del qual no hauria de presentar cap particularitat amb
relacio a les regles generals.

Obviament, per a gaudir de protecci6, el programa ha de ser "original" (sen-
se que hi hagi cap altre criteri per a concedir la protecci6). Ara bé, on és
l'originalitat en una creacié utilitaria, en la qual el marge de maniobra és escas?
S'ha optat aqui per un criteri de baix nivell: n'hi ha prou que el programa si-
gui el resultat d'un esfor¢ personalitzat o, en altres paraules, que no hagi estat
copiat ("creaci6 intel-lectual propia del seu autor").

Una altra soluci6, en el sentit d'exigir una aportacié "personal" de l'autor,
hauria condemnat la desproteccié a la immensa majoria dels programes
d'ordinador. Ens trobem aixi, en la nostra llei, amb dues nocions d'originalitat:
la general (al-ludida, que no definida, en l'article 10.1 TRLPI) i 'especial (noci6
devaluada d'originalitat) per a programes d'ordinador (i també per a fotogra-

fies, segons s'ha vist).
2.2.2. De qui son els drets?

La resposta és rapida: de l'autor. No faria falta cap norma especial pero, una
vegada més, n'hi ha una: 'article 97 TRLPI. Els drets neixen al cap de qui crea,
sigui una persona individual o un grup que col-labora (coautoria). Fins aqui no
hi ha novetat. Tot i aixi, la mateixa norma afegeix immediatament que també
és autor "[...] la persona juridica que sigui considerada com a titular dels drets
d'autor en els casos expressament previstos per aquesta Llei". Els programes
tenen, doncs, un régim d'autoria excepcional, conscientment adoptat en favor
de les empreses productores de programari.

La interficie

La interficie és la part del pro-
grama que estableix la con-
nexié entre el codi i els com-
ponents fisics de I'ordinador
(considerants 10 i 11 Directiva
91/250/CE).
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A més, quan el programa d'ordinador sigui una obra col-lectiva de les regulades
en l'article 8 TRLPI, "té la consideracié d'autor, llevat de pacte en contra, la
persona natural o juridica que l'editi i divulgui amb el seu nom" (art. 97.2
TRLPI).

Sens dubte, hi ha altres mitjans perque una persona juridica sigui titular dels

drets d'autor sobre un programa d'ordinador:

1) la cessi6 expressa de drets mitjancant contracte, i

2) l'existeéncia d'una relaci6 laboral amb la presumpci6 de cessioé conseglient a
favor de l'empresari (art. 51 i 97.4 TRLPI).

Cessio de drets d'autor a favor de 'empresari

D'acord amb l'article 97.4 TRLPI, "quan un treballador assalariat crei un programa
d'ordinador, en 1'exercici de les funcions que li han estat confiades o seguint les instruc-
cions del seu empresari, la titularitat dels drets d'explotacié corresponents al programa
d'ordinador aixi creat, tant el programa font com el programa objecte, corresponen, ex-
clusivament, a I'empresari, llevat de pacte en contra".

Encara que a primera vista sembla que aquesta presumpcié de cessio reflecteix la de
l'article 52 TRLPI, hi ha algunes diferéncies. Per exemple, l'article 51 TRLPI presumeix
que la cessi6 es limita a: "el que sigui necessari per a l'exercici de l'activitat habitual de
I'empresari en el moment del lliurament de l'obra". I afegeix que "[...] en cap cas no pot
utilitzar I'empresari 'obra o disposar-ne per a un sentit o finalitats diferents [...]". En can-
vi, no apareix res semblant en l'article 97.4 TRLPI, el qual sembla permetre entendre que
l'abast de la cessi6 sobre el programa és molt més gran. Obviament, una lectura del prin-
cipi d'aplicaci6 subsidiaria de les normes del regim general ("en la mesura que resultin
aplicables", art. 95 in fine TRLPI) permetria reduir les distancies entre ambdds articles.

No s'ha previst res per als programes creats per encarrec. Per tant, com que no hi ha pre-
sumpci6 de cessio, si qui encarrega el programa en vol tenir els drets, els haura d'obtenir
per contracte (cessio).

2.2.3. Contingut del dret d'autor sobre un programa d'ordinador

De la mateixa manera que amb el régim general, també aqui el contingut del
dret de I'autor sobre el programa passa per atribuir drets (art. 99 TRLPI) i im-
posar excepcions (art. 100 TRLPI).

a) El limit temporal (la durada) no presenta particularitats (art. 98 TRLPI) i es
remet a les normes generals: setanta anys post mortem auctoris o, quan l'autor
és una persona juridica, setanta anys des de la divulgacio.

b) L'article 99 només parla de drets exclusius d'explotacio. No s'esmenten els
"altres drets" patrimonials d'autor (de simple remuneracio), ni els drets morals.
El silenci s'interpreta normalment a favor de la inexisténcia d'aquests drets
morals sobre els programes d'ordinador; pero la qiiestié no és pacifica i deixa
marge per al debat.
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Els drets d'explotaci6é de l'autor del programa sén els de reproduccio, distribu-
cié i transformacio; perod també, encara que no es digui expressament, un dret

de comunicaci6 pablica i un "dret d'as".

