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Resumen: Se trata de proteger el Derecho de Autor y la Propiedad
Intelectual segtin el ordenamiento juridico con la dificultad de que
este es plural y diverso lo que hace necesario la cooperacién inter-
nacional. Pues no se ha creado un derecho de autor tnico de &mbito
internacional sino que se mantiene el principio de territorialidad.
Coexisten dos modelos de ordenamiento juridico en el panorama in-
ternacional, uno el denominado copyright y otro el llamado europeo
o continental.

En Espaifia la Propiedad Intelectual es una propiedad especial deri-
vada del Derecho Civil, es un derecho genérico a producir y crear
obras, siendo su objeto de proteccién la libertad de la persona de
crear a través de sus propias ideas.

La proteccién deber permitir que el creador o inventor obtenga un
beneficio legitimo de su invencién o creacién, Pero sin medios efica-
ces de tutela de los derecho de propiedad intelectual, la innovacién y
la creacién se desincentivan y las inversiones se reducen.
Resultando imprescindible establecer medidas preventivas que per-
mitan la cesacién inmediata de la infraccién, medidas correctivas, pu-
blicidad sobre las infracciones para reforzar el aspecto disuario, para
contribuir al respeto social por el Derecho de Autor y la Propiedad In-
telectual.

En suma, se necesita establecer un dificil equilibrio entre la protec-
cién del Derecho de Autor y el Mercado Globalizado para que el sis-
tema de proteccién sea real y efectivo, mediante la cooperacién in-
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ternacional y el respeto social con el objetivo de garantizar autonomia
y dignidad a la creacién intelectual.

Palabras clave: derecho de autor, propiedad intelectual, copyright,
modelo continental o europeo, derechos morales, derechos patrimo-
niales, prevencién, vulneracién, acciones y medidas de tutela, caute-
lares urgentes, cautelares especificas, cesacion, destruccién de bienes
y entrega a cuenta, proteccién de las medidas tecnoldgicas, comision
de propiedad intelectual.

Abstract: This is to protec the Copyrigth an Intellectual Property
under the legal sistem with the difficulty that this is plural and diverse
which requires internacional cooperation. It has not createt a copy-
right single.

Internacional scene but retains the principle of territoriality. There
are two models of legal system on the internacional scene one called
copyright and other so-called European of Continental.

In Spain Intellectual Property is a special property derived from the
Civil Law, is a generic right to produce and create works its purpose
being to protect the individual’s freedom to create through their own
ideas.

The protection should allow the inventor o creator obstenga a legiti-
mate profi from his invention or creation,but without effective means
of enforcing intellectual property rights innovation and creativity
are discouraged and investment diminished.

Is essential to establish measures for the immediate termination of
the infringement, corrective action, publicity about breaches to
strengthen the deterrent aspect, to contribute to social respect by
the Copyright and Intellectual Property.

In short, we need to establish a delicate balance between the protec-
tion of copyright and the global market so that the protection system
is real and effective through.

International cooperatiéon and social respet wit the aim of ensuring
autonomy and dignity to creation intellectual
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I. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento juridico, establece una serie de medidas de
proteccion de derechos que abarcan desde la prevencién hasta la vul-
neracién. La proteccién de los derechos puede ejercitarse de forma di-
recta por el propio titular, actuando por si mismo, mediante una de-
fensa privada preventiva que comprende el conjunto de medidas
cautelares o disuasoria para el respeto de sus derechos, o una defensa
represiva, referida al conjunto de medidas que el ordenamiento juri-
dico pone en manos del titular del derecho subjetivo que ha sido vul-
nerado.

No obstante, la regla general es que el titular del derecho inste el
auxilio de los 6rganos judiciales ya que en un Estado de Derecho el
monopolio de la tutela de los derechos la obstenta él poder politico.

El Real Decreto Legislativo 1/1996 que aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual. Modificado por la Ley
23/2006,de 7 de julio, en adelante LPI, en su Libro III regula la pro-
teccién del Derecho de Autor y Propiedad Intelectual en los articulos
138 a 159 ambos inclusive. Modificado por la Ley 19/2006 de 5 de ju-
nio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de
propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales
para facilitar la aplicacién de diversos reglamentos comunitarios.
En los mencionados articulos se regula el Registro de la Propiedad
Intelectual, articulos.144 y 145, y la Entidades de Gestion de Dere-
chos, articulos 147 a159,que no seran objeto de este estudio ya que
incrementarian su numero de paginas.

Asi pues, el desarrollo del presente estudio, tendréa una sistemati-
ca did4ctica sencilla y basica pero con suficiente alcance para obtener
unos conocimientos profesionales especificos sobre la proteccién del
derecho de autor y propiedad intelectual.

El desarrollo de sus contenidos se estructura en una fundamenta-
cién sobre el alcance de la proteccién del Derecho de Autor y Pro-
piedad Intelectual segtin la Doctrina y Jurisprudencia en el ambito de
nuestro ordenamiento juridico y también en el ambito internacional
que resulta de todo punto necesario en un mundo globalizado, ha-
ciendo mencién expresa a los Acuerdos Internacionales, Berna, Gi-
nebra, Roma, Marrakech y a las Directivas de la Unién Europea, en-
caminadas a crear un marco juridico armonizado con mayor
seguridad juridica y un elevado nivel de proteccién. Diferenciando los
dos modelos de ordenamientos juridicos que coexisten en Europa,
uno el copyright y el otro el denominado continental.
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A continuacién se desarrolla la vulneracién de los derechos mo-
rales y los patrimoniales junto a las acciones que le corresponde a los
titulares de los derechos reconocidos en la ley con indicacién de la ju-
risprudencia .

Con ello, se pretende dar respuesta a la pregunta ¢Cuando se pro-
duce la vulneracion de los derechos? Y la respuesta pasa mas que por
una enumeracién exhaustiva que resultaria incompleta por establecer
una clasificacién con tres apartados, uno el referido a los derechos
morales, otro a los derechos patrimoniales y un tercero a las excep-
ciones y limites.

Después nos adentramos en las acciones y medidas reguladas por
la LPI, tales como, el cese de la actividad ilicita, las medidas cautela-
res y la indemnizacién.

Por ltimo, estudiamos la eficacia de la proteccién desde las me-
didas tecnolégicas aplicables segtn la Directiva 2001/29 y su trans-
posicién por la Ley 23/2006 de 7 de julio y la Comisién Propiedad In-
telectual.

Defendiendo la necesidad de dar prioridad a la proteccién de la
personalidad y creacién de los autores, en cuanto la parte mas débil,
frente a lo mercantil.

II. FUNDAMENTACION DE LA PROTECCION

La Doctrina mas reciente considera que la Propiedad Intelectual
es una propiedad especial derivada del derecho civil y la Jurispru-
dencia ha interpretado que la propiedad intelectual no es un derecho
fundamental, y en consecuencia la LPI es una ley ordinaria y no or-
ganica.

La fundamentacién para tal interpretacion se basa en que la Cons-
titucion lo que consagra en el articulo 20,1.b) es un derecho genérico
a producir y crear obras, pero no un derecho fundamental. Pues la li-
bertad de la persona de crear a través de sus propias ideas, es lo que
se protege y no propiamente la creacion literaria, artistica o cientifi-
ca que como propiedad intelectual se encontraria amparada por el ar-
ticulo 33 .A pesar de que, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
marzo de 1996, considera que el articulo 20,1,b de la Constitu-
cién,consagra como Fundamental el Derecho de Propiedad Intelec-
tual.

412 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 3, 2008



LA PROTECCION DEL DERECHO DE AUTOR Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

En definitiva, se niega por tanto que el Derecho de Autor esté
configurado en nuestro ordenamiento juridico como un Derecho
Fundamental protegido constitucionalmente.

Ahora, resulta aconsejable hacer una referencia al 4mbito supra-
nacional o internacional de la proteccién del Derecho de Autor y
Propiedad Intelectual, debido a la pluralidad y diversidad de los or-
denamientos juridicos que hace necesario de todo punto la coopera-
cién internacional y en este sentido hay que mencionar los acuerdos
internacionales de El Convenio de Berna,de 9 de septiembre de 1886,
para la proteccién de las obras literarias y artisticas, ratificado por
Espaiia el dia 2 de julio de 1973.

La Convencién Universal de Ginebra, de 6 septiembre de 1952,so-
bre los Derechos de Autor. Acta de revisién de Paris de 24 de julio de
1971.Ratificado por Espaifia el 7 de marzo de 1974 y 30 de abril de
1974.

Convencién internacional de Roma, de 26 de octubre de 1961,so-
bre proteccién de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Produc-
toresde Fonogramas y los Organismos de Radiodifusién . Ratificado
por Espafia el 2 de agosto de 1991

Acuerdo de Marrakech, de 15 de abril de 1994, por el que se esta-
blece la Organizacién Mundial del Comercio y sus anexos 1c y 2.
Ratificado por Espaia el 30 de diciembre de 1994

No obstante, con los citados acuerdos internacionales, no se ha
creado un derecho de autor tinico de ambito internacional sino que
se mantiene el principio de territorialidad. Ello se explica porque en
la actualidad coexisten dos modelos de ordenamiento juridico en el
panorama internacional, uno el denominado copyright y otro llama-
do europeo o continental a los que nos tenemos que referir sucinta-
mente.

El modelo del copyright, implantado por El Reino Unido y Esta-
dos Unidos es el que se sigue en los paises llamados anglosajones.
Cuyo sistema de proteccién de las creaciones intelectuales materiali-
zadas en un soporte fisico, concede a sus titulares determinados de-
rechos subjetivos de contenido fundamentalmente patrimonial.

En relacién con la titularidad del copyright, esta la puede ostentar
tanto el creador de la obra, como los productores de fonogramas, or-
ganismos de radiodifusién, empresas titulares de servicios de distri-
bucién de programas por cables y editores. Y cuando las obras son
realizadas en virtud de una relacién contractual —laboral se consi-

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 3, 2008 413



VicTor AMAYA Rico

dera como autor al empleador, que es el titular de todos los derechos
comprendidos en el copyright.

El término copyright tiene por tanto, un alcance méas amplio que el
denominado,modelo continental europeo,de derecho de autor ya que
incluye el contenido de los llamados derechos vecinos o conexos. Y
por lo que se refiere al contenido, el copyright es méas limitado que el
de los derechos de autor de origén continental al conceder un numero
menor de derechos subjetivos.Su titular ostenta el derecho a ejercer el
control de lo copiado, su orientacién mas relevante es la comercial por
centrarse inicamente en las facultades de contenido patrimonial.

La proteccion de los intereses personales del autor se obtiene por
otros mecanismos de tutela, tales como, proteccion a su titular contra
actos de competencia desleal, ¢ontra la difamacién 6 contra el dere-
cho de privacidad.

Aunque Estados Unidos y el Reino Unido se han adherido al Con-
venio de Berna y han introducido reformas legales en sus ordena-
mientos, sin embargo todavia, persisten diferencias importantes con
el modelo europeo.

El modelo europeo, el sistema de proteccién imperante en los
paises de la Europa Continental, se caracteriza por conceder al autor
por el mero hecho de la creacién,unos derechos de indole moral y pa-
trimonial.

El Derecho de autor en Alemania se considera un derecho de la
personalidad a pesar de tener un contenido patrimonial que permite
su explotaciéon econémica por el titular del derecho.

El Derecho de autor en Francia tiene una naturaleza juridica dua-
lista, distinta e independiente, una patrimonial como derecho de
propiedad y otra de indole moral como un derecho de la personalidad
de caracter inalienable e irrenunciable

A diferencia del copyright, estos derechos nacen sin necesidad de
que la creacién intelectual sea materializada en un soporte fisico y
ello porque el fundamento de la proteccién se encuentra en el acto de
la creacién.

Esta dualidad entre los ordenamientos juridicos del &mbito con-
tinental europeo y el Ambito anglosajon, han aconsejado ala Unién
Europea,aprobar Directivas encaminadas a crear un marco juridico
armonizado que garantice una mayor seguridad juridica con un ele-
vado nivel de proteccién del derecho de autor y propiedad intelectual
y en este sentido.
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La Directiva 2001/29 CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 22 de mayo 2001, relativa a la armonizacién de determi-
nados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la Sociedad de la Informacién

La Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 29 de abril de 2004 relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual. Transpuesta al ordenamiento juridico espa-
fiol por la Ley 19/2006 de 5 de junio

Ambas Directivas establecen en sus considerando lo siguiente:

La proteccién de la propiedad intelectual constituye un elemento
fundamental para el éxito del mercado interior, que supone la elimi-
nacion de las restricciones a la libre circulacién y de las distorsiones
de la competencia, al tiempo que se crea un entorno favorable a la in-
novacién y la inversién.