Si comparem l'article 99 TRLPI amb les definicions generals dels articles 18 a
21, es poden destacar els aspectes segiients:

e Dret de reproducci6 (art. 99.a TRLPI): aqui, el concepte reproduccié és més
ampli que el de l'article 18 TRLPI, ja que inclou, no solament la fixacio
estable, sin6 també la fixacio "inestable" i transitoria. De fet, tanmateix, ja
hem vist que la interpretaci6 de l'article 18 s'ha anat ampliant en aquest
sentit.

e Dret de distribuci6 (art. 99.c TRLPI): el titular pot autoritzar o prohibir
"qualsevol forma de distribucié puablica inclos el lloguer del programa
d'ordinador original o de les seves copies". Aquest dret, pero, s'esgota amb
la primera venda, encara que subsisteix el dret de lloguer. Cal suposar que
també subsisteix el dret de préstec i que I'esgotament només n'afecta les
revendes successives, de la mateixa manera que es pot suposar que el seu

abast és comunitari.

e Dret de transformaci6 (art. 99.b TRLPI): ninga no en pot efectuar adapta-
cions ni crear-ne noves versions o, en general, programes derivats —que
no és el mateix que programes compatibles— sense tenir l'autoritzaci6 del
titular del programa originari (vegeu el considerant 19 de la Directiva 91/
250/CE). Tot aix0 a reserva del marge que puguin donar les excepcions

expressament admeses.

e Dret de comunicacié publica: crida 'atencié que ni l'article 99 TRLPI ni
la Directiva 91/250/CE reservin a l'autor el dret a autoritzar o prohibir
la comunicaci6 publica dels programes. A més de comercialitzar-se en su-
ports fisics (distribuci6), els programes es podrien arribar a oferir al public
per la Xarxa (comunicacio). Tot i aix{, a l'empara de l'article 95 TRLP]I, cal-
dria recorrer a l'article 17 TRLPI, que reconeix als autors un dret general
d'explotacio sobre les seves obres (del qual la reproduccid, transformacio,
etc., no sén més que exemples tipics), inclos, doncs el dret de comunica-
ci6 puablica.

e Dret d'Gs: encara que normalment no és reconegut com un dret exclusiu,
l'article 99 in fine TRLPI diu: "[...] quan es produeixi la cessié del dret d'as en
un programa d'ordinador s'entén, llevat de prova en contra, que aquesta
cessi6 té caracter no exclusiu i intransferible, i, aixi mateix, es presumeix
que ho és per a satisfer tnicament les necessitats de l'usuari". Per a saber
quins usos del programa estan permesos i quins no, s'ha d'aplicar el que
disposa la llicéncia corresponent.
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c) Al marge de la llicéncia, hi ha excepcions aplicables; és a dir, hi ha actes que

queden exclosos de l'autoritzaci6 del titular. L'article 100 TRLPI estableix una

recopilaci6é d'excepcions especifiques per als programes d'ordinador. A més,

també son aplicables (en la mesura que sigui possible) la resta d'excepcions

generals previstes en els articles 31 a 40 bis TRLPI.

Respecte a les excepcions especifiques de l'article 100 TRLPI, és important dis-

tingir entre les segiients:

Els nameros 1 a 3 tenen per objecte una cosa tan simple com assegurar que,
efectivament, el programa pot ser utilitzat sense infringir els drets d'autor,
el qual, ja de per si, ens dona una idea del nivell de la tutela atorgat als
titulars de drets sobre programes d'ordinadors.

A diferéncia del que succeeix amb els limits generals, que s'estableixen en benefici de
qualsevol usuari, aqui es parla sempre de l'usuari legitim. Un usuari legitim té dret al
seglient:

1) Reproduir, també transformar i corregir errors, perd nomeés en la mesura necessaria per
a utilitzar el programa "tal com indica la seva finalitat proposada".

2) Fer una copia de seguretat; sense aquesta previsioé aquesta copia no seria possible i, en
qualsevol cas, 1inica funcié ha de ser assegurar la utilitzaci6 del programa. S'ha de tractar
d'una copia "de seguretat", la qual cosa impedeix, per exemple, instal-lar-la (i usar-la) en
un altre ordinador. Fixeu-vos que, en no quedar expressament prevista entre les excepci-
ons, s'exclou (prohibeix) la copia privada de programes d'ordinador.

3) Analitzar el programa, perd només mentre 1'utilitza.

Els nameros 5 i 6 no s'ocupen tant dels usuaris com del mercat. Amb aques-
tes excepcions es vol garantir el desenvolupament d'una industria no mo-
nopolistica. La paraula clau és interoperabilitat. Qui desenvolupa progra-
mari ha de poder crear programes capacos d'intercanviar informacio i fun-
cionar amb els ja existents. Darrere d'aixo es troba una lluita acarnissada
i molt il-lustrativa entorn de I'anomenada enginyeria inversa, és a dir, en-
torn del procés que parteix del producte acabat (codi objecte) i s'intenta
remuntar als origens (codi font).

L'enginyeria inversa ja esta prevista d'una manera limitada en l'article 100.3 TRLPI.
L'article 100.5 i 6 TRLPI preveu una forma especifica d'enginyeria inversa: I'anomenada
descompilacio, és a dir, I'operaci6 contraria a la que té lloc quan el codi font es tradueix a
la forma de codi objecte i que es coneix com a compilacio.

La descompilacié consistiria, doncs, a intentar arribar al codi font a partir del codi objecte.
Des del punt de vista dels principis tradicionals del dret d'autor, aquesta operaci6é hauria
de ser lliure. Tanmateix, en la mesura que exigeix reproduir (art. 99.a TRLPI) i implica
traduir o transformar (art. 99.b TRLPI), entra dins de 1'ambit d'exclusivitat del titular. Per
aixo, s'ha fet necessari establir una excepci, a fi d'assegurar la interoperabilitat amb altres
programes creats de manera independent (art. 100.5 TRLPI).

El nimero 7: les cauteles davant la descompilaci6 es tanquen amb una
disposici6 que es va anticipar, encara que només per als programes
d'ordinador, al que —en la reforma del TRLPI de 1998- passaria a ser l'article
40 bis i que es coneix com a three step test. D'aquesta manera, els apartats
51 6 de l'article 100 "no es poden interpretar de manera que permetin que

Autoritzacioé de la copia
per a us privat

L'article 31.2 TRLPI autorit-

za la copia "per a Us privat"
sens perjudici del que dispo-
sa l'article 25 (dret a una com-
pensaci6), pero exclou expres-
sament les bases de dades i els
programes d'ordinador.
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la seva aplicacié perjudiqui injustificadament els interessos legitims del
titular dels drets, és a dir, contraria a una explotacié normal del programa

informatic".