La proteccién de la propiedad intelectual debe permitir que
el inventor o creador obtenga un beneficio legitimo de su inven-
cién o creacién. Pero sin medios eficaces de tutela de los dere-
chos de propiedad intelectual, la innovacién y la creacién se
desincentivan y las inversiones se reducen

Los Estados miembros, estan vinculados por el Acuerdo sobre
los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio, ADPIC, acuerdo celebrado en el marco de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio.

El ADPIC, contiene disposiciones relativas a los medios de tutela
de los derechos de propiedad intelectual, que constituyen normas
comunes aplicables a nivel internacional y se ponen en practica en to-
dos los Estados miembros.

Pero sin embargo, en los Estados miembros persisten, importantes
disparidades por lo que respecta a los medios de tutela de los dere-
chos de propiedad intelectual que son perjudiciales para el buen fun-
cionamiento del mercado interior e impiden un nivel de proteccién
equivalente en toda la Comunidad lo que produce un debilitamiento
del Derecho sustantivo de propiedad intelectual por tanto, el respeto
efectivo del Derecho sustantivo ha de garantizarse mediante una ac-
cién especifica a nivel comunitario y como botén de muestra, sirva el
considerando 19 de la Directiva 2001/29, que dice «El derecho moral
de los titulares de derechos debe ejercerse de conformidad con lo dis-
puesto en la legislacién de los Estados miembros, en €l Convenio de
Berna, en el Tratado OMPI.
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Dicho derecho moral no entra en el ambito de aplicacién de la
presente Directiva»

Puesto que los derechos de autor existen desde la creacién de
una obra y no exigen un registro oficial, conviene incorporar la nor-
ma establecida en el articulo 15 del Convenio de Berna, que establece
la presuncién de que el autor de una obra literaria o artistica se con-
sidera tal cuando su nombre aparece estampado en la misma. Con-
viene aplicar una presuncién similar a los propietarios de los dere-
chos afines y también conviene que las personas legitimadas para
solicitar la aplicacién de dichas medidas, procedimientos y recursos
sean no solamente los titulares de derechos, sino también las perso-
nas que tengan un interés directo y legitimo, tales como organiza-
ciones profesionales para la gestion de los derechos o para la defensa
de los intereses colectivos e individuales a su cargo

También es imprescindible establecer medidas provisionales que
permita la cesacién inmediata de la infraccion sin esperar una deci-
sién sobre el fondo y ademas,medidas correctivas a expensas del in-
fractor,como la retirada de los circuitos comerciales o la destruc-
cién,de las mercancias, materiales e instrumentos.

Siendo conveniente dar publicidad a las decisiones sobre la in-
fraccién para reforzar su aspecto disuasorio y contribuir a que el
publico en general tome conciencia

El respeto social por el Derecho de Autor y la Propiedad Intelec-
tual pasa por que se garantice eficazmente su proteccién y por la con-
cienciacion de todos los estamentos de la sociedad en general y de las
Administraciones publicas en particular, las Universidades, Institutos,
Colegios, Jueces. Y los poderes publicos deben fomentar la coopera-
cién y colaboracién entre todos los afectados, comunidades auténo-
mas, ayuntamientos, consumidores y usuarios, empresarios y enti-
dades de gestion de derechos

Desproteger al autor implica una merma del desarrollo cultural
pues el acceso del ciudadano a la cultura no puede realizarse vulne-
rando los derechos de autor.

En suma, la creacién intelectual a través de su materializacién en
un soporte fisico se configura como una mercancia objeto de inter-
cambios comerciales.

Se trataria de establecer un dificil equilibrio en que la existencia y
proteccién del derecho de autor no distorsione el funcionamiento
del mercado globalizado.
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Y para que el sistema de proteccién sea real y efectivo se requiere
necesariamente de la cooperacién internacional y el respeto social
para garantizar autonomia y dignidad a la creacién intelectual.

III. LA VULNERACION DE LOS DERECHOS MORALES Y
PATRIMONIALES

La LPI, regula en los articulos 138 a 162, de su Libro 111, la pro-
teccién de los derechos reconocidos en esta Ley.

Ademas de esta proteccién civil, nuestro Cédigo Penal de 1995, es-
tablece una proteccion penal, articulos 270 a 272, que requiere la con-
currencia de elementos subjetivos cualificados para que la explota-
cién indebida sea objeto de sancién.

Las infracciones sobre el Derecho de autor y la Propiedad Inte-
lectual, en cuanto que comportan una explotacién ilicita de los dere-
chos morales y patrimoniales de los autores o de los demas titulares
de derechos reconocidos, siempre que no estén amparados en un li-
mite o una excepcion.

Dicha proteccién en el régimen civil se caracteriza por atribuir al
titular del derecho una accién de cesacién e indemnizacién y unas
medidas cautelares.

El Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la
LPLaprobado por Real Decreto-Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
Se contempla que «podra solicitar con caréacter previo la adopcién de
medidas cautelares de proteccién urgente reguladas en el articulo
141. Tales medidas podran también solicitarse contra intermedia-
rios a cuyos servicios recurra un tercero para infringir derecho de
propiedad intelectual reconocidos en esta ley, aunque los actos de di-
chos intermediarios no constituyen en si mismo infraccién, sin per-
juicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de
la sociedad de la informacién y del comercio electrénico»

Y en este mismo sentido, se pronuncia la Directiva 2001/29 que en
su considerando 58, establece «que los Estados miembros deben pre-
ver sanciones y vias de recursos efectiva contra la vulneracién de los
derechos y las obligaciones establecidas en la presente Directiva. De-
ben adoptar todos los medios necesarios para garantizar que se apli-
quen todas las sanciones y vias de recursos.Las sanciones previstas
deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias y deben llevar apa-
rejada, la posibilidad de solicitar reparacién de dafios y perjuicios y/o
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medidas cautelares y cuando proceda, la incautacion del material
ilicito».

¢Cuando se produce la vulneracién de los derechos? La respuesta
mAas que en una enumeracién exhaustiva que resultaria incompleta,
pasaria por establecer una triple clasificacién de los derechos, una la
vulneracién de los derechos morales, otra la vulneracién de los dere-
chos patrimoniales y una tercera sobre las excepciones y limites.

IIl.1. VULNERACION DEL DERECHO MORAL DE AUTOR

Se vulnera el derecho moral de autor cuando se quebranta 6 viola
la persona del autor a través de su obra.

El derecho moral de autor se regula en el articulo 14 LPI, es un
derecho personalisimo, que tiene como caracteristicas ser irrenun-
ciable e inalienable.

III.1.A. El derecho de divulgaciéon

La primera facultad del derecho moral es la de decidir la divulga-
cién de la obra y la forma en que ésta ha de realizarse.

El autor esta facultado para decidir la divulgacién o publicacién
de la obra bajo su nombre,bajo seudénimo 6 como obra anénima, se-
gan los articulos 6-2 y 27 LPI y a tenor del articulo 4 .»Se entiende
por divulgacién de una obra toda expresién de la misma que, con el
consentimiento del autor, la haga accesible por primera vez al pabli-
co en cualquier forma, y por publicacioén, la divulgacién que se reali-
ce mediante la puesta a disposiciéon del publico de un numero de
ejemplares de la obra que satisfaga razonablemente sus necesidades
estimadas de acuerdo con la naturaleza y finalidad de la misman».

En consecuencia, si la obra accede al publico sin el consenti-
miento del autor, la divulgacién seria ilicita y se vulneraria el derecho
moral de autor, en este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de julio de 2000,que reconoce la existencia de un
daiio moral por infraccién de derecho de autor de un proyecto de in-
vestigacién universitaria.

También puede producirse vulneracién por la forma en que se di-
vulga la obra dada la importancia que tiene la primera vez que la
obra se pone a disposicién del publico.
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III.1.B. El derecho de paternidad

Segtn el articulo 14-3, el autor tiene derecho a exigir que se le re-
conozca su condicion de autor de la obra. El derecho de paternidad
se encuentra intimamente relacionado con el derecho al nombre.

Se produce vulneracién de este derecho cuando se usurpa la pa-
ternidad, Sentencia Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1993 6
se omite la paternidad, Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 1998.

Y fundamentalmente en los supuestos de «obras por encargo», el
denominado »negro», que no puede identificarse.

II1.1.C. El derecho a la integridad

La LPI en el aptdo 4 del articulo 14, reconoce el derecho de autor
a» exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier de-
formacién,modificacién, alteracién o atentado contra ella que su-
ponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputa-
cién».

Cuando se presenta una obra deforméndola, se atenta contra la in-
tegridad de la obra y también cuando se producen alteraciones 6
modificaciones menores.

Pero ¢ qué hay que entender por legitimo interés del autor? ¢ se re-
fiere a su naturaleza personal o patrimonial? ¢ afecta al corpus mys-
ticum o al corpux mechanicum?.

Se trata de conjugar los intereses entre autor y propietario en los
que hay que considerar criterios tales como, las caracteristicas del ob-
jeto, lugar de ubicacién, dimensiones, la buena fe, dolo, culpa, caso
fortuito, fuerza mayor.

En cualquier caso, sobre el propietario no recae la obligacién de
custodiar la obra y si en cambio tiene la opcién de destruir la obra de
forma licita, si cumple con la obligacién de su ofrecimiento previo al
autor, que no se produzca de forma llamativa ni afecta a la reputa-
cién del autor

El alcance del citado articulo 14- 4, se complica cuando se pone en
relacién con los articulos 64-1, 78-2, 92-2 de la LPI,esto es, cuando la
obra se edita, reproduce 6 es objeto de un contrato de produccion au-
diovisual, a pesar de que los citados articulos establecen la obligacién
de los cesionarios de no introducir ninguna modificacién,variacién,
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supresién,corte o adicién, que el autor no haya consentido, con lo que
pueden tipificarse como obligaciones de los cesionarios que impli-
quen un incumplimiento contractual pero no una vulneracién del
derecho a la integridad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, no ha marcado una linea
clara en la interpretacién del articulo 14-4. Oscilando entre que el
dafio 6 desperfecto de la obra, implica un atentado a la integridad,
por los dafios que los desperfectos ocasionan a sensibilidad artistica
del autor, en este sentido la Sentencia de 3 de junio de 1991. Otras
han tenido en cuenta las alteraciones introducidas en la obra, Sen-
tencia de 22 de abril de 1998, y 28 de enero de 2000

I11.1.D. El derecho de modificacién

El ya reiterado articulo 14 en su aptdo 5, contempla a favor del au-
tor la posibilidad de modificar la obra respetando los derechos ad-
quiridos por terceros y las exigencias de proteccién de bienes de in-
terés cultural.

El respeto a los derechos de terceros ha de interpretarse referidos
a los que tuvieran derechos de explotacién sobre la obra con el obje-
tivo del que el autor indemnice a los titulares de tales derechos los da-
fios y perjuicios que las modificaciones les origine.

Este derecho hay que diferenciarlo del derecho patrimonial de
transformacién del articulo 21 LPI y también del articulo 66, referido
al contrato de edicién, que establece las modificaciones que el autor
puede introducir en la obra,

Modificaciones que pueden tener origen en razones distintas, ac-
tualizacién de la obra, mejoras estéticas.

I11.1.E. Derecho de retirada

Corresponde al aptdo 6.° del articulo 14, su base se apoya en ra-
zones morales que permiten al autor desvincularse del contrato de ce-
sién para la explotacién de la obra, sin perjuicio de la indemnizacién
correspondiente al cesionario.

Se plantea el problema de delimitar si la retirada se ha de producir
antes de su divulgacién 6 después, en cualquier caso, el derecho de
retirada es un supuesto limite
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III.1.F. Derecho al acceso del ejemplar tinico o raro.-

Este supuesto se contempla en aptado 7.° del articulo 14, que le
permite al autor ejercer las facultades morales y patrimoniales en las
condiciones que menos problemas cause al poseedor de la obra e
indemnizandole por dafios y perjuicios que se le pueda ocasionar.