2.2.4. El programari "lliure" i la llicéncia GPL

L'objectiu ultim del programari lliure és assegurar que la protecci6 juridica dels
programes d'ordinador amb el régim del copyright no sigui un obstacle per a
la reutilitzacié del programari. I per a aixo, s'utilitza l'instrument basic que
ofereix el regim del copyright (i que també utilitzen els titulars de programari
propietari): la llicencia.

A diferencia del programari "propietari", el programari "lliure" es caracteritza
—en general- per mostrar d'una manera oberta el codi font i permetre expres-
sament la modificacio i creaci6 subsegiients de nous programes pels usuaris.
Igualment, a diferéncia de les tipiques llicéncies de programari "propietari",
que impedeixen la copia, distribuci6 o descompilaci6 del programa, les llicén-
cies "lliures" permeten als usuaris del programari fer-ne qualsevol Gs (per a
qualsevol finalitat), copiar-lo i modificar-lo (per a adaptar-lo o millorar-lo) i

redistribuir-lo (tant en format original, com modificat).

Les quatre llibertats fonamentals del programari lliure sén:

1) Utilitzar el programari per a qualsevol finalitat.

2) Modificar el programari per a adaptar-lo a les seves necessitats.

3) Redistribuir copies del programari a altres usuaris (gratuitament o a canvi
d'un preu).

4) Distribuir al public versions modificades (millores o adaptacions) del pro-

gramari.

Tot aix0, amb una dnica condici6é: que es doni credit a l'autor (se'l recone-
gui com a tal) i s'identifiqui l'autoria de les modificacions subsegiients que
s'efectuin en el programa.

Ara bé, més enlla d'aquest minim comu a totes les llicéncies de programari
"lliure", hi ha varietats importants. Per exemple, la llicencia GNU-GPL (general
public license) obliga que qualsevol nova versié del programa es distribueixi
amb la mateixa llicéencia GNU-GPL, de manera que "se'n perpetui la llibertat",
i s'asseguri que els nous programes o les noves versions (programari derivat)

continuaran essent "lliures" i que ninga no s'apropiara l'esforc alie en benefici

propi.
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La GNU-GPL és copyleft: obliga a la distribucié del programari derivat amb
la mateixa llicencia GPL i impedeix que es privatitzi, que es converteixi en

programari "propietari". Pero no totes les llicencies de programari lliure sén
copyleft.

Llicencia GNU-GPL és la llicencia copyleft per excel-léncia i la que va establir
les bases per a la creaci6 i explotacié del programari lliure. La GNU-GPL es
distingeix clarament de les llicéncies de programari "propietari" que permeten
a l'usuari legitim del programari instal-lar-lo i utilitzar-lo en una unitat con-

creta, pero no en permeten cap acte d'explotacio.

Sovint algunes llicéncies d'is de programari neguen a l'usuari legitim la possibilitat de
fer actes que la llei l'autoritza a dur a terme. Aquestes clausules restrictives sén nul-les i
es consideren no posades, ja que un contracte no pot ser contrari a la llei. Per exemple,
no es pot impedir per contracte la descompilaci6 als efectes d'interoperabilitat amb altres
programes directament permesa per llei (art. 100[5] TRLPI).

Programari lliure és, doncs, qualsevol programari subjecte a les quatre lliber-
tats fonamentals indicades més amunt (per a ser usat, copiat, modificat i dis-

seminat en format original o modificat) mitjancant una llicéncia "lliure".

La llicéncia s'adjunta directament al codi font (llicéncia i obra sén insepara-
bles) i s'ha de reproduir sempre, en tot el programari redistribuit. Aixi, doncs,
I'adjectiu lliure es refereix a aquestes llibertats fonamentals que atorguen les
llicéncies, i no a la gratuitat del programari (el programari comercial és una
part important del programari lliure). No s'ha de confondre lliure amb gratuit.
El programari "lliure" pot ser distribuit de manera gratuita o mitjancant paga-
ment; l'important son les llibertats que obté 'usuari.

Evolucié del concepte de programari lliure

Encara que inicialment, programari lliure i copyleft eren sindnims (ja que gairebé la totalitat
del programari "lliure" es distribuia amb la llicéncia copyleft GNU-GPL), al final de la
década de 1990, el moviment del programari "lliure" va viure un moment de crisi amb
la formulacié dels postulats de 1'Open Source Initiative (OSI) i la definicié del codi font
obert (open source).

La definici6 d'open source 3 (OSD) (open source definition, OSD: http://
www.opensource.org/docs/definition.php) es basa en deu directrius (sorgides del projec-
te Debian) que permeten classificar les diferents llicencies de programari en funci6 del
seu objecte (components, programes, distribucions completes) i en funcié d'unes pautes
generals, uns estandards, que tota llicéncia de programari obert ha de complir.

Amés, es va crear una marca de certificaci6 (OSI Certified: http://www.opensource.org/li-
censes/alphabetical) per a indicar que una llicéncia compleix les directrius de 1'open sour-
ce. D'aquesta manera, es vol facilitar a usuaris, programadors i especialment a empreses
una comprensié millor del programari lliure i, en dltima instancia, promoure nous mo-
dels de negoci basats en aquest programari i atreure la inversié empresarial. Amb aquest
objectiu, I'Open Source renuncia a l'exigéncia del copyleft i es va evitar utilitzar l'expressio
lliure, de manera que es van superar els dubtes sobre la gratuitat (que sempre havien ge-
nerat l'expressio programari lliure / free software).


http://www.opensource.org/docs/definition.php
http://www.opensource.org/docs/definition.php
http://www.opensource.org/licenses/alphabetical
http://www.opensource.org/licenses/alphabetical
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2.3. Les bases de dades

La societat de la informacié demana continguts (societat del coneixement),
pero no pot funcionar bé sense compiladors, sistematitzadors ni presentadors.
On es pot trobar aquell article, aquella foto, aquell fragment de video? La clau
s6n les anomenades bases de dades. El seu regim juridic és capital i els professi-
onals de la comunicaci6 I'han de coneixer perque, sovint, sén creadors i usu-
aris. Reunir material, ordenar-lo, digitalitzar-lo (si escau) i presentar-lo d'una
manera simple i efica¢ requereix inversions importants en temps i diners. Es

logic, doncs, que els qui produeixen bases de dades exigeixin proteccio.