I1.2. DERECHOS PATRIMONIALES

Se consideran a todos los comprendidos en la explotacién o dis-
frute econémico que se derivan de la utilizacién de la obra, estable-
ciendose dos categorias, una los llamados derechos exclusivos, re-
produccién, distribucién, comunicacién publica y transformacion, la
otra, los derechos de remuneracién

II1.2.A. Derecho de explotacién:

A:a) Reproduccion

El articulo 18 de la LPI, define la reproduccién como el derecho a
«la fijacién de la obra en un medio que permita su comunicacién y la
obtencién de copias de toda o parte de ella».

Como afirma el Prof Lasarte, este derecho singulariza a la pro-
piedad intelectual frente a la propiedad de bienes materiales por su
capacidad expansiva.

La produccién o fabricacién de ejemplares de la obra, implica el
ejercicio del derecho de reproduccién y es la propia fabricacién la que
puede vulnerar el derecho exclusivo de reproduccién

A:b) Distribucion

Se entiende por distribucién, segin el articulo 19 LPI «todo acto
por el cual se ponga a disposicién del piblico el original o copias de
la obra, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otro
modo.»

La distribucién implica el caracter fisico del soporte de la obra
que permita su comercializacién

La vulneracién de este derecho exclusivo fundamentalmente con-
siste en que la mera compra de la obra no autoriza al usuario a dis-
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poner del derecho de distribucién a favor de terceros. Segtin estable-
ce el articulo 56 en su apartado 1,»el adquirente de la propiedad so-
porte a que se haya incorporado la obra no tendra por este sélo titu-
lo, ningtin derecho de explotacién sobre esta ultima»

A:c) Comunicacion piiblica

La LPI, en su articulo 20-1,define «se entendera por comunicacién
publica todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener
acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de
ella.

No se considerara publica la comunicacién cuando se celebre
dentro de un &mbito estrictamente doméstico que no esté integrado o
conectado a una red de difusién de cualquier tipo.»

Se trata de delimitar el &mbito doméstico o publico del acto de co-
municacién para evitar la vulneraciéon. Y en este sentido, aunque
suele ser frecuente en la doctrina para definir el caracter doméstico
acudir a su dimensién espacial o temporal 6 numero de integrantes,
lo que ciertamente tiene relevancia es el hecho de la dimensién eco-
némica tenga de cara a su explotacién mas que la pluralidad de per-
sonas.

Fundamentalmente la comunicacién publica es un modo de ex-
plotacién sin soporte fisico que no acaba convirtiéndose en libro.

Por lo que hace referencia a las modalidades de actos de comuni-
cacién,al modelo de explotacién intangible propio de la comunica-
cién publica, no es un numerus clausus sino apertus, tales como,
representaciones en escena, exposicién de obras, difusidon de image-
nes o sonido por cable 6 via satélite y en el entorno digital a través de
redes y bases de datos.

En el enfarragoso articulo 20 LP], se regula de manera especial la
retransmisién por cable objeto de explotacién por razones econémi-
cas y los titulares de derechos tinicamente pueden autorizar la re-
transmisién por cable a través de entidades de gesti6én colectivas.

A:d) Transformacion

Se regula en articulo 21 LPI, cuya interpretacién hay que ponerla
en relacién con el articulo 17 y 14 . Pues el derecho moral de integri-
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dad debera interpretarse de forma conjunta con el derecho de pater-
nidad.

La transformacién de una obra no siempre es facil de delimitar
respecto de la pura reproduccién, y suele ser frecuente que se consi-
dere que la traduccién de una obra comporta el nacimiento de una
obra diferente cuando es la misma obra, en este sentido se pronuncia
el Profesor Lasarte.En cambio, el derecho de creacién de colecciones
puede ser un supuesto de transformacion.

Por definicién una transformacion es una alteracién de la obra
original

IV.1. LIMITES Y EXCEPCIONES

En primer lugar, es conveniente aclarar que suele ser frecuente que
en tratados internacionales y directivas europeas, se emplee la férmula
excepciones y limitaciones, a lo que nuestra LPI llama limites.

Se puede hablar de dos tipos de limites a la propiedad intelectual,
uno el temporal y otro los materiales.

En cuanto al limite temporal, ya conocemos que la propiedad in-
telectual, a diferencia de la ordinaria, esta sujeta a plazo al menos en
el caso de los derechos patrimoniales, duraran toda la vida del autor
y setenta afios después de la muerte.

Los limites materiales, son los que en determinados casos y con-
diciones, permiten una utilizacién limitada de la obra, sin el consen-
timiento del autor ni esperar la entrada en dominio publico

Y los limites se justifican por la existencia de derechos funda-
mentales de la personas o de intereses generales dignos de tutela. En
este sentido, se pueden distinguir dos grandes grupos, uno los limites
al servicio de derechos fundamentales, como la cita, la parodia, rese-
fias o revistas de prensa, reutilizacién de trabajos y articulos sobre te-
mas de actualidad difundidos en medios de comunicacién social, re-
produccién, distribucién y comunicacién de conferencias,
alocuciones y otras obras que se hayan pronunciado en publico y uti-
lizacién de obras susceptibles de ser vistas u oidas con ocasién de in-
formaciones sobre acontecimientos de actualidad
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IV.1.A. Articulo 31: Excepciones al Derecho de Reproduccion.

Con respecto a la excepcion de copia privada, nos remitimos al ar-
ticulo sobre Los derechos de autor: algunas excepciones, publi-
cado en Revista de Derecho UNED N° 2, 2007. no obstante, es nece-
sario resefiar que la Ley 23/2006 de 7 de julio, por la que se modifica
el Texto Refundido de la Propiedad Intelectual, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril. Regula un nuevo sistema de
copia privada, estableciendo que la remuneracién por copia privada,
que es la que se permite sin autorizacién de los autores en los casos
en que el copista( que ha de ser una persona fisica) lleva a cabo la re-
produccién «para su uso privado a partir de obras a las que haya ac-
cedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de utilizacién co-
lectiva ni lucrativa».

Se da en la citada ley un tratamiento distinto a la compensacién
por las copias de este tipo, hechas con equipos, aparatos y soportes
materiales de reproduccién analégicas de lo que se efectiian con me-
dios de reproduccién digital. En estos, se determina, no solo el im-
porte del canon, sino los propios equipos, aparatos y soportes que ge-
neraran esta remuneracién.