En I'ambit de la UE (Directiva 96/9/CE, d'11 de mar¢ de 1996, sobre la proteccio
juridica de les bases de dades), s'ha establert un doble sistema de proteccio
de les bases de dades. D'una banda, es protegeix la creacio, l'originalitat: si la
base de dades (que no necessariament el seu contingut) és original, parlarem
d'obres, autors i drets d'autor. D'una altra banda, també es protegeix 1'esforg, la
inversio feta: tant si la base de dades és "obra" com si no ho és, el seu fabricant
(que no autor) es pot beneficiar d'un nou dret sui generis contra l'extraccié
substancial del seu contingut.

2.3.1. Les bases de dades com a obra

L'esfor¢ intel-lectual i la sempre necessaria originalitat d'una base de dades
resideixen en la selecci6é dels continguts o en la seva disposicié. Es indiferent
que els ingredients siguin, al seu torn, obres o "altres elements o dades" (per
exemple, dades geografiques o bibliografiques). Tampoc no importa que es
presentin en format electronic o no (la tecnologia digital no ha creat les bases
de dades); només fa falta que el contingut sigui organitzat i sigui accessible
individualment. L'article 12.2 TRLPI proporciona una definicié del que s'ha
d'entendre per base de dades:

"Als efectes d'aquesta Llei, i sens perjudici del que disposa l'apartat anterior, es consideren
bases de dades les col-leccions d'obres, de dades o d'altres elements independents dispo-
sats de manera sistematica o metodica i accessibles individualment per mitjans electro-
nics o d'una altra manera."

L'estructura de la base de dades inclou, com assenyala l'exposicié de motius de la Llei
5/1998, d'incorporaci6 de la Directiva i reforma del TRLPI, "els elements necessaris per
al funcionament o la consulta d'algunes bases de dades com el thesaurus i els sistemes
d'indexacié" (vegeu també el considerant 20 de la Directiva 96/9/CE).

Una base de dades té la consideraci6 d'obra si és original respecte a la seleccio
i disposicio de continguts. El que es protegeix és 'estructura (selecci6 o dispo-
sicié de continguts) que expressa la creativitat del seu autor, no el contingut.
Els continguts recollits en la base de dades (col-leccié) poden disposar de pro-
teccid propia (si es tracta d'obres) o no (si son meres dades, etc.), perd queden
al marge de l'article 12 TRLPI.
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En aquest cas (i sens perjudici que també es puguin beneficiar del dret sui gene-
ris), s'aplica el regim general (llibre I TRLPI), quant a autoria, facultats econo-
miques i morals, durada, excepcions i cessié de drets. No obstant aixo, hi ha
algunes regles especifiques que cal assenyalar:

a) Son aplicables els drets de reproduccio, distribucié, comunicacié publica i
transformaci6. No s'estableix cap especificitat amb relaci6 als dos primers. En
canvi, si amb relaci6 als altres dos. D'acord amb l'article 20.2.j i k TRLPI, s6n

actes de comunicaci6 publica:

"j) L'accés public en qualsevol forma a les obres incorporades a una base de dades, encara
que aquesta base de dades no estigui protegida per les disposicions del llibre I d'aquesta
Llei.

k) La realitzacié de qualsevol dels actes anteriors, respecte a una base de dades protegida
pel llibre I d'aquesta Llei."

Amb relaci6 al dret de transformacio, es va considerar necessari afegir una pre-
cisi6 a la definicid, a fi de deixar clar que: "quan es tracti d'una base de dades a
la qual fa referéncia l'article 12 d'aquesta Llei també es considera transforma-
ci6 la reordenaci6 de la base de dades" (art. 21.1 paragraf 2n. TRLPI). Aquesta
precisi6 és important i potser no resultaria de la simple interpretaci6 del con-
cepte de transformacio perque, de fet, qui reordena no reprodueix l'estructura
protegida, sin6 que en crea una de diferent.

b) Respecte a les excepcions especifiques, 1'article 6 de la Directiva 96/9/CE so-
bre bases de dades preveia una serie d'excepcions als drets exclusius de 1'autor,
una de caracter obligatori en favor de l'usuari legitim, i d'altres de caracter
facultatiu i taxades, encara que també admetia el manteniment de les "tradici-
onalment regulades" pel dret intern dels estats. L'excepci6 obligatoria en favor
de l'usuari legitim d'una base va ser recollida en l'article 34.2 TRLPI per a asse-
gurar que l'usuari legitim pot utilitzar, en efecte, la base amb normalitat sense
que inopinadamente se li pugui oposar, per exemple, el dret de reproducci6é o
el de transformacio. Les excepcions facultatives —que els estats podien o no es-
tablir— també van ser recollides pel legislador espanyol en l'article 34.2 TRLPI.

Aixi, no és necessaria l'autoritzaci6 del titular de la base de dades per als usos

segients:

e Copia privada (art. 34.2.a TRLPI). Només s'admet si es tracta de bases de
dades no electroniques. Per a les electroniques, en canvi, regeix el mateix
criteri que per als programes d'ordinador i, per tant, en queda exclosa la
possibilitat de copia privada.

e Il-lustracié de I'ensenyament o recerca cientifica (art. 34.2.b TRLPI). Aques-
ta excepcio s'introdueix només per a les bases de dades i no té en el TRLPI
paral-lel per a les altres obres.
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e Seguretat publica i Gs en procediments administratius o judicials (art.
34.2.c TRLPI). També aquesta és una excepcio nova, limitada a les bases
de dades. Una vegada més, també poden ser aplicables les excepcions pre-
vistes amb caracter general. Per exemple, la de citaci6 (art. 32 TRLPI) o la
de préstec (art. 37.2 TRLPI).

2.3.2. El dret sui generis sobre les bases de dades

Tant si la base de dades té la condicié d'obra com si no, sovint la compila-
ci6 de dades representa una inversié economica i intel-lectual important, que
mereix algun tipus de proteccié. Alguns consideren suficient la normativa de
competencia deslleial (tal com es fa als Estats Units). D'altres reclamen el reco-
neixement de drets exclusius especifics, al-legant que el risc d'escanejar bases
en paper o de copiar i reordenar les bases digitals és massa elevat i esta a 1'abast
de qualsevol; i a més, que cal disposar de drets per a poder-los explotar.

Aquesta altima linia és la seguida a Europa en la Directiva 96/9/CE sobre la
proteccio juridica de les bases de dades (incorporada en el TRLPI el 1998):
crear un dret especial, sui generis, a favor dels "fabricants" de bases de dades,
tant si aquestes tenen la condici6é d'obra, com si no. Una base de dades, per
tant, es pot beneficiar simultaniament d'ambdoés tipus de drets: d'autor i sui
generis. Que el creador n'adquireixi drets d'autor pel fet de la seva creacio (art.
1 TRLPI) no impedeix que el fabricant adquireixi el dret sui generis. Uns i altres
drets recauen sobre objectes diferents i, per tant, resulten compatibles. Aixo

no significa, tanmateix, que la concurrencia s'hagi de donar en tot cas.

a) Que es protegeix exactament?

No es protegeix en absolut la creativitat, sin6 la inversi6 substancial, en diners
o esforc (vegeu l'article 133.1 TRLPI). Per tant, els drets no son de l'autor sin6

del fabricant que fa la inversio.

La protecci6 s'atorga al fabricant de la base de dades, definit en l'art. 133.3
TRLPI com: "la persona natural o juridica que pren la iniciativa i assumeix el
risc d'efectuar les inversions substancials orientades a 1'obtenci6, verificacié o
presentacio del seu contingut".

Casos d'inversioé substancial
El TJCE ja ha resolt alguns casos interpretant el concepte d'inversio substancial. En

particular, es poden veure els casos C-46/02, C-338/02 i C-444/02 (Fixtures cases),
resolts en sengles senténcies de 9 de novembre de 2004.

b) Quins drets té el fabricant de la base de dades?
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El que té el fabricant és el "dret a impedir" certs actes amb relaci6 a "la totali-
tat o una part substancial" del contingut de la base, o fins i tot de "parts no
substancials quan es tracta d'actes repetits o sistematics". D'acord amb l'article
133 TRLPI, l'anomenat dret sui generis que s'atorga al fabricant de la base de
dades consisteix en la facultat d'impedir "l'extracci6 i/o reutilitzacié de la to-
talitat o d'una part substancial del contingut [de la base de dades], avaluada
qualitativament o quantitativament" (art. 133.1), i "l'extraccio i/o reutilitzacié
repetides o sistematiques de parts no substancials del contingut d'una base de
dades que representin actes contraris a una explotacié normal d'aquesta base
0 que causin un perjudici injustificat als interessos legitims del fabricant de
la base" (art. 133.2).

En I'article 133 TRLPI, s'empra una terminologia particular: no es parla d'autor, ni tan sols
de productor (com fem amb els drets connexos), sin6 de fabricant. Tampoc no es parla de
reproduccio, distribucio, comunicacio... No obstant aix0, substancialment, extraccié equival
a reproduccid 1 reutilitzacio cobreix tant distribucié com comunicacio piiblica.

¢) Amb quins limits?

D'una manera semblant al que hem vist per als programes d'ordinador, també
per al dret sui generis es distingeix entre la posici6é de 1"'usuari legitim" i les
dels "altres subjectes". En el primer cas, es parla de drets i obligacions de l'usuari
legitim; en el segon, d'excepcions.

e Drets i obligacions de 'usuari legitim. L'usuari legitim d'una base de dades
pot extreure i/o reutilitzar parts no substancials del seu contingut, avalu-
ades de manera quantitativa o qualitativa, amb independeéncia de la fina-
litat a la qual les destini (art. 134.1 TRLPI). Aquest dret no admet pacte
en contrari (art. 134.3 TRLPI). No obstant aix0o —i novament surt el three
step test—, aquests actes no han de perjudicar I'explotacié normal de la base
ni lesionar injustificadament els interessos legitims del seu fabricant (art.
134.2 TRLPI). En qualsevol cas, s'han de respectar els drets d'autor o con-
nexos que hi hagi sobre les obres o prestacions incloses en la base de dades
(art. 134.2.b TRLPI).

e Excepcions al dret sui generis. Davant de la flexibilitat del legislador comu-
nitari, I'espanyol va optar per identificar com a excepcions al dret sui gene-
ris, les mateixes excepcions previstes per a les bases de dades que tenen la
condicié d'obra. Aixi, doncs, no cal l'autoritzacié del fabricant de la base
de dades per a extreure'n i/o reutilitzar-ne parts substancials, o parts no
substancials de manera repetida o sistematica, en els casos segiients:

— DPer a as privat (art. 135.1.a TRLPI): és licita l'extracci6 (només
I'extraccio) per a Gs privat de continguts de bases de dades no electro-
niques (només no electroniques). Una vegada més, es fa patent la di-
feréncia entre el moén analogic (paper, cassets, videos, etc.) i el digital.

— Per a s pablic amb finalitats d'ensenyament o de recerca (art. 135.1.b
TRLPI): a diferencia del que s'ha vist per als drets d'autor, en aquest
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cas nomeés se'n permet "l'extraccio" i amb les cauteles habituals ("en
la mesura justificada per 1'objectiu no comercial que es persegueixi i

sempre que se n'indiqui la font").

— DPer a finalitats de seguretat ptblica i procediments administratius o
judicials (art. 135.1.c TRLPI).

Es especialment important la prohibicié expressa de pacte en contra d'aquestes
excepcions (art. 134.3 TRLPI).

d) Per quant de temps?

En aparenca, ens trobem davant d'un dret de vida curta: quinze anys des de la
fabricacio (art. 136.1 i 2 TRLPI); especialment si el comparem amb els terminis
que regeixen per al dret d'autor (setanta anys post mortem auctoris). Ara bé, con-
forme a l'art. 136.3 TRLPI qualsevol nova inversié substancial, normalment
per a "modificar" la base o per a fer una "verificaci6 substancial" del contingut
(vegeu el considerant 55 de la Directiva 96/9 CE), atribueix un nou termini de
quinze anys (art. 136.3 TRLPI). I aixi successivament de manera indefinida.