Dicho canon debera fijarse por orden de los Ministerios de Cultu-
ra e Industria, después de las negociaciones que, durante un plazo
maximo de cuatro meses, tendran que mantener la entidades de ges-
tién colectiva de derechos de autor y la industria tecnolégica y este
proceso se llevara a cabo cada dos afios.

En todo este proceso, tanto las partes como los Ministerios de
Cultura e Industria, deberan tener en cuenta una serie de criterios
que la ley detalla, tales como, el «perjuicio efectivamente causado a
los titulares de los derechos» por la copia privada de sus obras, «el
grado de uso» de los aparatos y soportes para hacer este tipo de re-
producciones, la «capacidad de almacenamiento» de tales medios
técnico y la proporcién del canon en relacién con «el precio medio fi-
nal al publico» de los equipos.

Dicho art 31, también prevé la licitud de las copias realizadas
para uso de invidente, siempre que las copias no sean objeto de utili-
zacién lucrativa y las reproducciones «como consecuencia o para
constancia en un procedimiento judicial o administrativo» si la obra
esta divulgada
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IV.1.B. Citas y reseiias

El art 32 considera licita «la inclusién en una obra propia de frag-
mentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual»
para su cita, analisis, comentario o juicio critico.

La LPI exige para que la cita sea licita 1.°) que la obra esté divul-
gada, y se indique la fuente y el autor 2.°) que se persigan fines do-
centes o de investigacién.

Sin embargo, no se incluyen otras citas habituales como las citas
de novelas,de versos o musicales que no entran en el ambito de la en-
sefianza o la investigacion.

En cambio las «recopilaciones periédicas efectuadas en forma de
resefia o revistas de prensa» son licitas en base a la funcién social de
la informacién.

Con la nueva Ley 23/2006 de 7 de julio por la que se modifica el
Texto Refundido de la Ley Propiedad Intelectual, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril., sigue teniendo la
consideracién de cita.

No obstante, el texto introduce una importante novedad al espe-
cificar que «cuando se realicen recopilaciones de articulos periodis-
ticos que consistan basicamente en su mera reproduccién y dicha ac-
tividad se realice con fines comerciales, el autor que no se haya
opuesto expresamente tendra derecho a percibir una remuneracién
equitativa». En caso de oposicion expresa del autor, dicha actividad
no se entendera amparada por este limite, lo que significa que la
empresa debera solicitarle al autor de forma individual o mediante li-
cencia de gestién colectiva.

En suma, cualquier tipo de cita se incluye en una nueva obra,
distinta de la citada y es muy importante el criterio de la cantidad

IV.1.C. Informaciones y trabajos sobre temas de actualidad

El art 33, regula la libre reproduccién, distribucién y comunica-
ci6én publica por los medios de comunicacién social de los articulos y
trabajos sobre temas de la actualidad difundidos por la competencia,
citando la fuente y el autor

Se pone el acento en «los temas de la actualidad» y por tanto, que-
dan fuera las noticias en el pasado.
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Igualmente se permite reproducir, distribuir y comunicar las con-
ferencias, alocuciones informes ante los Tribunales y otras obras del
mismo caracter que se hayan pronunciado en publico y sélo con el
exclusivo fin de informar sobre la actualidad, tales como los discursos
en las sesiones parlamentarias o corporaciones publicas.

IV.1.D. Obras situadas en las vias piiblicas

La LPI, art 35-2, permite la reproduccién, distribucién y comuni-
cacién publica de las obras situadas en vias publicas, exigiendo que
estén situadas «permanentemente» con acceso publico para su per-
cepcion visual.

IV.1.E. El Derecho de préstamo

Se entiende por préstamo al piiblico el que se realiza en bibliote-
cas e instituciones similares accesibles al publico, por un tiempo li-
mitado y sin beneficio econémico o comercial directo o indirecto
por parte de quienes lo llevan a cabo. Es un derecho de distribucién y
en virtud de este derecho corresponde al autor la facultad de autori-
zar o prohibir la distribucién de sus obras, bien mediante venta, al-
quiler o préstamo, asf como las condiciones en que se realizara esta
distribucién.

El derecho de préstamo se recoge en el art 37 LPI y es un derecho
consagrado en la doctrina internacional sobre el Derecho de Autor, se
reconociod y se regulé en Dinamarca en 1946 y en afios sucesivos si-
guieron su ejemplo otros pafses, Suecia, Noruega, Finlandia, Holan-
da,Alemania, Gran Bretafia, Francia y Bélgica.

La Unién Europea se propuso armonizar en los Estados miembros
el préstamo con la Directiva 92/100, sobre derecho de alquiler y prés-
tamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de
la propiedad intelectual, afio 1992.

Se reconoce en la Directiva la necesidad de proteger adecuada-
mente a los creadores y a sus obras a través de este derecho, y desta-
€6 su importancia para el desarrollo econémico y cultural de todos
los paises de la Unién.

En la norma europea se reconoce al autor el derecho exclusivo de
autorizar el préstamo de su obra y se faculta a los Estados para dis-
poner que esta autorizacién no sea necesaria en determinadas insti-
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tuciones, siempre que a cambio se establezca una compensacién
econdmica al autor, existiendo la posibilidad de que los Estado exi-
man de ese pago a determinadas categorias o tipos de estableci-
mientos.

En el ordenamiento juridico espafiol se transpuso la Directiva en
1994, con una ley que posteriormente se integré en el Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996. En dicha normativa
se establece que no precisan autorizacién los préstamos realizados
por los museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o fil-
motecas de titularidad puablica o que pertenezcan a entidades de in-
terés general de caricter cultural, cientifico o educativo sin 4nimo de
lucro o a instituciones docentes integradas en el sistema educativo es-
pafiol. En consecuencia, en la practica ningtun establecimiento que re-
alice préstamos al publico debe compensar econémicamente al autor
por prestar sus obras sin autorizacién. Por dicho motivo en el 2004, la
Unién Europea insta a Espafia a que modifique su legislacién y la Co-
misién ha acudido al Tribunal de Justicia de la Unién que en 2006,
fall6 contra Espafia por haber incorporado incorrectamente la Di-
rectiva a su legislacion.

En consecuencia la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del
libro y de las bibliotecas. Disposicién final primera. Modifica el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en los siguientes términos:

Uno. El apartado 4 del articulo 19 queda redactado en los si-
guientes términos:

Articulo 19. Distribucién.