2.4. Els drets connexos

El dret d'autor protegeix la creaci6é d'obres, no les prestacions que contribuei-
xen a difondre-les, per molt importants, costoses i valuoses que siguin. Aixi,
doncs, va caldre dissenyar una classe nova de drets de propietat intel-lectual:
els anomenats drets afins, veins o connexos als drets d'autor. Aquesta és la cate-
goria que la nostra legislacié acull amb la rdabrica neutral d'altres drets de pro-
pietat intel-lectual.

Es tracta d'una categoria relativament oberta, que el legislador usa per a satisfer demandes
especifiques i que inclou drets molt diversos, tant per als subjectes com per als objectes
protegits.

Les regles previstes per al dret d'autor en el llibre I del TRLPI s6én aplicables
d'una manera subsidiaria (en el que resulti pertinent) per a omplir llacunes o
buits de la regulaci6 dels drets connexos (article 132 TRLPI). Els drets connexos
es construeixen sobre objectes que no sén obres (expressioé formal i original
de la creativitat humana) siné prestacions. Aquest terme inclou aportacions o
realitats de naturalesa heterogenia tant de caracter personal com empresarial.

Respecte a les personals, tenim les interpretacions o execucions d'una obra per
persones fisiques: els artistes interprets o executants.

Respecte a les empresarials, tenim els productors de fonogrames, els productors
d'enregistraments audiovisuals, les entitats de radiodifusi6.
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Els drets connexos empresarials tutelen la iniciativa, la capacitat d'organitzacio6 i els re-
cursos econdmics aportats per un empresari amb relacié a la creaci6 i explotacié d'obres
protegides.

A cavall de les dues prestacions, hi ha les simples fotografies, en les quals la
prestacié no és al servei de cap obra. Aqui no es tracta de protegir 1'esforg
invertit per a donar vida a les obres (com ocorre amb els artistes), sino 1'esforg
i la inversié per a elaborar un producte: la mera fotografia.

2.4.1. Artistes intérprets i executants

a) Subjecte

Té la condici6 d'artista, interpret o executant "la persona que representi, can-
ti, llegeixi, reciti, interpreti o executi en qualsevol forma una obra" (art. 105
TRLPI).

La férmula legal és amplia i només s'exigeix que la prestacié tingui com a base una obra.
Per a la legislaci6 de propietat intel-lectual, només és artista —titular de drets afins— qui
executa o interpreta una obra (amb independéncia que la prestacié sigui considerada més
o menys "artistica" per la societat).

b) Drets o facultats patrimonials

Els artistes tenen drets exclusius sobre els actes segiients:

e Autoritzacio per a fixar la interpretaci6 o execucid, de manera que s'exigeix

forma escrita per a aquesta autoritzaci6 (art. 106 TRLPI).

e Reproduccid, en el sentit vulgar de realitzacié de copies; l'autoritzaci6 per
a reproduir també ha de ser escrita i es preveu de manera expressa la pos-
sibilitat de transferir, cedir o llicenciar aquest dret de reproduccio (art. 107
TRLPI). Es distingeix entre fixacio i reproduccié a rad de 1'objecte: es fixen
actuacions i es reprodueixen, distribueixen i comuniquen aquestes fixaci-

ons.

e Comunicaci6 publica: no és possible portar l'actuacié a un public diferent
sense la seva autoritzaci6, que s'ha d'atorgar per escrit (art. 108 TRLPI).
Per exemple, és il-licit retransmetre l'actuacié d'un cantant en una sala o
teatre per radio o televisi6 o, simplement, col-locar altaveus o pantalles en
locals adjunts, sense tenir-ne l'autoritzacié. No cal l'autoritzacié quan es
tracta d'una actuacié que "constitueix per si mateixa una actuaci6 trans-
mesa per radiodifusi6 o es fa a partir d'una fixaci6 préviament autoritzada"
(art. 108.1.a TRLPI).

¢ Posada a disposici6 del puablic en la forma establerta en I'article 20.2.i: po-
sada a disposici6 interactiva (art. 108.1.b TRLPI).
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e Distribuci6 de l'original o copies de la fixaci6é de les actuacions (art. 109.1
TRLPI). Com passa amb els autors, aquest dret s'esgota amb la primera ven-
da, sempre que tingui lloc en 1'ambit de la Uni6 Europea i només per a les
vendes successives dins de la Uni6 (art. 109.2 TRLPI). Amb relaci6 a altres
formes de distribuci6, com el lloguer i el préstec, no hi ha esgotament.

A més, la llei també confereix als artistes drets de remuneracié (irrenunciables

i subjectes a una gesti6 col-lectiva obligatoria):

e Lacompensacio per cOpia privada (art. 25.4.b TRLPI), en la mesura que les
fixacions de les actuacions poden ser reproduides per a finalitats privades.
Hi tenen dret "els artistes interprets o executants les actuacions dels quals
hagin estat fixades en els fonogrames i videogrames esmentats".

e La remuneraci6 equitativa per la comunicaci6 publica (en qualsevol for-
ma) de fonogrames i enregistraments audiovisuals (art. 108.4 i 108.5 TRL-
PI). Aquesta mateixa remuneraci6é també es preveu per als productors.

e A canvi de la cessi6 del dret de lloguer a un productor (de fonogrames o
d'enregistraments audiovisuals), l'artista té dret a una remuneraci6 equi-

tativa pel lloguer d'aquest enregistrament (art. 109.3 TRLPI).

e A canvi de la cessi6 del dret de posada a disposicié interactiva a favor
d'un productor (de fonogrames o d'enregistraments audiovisuals), l'artista
té dret a una remuneracio equitativa per aquesta posada a disposici6 del
puablic (art. 108.3 TRLPI).

c) Drets o facultats morals

La prestacio dels artistes és personal: encara que no crei una obra, l'artista, en
interpretar o executar, es compromet amb ell mateix. Es 1ogic, doncs, que li
concedeixin algunes facultats analogues al dret moral dels autors. Concreta-

ment, li concedeixen les segtients (art. 113 TRLPI):

¢ FEl "reconeixement del seu nom sobre les seves interpretacions o execuci-

ons".

e El"dret d'oposar-se a qualsevol deformaci6, modificacid, mutilacié o qual-
Al

sevol atemptat sobre la seva actuacio" sempre que —-i aquest és normalment
el punt que s'ha de debatre- "en lesioni el prestigi o la reputaci6".

e El dret d'autoritzar o prohibir el doblatge de la seva actuaci6 a les obres

audiovisuals.

L'artista (com qualsevol altra persona) pot recorrer contra la normativa sobre
els anomenats drets de la personalitat (identitat, imatge, honor, intimitat, etc.).
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d) Limits: durada i excepcions

D'acord amb l'article 112.1 TRLPI, "els drets d'explotacio reconeguts als artistes
interprets o executants tenen una durada de cinquanta anys, a comptar des
del dia 1 de gener de l'any segiient al de la interpretaci6 o execucié".

L'artista pot exercir els drets morals d'atribuci6 i integritat durant tota la vida
i, després d'haver mort, sense limit de temps, ho poden fer els seus hereus (art.
113.3 TRLPI).

Per remissié expressa de l'article 132 TRLPI, son aplicables les excepcions pre-
vistes en els articles del 30 al 40 bis TRLPIL.

e) Régim de transmissid de drets

Hem vist algunes presumpcions de cessio de drets en ocasié de contractes subs-
crits amb artistes; per exemple, amb relaci6 al dret de lloguer (art. 109.3 TRLPI)
o el doblatge a una llengua diferent de la propia (art. 88 TRLPI). Hi fa falta
afegir les dues presumpcions de cessi6 segiients:

e Presumpci6 de cessi6 del dret exclusiu de posada a disposicié in-
teractiva (art. 108.2 TRLPI) a favor dels productors de fonogrames i
d'enregistraments audiovisuals, llevat de pacte en contrari i sens perjudici
del dret a la remuneraci6 equitativa prevista en l'article 108.3 TRLPI.

e Presumpci6 de cessio de drets quan hi ha relaci6 laboral o arrendament de
serveis (art. 110 TRLPI): quan la interpretacié o execuci6 es duu a terme
"en compliment d'un contracte de treball o d'arrendament de serveis" es
presumeix que "l'empresari o l'arrendatari" adquireix "els drets exclusius
d'autoritzar la reproducci6 i la comunicacié publica [...] que es dedueixin

de la naturalesa i de I'objecte del contracte".

Per simplificar una contractacié que, atés 'alt nombre d'artistes, pot arribar a ser imprac-
ticable, l'article 111 TRLPI exigeix que "els artistes intérprets o executants que participin
col-lectivament en una mateixa actuacié" designin "d'entre aquests" (per majoria) "un
representant per a I'atorgament de les autoritzacions" corresponents. Queden al marge
de 1'obligaci6 els solistes i els directors d'orquestra i d'escena.

2.4.2. Productors de fonogrames i d'enregistraments
audiovisuals

El productor és qui assumeix la iniciativa, posa els mitjans organitzatius i so-
vint financers i, en general, assumeix els riscos derivats de l'enregistrament. La
llei distingeix entre dues classes de productors: els d'enregistraments musicals
(fonogrames) i els d'enregistraments audiovisuals. A diferéncia dels artistes, i
ates el caracter empresarial de la seva prestacid, els productors no tenen drets
morals. Aix0, tanmateix, no impedeix que tinguin dret (no moral) a fer que el

seu nom estigui indicat en 1'explotaci6 de I'obra.
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a) Productors de fonogrames

El fonograma és "qualsevol fixacio exclusivament sonora de I'execuci6 d'una
obra o d'altres sons" (art. 114.1 TRLPI). Per tant, no solament és fonograma
la fixacié d'una obra o, més ben dit, de 1'execucié d'una obra, sin6 també la
fixacio de sons (sorolls, so ambiental, sons de la naturalesa, etc.). Encara que

sembli estrany, hi pot haver fonograma sense obra.

El productor del fonograma és "la persona natural o juridica sota la iniciativa
i responsabilitat de la qual es fa per primera vegada aquesta fixacid. Si aquesta
operaci6 s'efectua al si d'una empresa, el seu titular és considerat productor
del fonograma" (art. 114.2 TRLPI).

La llei atorga als productors de fonogrames els drets d'explotacié segiients: re-
produccié (art. 115 TRLPI); comunicaci6 publica, inclosa la posada a disposi-
ci6 interactiva (art. 116 del TRLPI); distribuci6 (art. 117 TRLPI). Aquests drets
es protegeixen durant cinquanta anys a comptar des de l'enregistrament o, si
escau, de la divulgacié6 (art. 119 TRLPI) i queden subjectes als mateixos limits
i excepcions previstos per al dret d'autor.

Els productors de fonogrames també participen de la remuneracié per copia privada (art.
25 TRLPI) i per comunicacio publica (art. 116.2 TRLPI). Com hem vist, aquesta remune-
racio és equitativa i inica (compartida amb els artistes).

b) Productors d'enregistraments audiovisuals

Els enregistraments audiovisuals, de vegades anomenats també videogrames,
son "les fixacions d'un pla o d'una seqiiéncia d'imatges, amb so o sense" (art.
120.1 TRLPI). Es indiferent que el que es fixi assoleixi o no la condici6 d'obra
audiovisual.

A més dels drets que, si escau, hagi adquirit sobre l'obra audiovisual si
I'enregistrament té aquesta condicid, el productor audiovisual, aixo és, "la per-
sona natural o juridica que tingui la iniciativa i assumeixi la responsabilitat"
de 'enregistrament (art. 120.2 TRLPI), té els mateixos drets d'explotaci6 que el
productor de fonogrames: reproducci6 (art. 121 TRLPI), comunicacié publica
(art. 122 TRLPI) i distribuci6 (art. 123 TRLPI).