»4. Se entiende por préstamo la puesta a disposicién de originales
y copias de una obra para su uso por tiempo limitado sin beneficio
econémico o comercial directo ni indirecto siempre que dicho prés-
tamo se lleve a cabo a través de establecimientos accesibles al pu-
blico.

Se entendera que no existe beneficio econémico o comercial di-
recto ni indirecto cuando el préstamo efectuado por un estableci-
miento accesible al publico dé lugar al pago de una cantidad que no
exceda de lo necesario para cubrir los gastos de funcionamiento.
Esta cantidad no podra incluir total o parcialmente el importe del de-
recho de remuneracién que deba satisfacerse a los titulares de dere-
chos de propiedad intelectual conforme a lo dispuesto por el aparta-
do segundo del articulo 37»
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Dos El apartado 2 del articulo 37 queda redactado en los siguien-
tes términos:

Articulo 37. Reproduccion, préstamo y consulta de obras me-
diante terminales especializados en determinados establecimientos.

»2. Asimismo, los museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fo-
notecas o filmotecas de titularidad publica o que pertenezcan a enti-
dades de interés general de caricter cultural, cientifico o educativo
sin 4nimo de lucro, o a instituciones docentes integradas en el siste-
ma educativo espaifiol, no precisaran autorizacién de los titulares de
derechos por los préstamos que realicen.

Los titulares de estos establecimientos remuneraran a los autores
por los préstamos que realicen de sus obras en la cuantia que se de-
termine mediante Real Decreto. La remuneracion se hara efectiva a
través de las entidades de gestién de los derechos de propiedad inte-
lectual.

Quedan eximidos de la obligacién de remuneracién los estableci-
mientos de titularidad publica que presten servicio en municipios
de menos de 5.000 habitantes, asi como las bibliotecas de las institu-
ciones docentes integradas en el sistema educativo espaiiol.

El Real Decreto por el que se establezca la cuantia contemplara
asimismo los mecanismos de colaboracién necesarios entre el Estado,
las comunidades auténomas y las corporaciones locales para el cum-
plimiento de las obligaciones de remuneracién que afecten a esta-
blecimientos de titularidad ptiblica».

3. No necesitara autorizacion del autor la comunicacién de obras
o su puesta a disposicién de personas concretas del puiblico a efectos
de investigacién cuando se realice mediante red cerrada e interna a
través de terminales especializados instalados a tal efecto en los lo-
cales de los establecimientos citados en el anterior apartado y siem-
pre que tales obras figuren en las colecciones del propio estableci-
miento y no sean objeto de condiciones de adquisicién o de licencia.
Todo ello sin perjuicio del derecho de autor a percibir una remune-
racién equitativa.

Disposicién transitoria vigésima.-

El Real Decreto a que se refiere el apartado segundo del articulo
37 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual debera ser
promulgado en el plazo maximo de un afio desde la entrada en vigor
de esta Ley.
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Hasta que se apruebe el Real Decreto a que se refiere el apartado
anterior, la cuantia de la remuneracién sera de 0,2 euros por cada
ejemplar de obra adquirido con destino a préstamo en los estableci-
mientos citados en dicho apartado.

Asimismo, en este periodo, el Estado, las comunidades auténomas
y las corporaciones locales podran acordar los mecanismos de cola-
boracién necesarios para el cumplimiento de las obligaciones de re-
muneracion que afectan a establecimientos de titularidad publica.

Del citado texto legal se puede interpretar que los titulares de estos
derechos son inicamente los autores socios o no de entidad de ges-
tién de derechos y no los editores.

Por otra parte, como la titularidad de las bibliotecas puablica recae
sobre Jos Ayuntamientos son estos los encargados de pagar la cuantia
de la remuneracién.

También las entidades de gestién de derechos como las encarga-
das de efectuar el reparto del canon, tienen que elaborar un Regla-
mento de Reparto.

IV.1.F. Actos oficiales y ceremonias religiosas.

El art 38, permite la libre utilizacién de obras musicales en actos
oficiales del Estado y Administraciones publicas y en ceremonias re-
ligiosas, el acto debe ser oficial para permitir la comunicacién pabli-
ca, la asistencia del publico debe ser gratuita y que los artistas que in-
tervengan no reciban remuneracién especifica por su interpretaciéon
0 ejecucion

IV.1.G. Parodia

El art 39 exime de la autorizacién del titular del derecho de trans-
formacion sobre una obra concreta parodiada, estableciendo unos li-
mites al ejercicio de la parodia 1) no debe implicar riesgo de confu-
sién con la obra original 2) tampoco se debe inferir un dafio a la obra
original o al autor, injuriandole o excediéndose mas alla del uso so-
cial.

No obstante, el concepto de parodia es dificil e indeterminado y
por ello, el juez tendra que aplicar seguin el caso concreto.
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IV.1.H. El articulo 36. Transmision por cable, satélite y
grabaciones técnicas o efimeras

El art 36 establece tres requisitos,uno, que la emisién y la trans-
misién sean llevadas a cabo por una misma entidad radiodifusora,
dos, que la transmisién sea integra y simultanea y tres, que la trans-
misién no se comunique a un publico distinto del que se halla en la
zona contractualmente fijada.

Ello es aplicable también a la retransmisién de una comunicacién
via satélite asumida por entidad distinta a la de origen.

Por grabaciones efimeras se entiende aquellas cuya realizacién es
necesaria con el objeto de difundir la obra o prestacién grabadas,
siendo su Ambito de aplicacién «por una sola vez» el acto de comu-
nicacién publica. Pues es de un uso breve y técnicamente necesario
para que la comunicacién puablica pueda llevarse a cabo.

La autorizacién para emitir una obra comprende la transmisién
por cable de la emisién, cuando ésta se realice simultdnea e integra-
mente por la entidad de origen y sin exceder la zona geografica pre-
vista en dicha autorizacién, con el fin de evitar dos remuneraciones
distintas

Para concluir con este apartado de supuestos abiertos sobre las ex-
cepciones al derecho de autor, consideramos necesario hacer men-
cién del art 40 bis, introducido en la LPI por la Ley 5/1998, de 6 de
marzo, de incorporacién de la Directiva sobre bases de datos . Dicho
art establece un sistema de cldusula abierta, «no podran interpretar-
se» los arts sobre limites, de manera tal que causen un «perjuicio in-
justificado a los intereses legitimos» del autor o que vayan en detri-
mento de la «explotacién normal» de las obras a que se refieran.