També participa de la remuneraci6 per copia privada (art. 25 TRLPI) i per co-
municaci6 publica (art. 122.2 TRLPI), compartida amb els artistes. La durada
també es fixa en cinquanta anys a comptar des de I'1 de gener de l'any segiient
al de 'enregistrament o, si escau, de la divulgacio, i els drets queden subjectes
a les excepcions previstes en general per a les obres.
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2.4.3. Entitats de radiodifusio

La Llei de propietat intel-lectual no dona una definicio d'entitat de radiodifusio,
pero normalment s'al-ludeix a qualsevol entitat o empresa que assumeix la res-
ponsabilitat d'una emissi6 radiofonica, i s'entén per emissio radiofonica no so-

lament la de sons (radio en el sentit vulgar) siné també la d'imatge (televisio).

El que es vol protegir amb aquest dret connex és 1'aportacié empresarial, or-
ganitzativa i de mitjans, necessaria per a dur a terme l'emissio. Les entitats de
radiodifusié només reben drets economics. D'acord amb 1'article 126.1 TRLPI,

les entitats de radiodifusio tenen el "dret exclusiu d'autoritzar":

e La fixaci6 de les seves emissions o transmissions.

e Lareproduccio6 de les fixacions.

e La retransmissi6 ulterior de les emissions o transmissions.

e La comunicaci6 publica en llocs als quals s'accedeix pagant una entrada.
e La distribuci6 de les fixacions de les emissions o transmissions.

Aqui també s'aplica el termini de cinquanta anys, comptats a partir de1'l de ge-
ner de 1'any segiient al de la realitzaci6 per primera vegada de l'emissio o trans-
missi6. En materia d'excepcions, torna a ser aplicable la remissié de l'article

132 TRLPI a les previstes per als drets d'autor.

2.4.4. Realitzadors de meres fotografies

Amb la rabrica meres fotografies, 'article 128 TRLPI reconeix al realitzador de
fotografies i altres reproduccions obtingudes per procediments analegs (per
exemple, la diapositiva), quan no tenen la condicié d'obres, drets exclusius
sobre la reproducci6, distribucié i comunicaci6 ptblica, "en els mateixos ter-
mes reconeguts [...] als autors d'obres fotografiques". La durada, no obstant
aixo, es limita a vint-i-cinc anys, comptats a partir de 'l de gener segilient a

la data en la qual es van fer.

La distinci6 entre obra fotografica o mera fotografia resideix en la presencia o abseéncia
d'originalitat. El dret sobre les meres fotografies és un punt polémic i no tots els ordena-
ments I'admeten. En teoria, no és un problema diferent del que planteja qualsevol altra
obra. A la practica, tanmateix, és dificil de solucionar pel pes que té la tecnologia en el
procés de creacio.

A més, la Directiva 93/98/CEE, que va harmonitzar el termini de proteccié de la propietat
intel-lectual, va establir en l'article 6 que "les fotografies que constitueixin originals en el
sentit que siguin creacions intel-lectuals propies de l'autor han de ser protegides d'acord
amb l'article 1. No cal aplicar cap altre criteri per a determinar el seu dret a la protecci6. Els
estats membres poden establir la protecci6 de les altres fotografies". La mateixa redacci6é
es manté en la versié codificada (Directiva 2006/116/CE, de 12 de desembre de 2006).
Aquesta norma no s'ha recollit formalment en el TRLPI, pero sembla clar que s'ha d'aplicar
per a valorar quan una fotografia és obra o no.

Sobre el concepte
d'emissio radiofonica

En general, I'emissi6 radiofoni-
ca és transmissié sense fil, perod
no se n'han d'excloure les em-
preses de cable quan el que
transmeten és programacio
propia.

Dret d'explotacié
del productor sobre
determinades fotografies

La Llei també atribueix al pro-

ductor dret d'explotacié sobre

"les fotografies que fossin efec-
tuades en el procés de produc-
ci6 de I'enregistrament audio-

visual" (art. 124 TRLPI).
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2.4.5. Editors

L'editor pren una iniciativa, posa una organitzacié empresarial al servei de
I'obra i elabora el producte per mitja del qual aquesta obra arriba al pablic. No
obstant aixo, tret de la remuneracié per copia privada reconeguda a tots els
editors (art. 25 del TRLPI), no se'ls ha reconegut un dret connex de caracter
general sobre la seva prestaci6 —com si que s'ha fet amb els productors. A Es-

panya no es protegeixen totes les produccions editorials, només algunes.

e Editors d'obres inédites en domini public (art. 129.1 TRLPI). Qui divulgui
licitament una obra inedita que estigui en domini public té els mateixos
drets d'explotacié que haurien correspost a l'autor.

e Editors d'obres no protegides (art. 129.2 TRLPI). Els editors d'obres no pro-
tegides per les disposicions del llibre I d'aquesta Llei tenen el dret exclusiu
d'autoritzar la reproduccio, distribuci6é i comunicaci6é puablica d'aquestes
edicions, sempre que puguin ser individualitzades per la seva composicié
tipografica, presentacié i altres caracteristiques editorials. En tot cas, fa fal-
ta que hi hagi una prestaci6 editorial que en justifiqui la proteccié: una in-
dividualitzacié de l'edici6 "per la seva composici6 tipografica, presentacio
i altres caracteristiques editorials". Aquesta disposici6 és aplicable, doncs,
a totes les obres que es trobin en el domini public (hagin estat divulgades
0 no -encara que, en aquest cas, és aplicable directament 1'article 129.1
TRLPI) i, possiblement, també a les edicions "individualitzades" d'obres ex-
closes de proteccid per l'article 13 TRLPI (per exemple, sentencies o lleis).

Aquests drets duren vint-i-cinc anys, comptats a partir del dia 1 de gener de
I'any segiient al de la divulgacio licita de l'obra (obres en domini public) o al
de la publicacio6 (obres no protegides).
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