Se pretende con esta clausula abierta una mayor flexibilidad fren-
te a los supuestos concretos, analizados, en base a la finalidad y el ca-
racter del uso, con o sin 4nimo de lucro, educativo, la naturaleza de la
obra, la cantidad y sustancialidad de la parte utilizada en relacién con
el conjunto de la obra y el efecto sobre el mercado potencial y el valor
de la obra.

En suma, la introduccién de la denominada doctrina del «fair
use» trata de buscar un «uso justo» a pesar de la dificultad que aca-
rrea su conjugacion con los supuestos concretos que hemos aqui
analizado.
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V.1. ACCIONES Y MEDIDAS DE TUTELA

La tutela de los derechos de propiedad intelectual se establecen en
la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tu-
tela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se esta-
blecen normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos re-
glamentos comunitarios.

Entre las novedades de la Ley, se recoge la posibilidad de que
una resolucién judicial pueda ser difundida en los medios de comu-
nicacién y siempre a costa del infractor.

Se puede solicitar la cesacién de la actividad ilicita y medidas
cautelares contra el infractor y contra los intermediarios que se una n
a un tercero para infringir la ley. Dentro de estas medidas cautelares
se puede proceder a la retirada del comercio de los ejemplares ilicitos
y su destruccion, asi como la retirada de los circuitos comerciales de
los moldes o planchas que se utilizan para la reproduccién de ejem-
plares ilicitos.

Los titulares de derechos ademas de solicitar una indemnizacién
por el valor de las pérdidas sufridas podran pedirlas también por las
ganancias dejadas de obtener.

Asi mismo, se podra incluir el gasto derivado de la obtencién de
pruebas.

La Ley de Enjuiciamiento Civil debera adaptarse para incluir as-
pectos como la posibilidad de solicitar datos sobre acciones que in-
frinjan los derechos de propiedad intelectual. También se podra soli-
citar el interrogatorio del presunto autor de la violacién o de
cualquier documento que acredite que se ha estado en posesion de las
mercancias o se ha intervenido en su fabricacién o produccién.

V.1.A. Acciones y medidas cautelares urgentes

En la redaccién dada por la Ley 19/2006, el articulo 138 «Acciones
medidas cautelares urgentes», establece. «El titular de los derechos
reconocidos en esta ley, sin perjuicio de otras acciones que le co-
rrespondan, podra instar el cese de la actividad ilicita del infractor y
exigir la indemnizacién de los dafios materiales y morales causados,
en los términos previstos en los articulos 139 y 140, también podra
instar la publicacién y difusién, total o parcial, de la resolucién judi-
cial o arbitral en medios de comunicacién a costa del infractor.
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Asimismo, podra solicitar con caricter previo la adopcién de las
medidas cautelares de proteccién urgentes reguladas en el articulo
141

Tanto las medidas de cesacién especificas contempladas en el ar-
ticulo 139.1.g) como las medidas cautelares previstas en el articulo
141,6 podran también solicitarse, cuando sean apropiadas, contra
los intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para infringir
derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta ley, aunque los
actos de dichos intermediarios no constituyan en si mismo una in-
fraccién, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de ju-
lio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio elec-
trénico. Dichas medidas habran de ser objetivas, proporcionadas y no
discriminatorias.»

Las medidas cautelares mencionadas,consideran la posibilidad
de instar una medida cautelar ante una temida lesién, sin embargo la
Ley de Enjuiciamiento Civil. establece dentro de su régimen general,
arts 721 y ss, que solo se concederan medidas cautelares para hacer
posible la efectividad de la sentencia de fondo que finalmente se dic-
te. En consecuencia, la Ley 19/2006 que regula las citadas medidas
cautelares, excede el ambito de la Ley de Enjuiciamiento Civi.

No obstante, si las medidas cautelares consiguen su efecto de que
se produzca la infraccién no habra por tanto necesidad de acudir a
una tutela judicial adicional

V.1.B Medidas cautelares especificas

Se regulan en el articulo 141 en la nueva redaccién dada por la
Ley 23/2006 de 7 de julio por la que se modifica el Texto Refundido
de la Ley Propiedad Intelectual 1/1996 de 12 de abril, que ha modifi-
cado los apartados 2,3,y 4,se afiaden los apartados 5 y 6 y un parrafo
final. En concordancia con la Ley 19/2006 de 5 de junio que modifica
el apartado 2..

El articulo 141 queda redactado en los siguientes términos:

En caso de infraccién o cuando exista temor racional y fundado
de que ésta va a producirse de modo inminente, la autoridad judicial
podré decretar, a instancias de los titulares de los derechos recono-
cidos en esta Ley, las medidas cautelares que, segtn las circunstan-
cias, fuesen necesarias para la proteccién urgente de tales derechos y
en especial:
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1. La intervencién y depésito de ingresos obtenidos por la activi-
dad ilicita de que se trate o, en su caso, la consignacién o de-
posito de las cantidades debidas en concepto de remunera-
cién.

2. La suspensioén de la actividad de reproduccién, distribucién y
comunicacién publica, segin proceda, o de cualquier otra ac-
tividad que constituya una infraccién a los efectos de esta Ley,
asi como la prohibicién de estas actividades si todavia no se
han puesto en practica.

3. El secuestro de los ejemplares producidos o utilizados y el del
material empleado principalmente para la reproduccién o co-
municacién publica.

4. El secuestro de los instrumentos, dispositivos, productos y
componentes referidos en los articulos 102.c) y 160.2 y de los
utilizados para la supresién o alteracién de la informacién
para la gestién electrénica de los derechos referidos en el ar-
ticulo 162.2

5. El embargo de los equipos, aparatos y soportes materiales a los
que se refiere el articulo 25, que quedaran afectos al pago de la
compensaciéon reclamada y a la oportuna indemnizacién de
dafios y perjuicios.

6. La suspension de los servicios prestados por intermediarios a
terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de pro-
piedad intelectual, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de informa-
cién y del comercio electrénico.

La adopcion de las medidas cautelares quedara sin efecto si no se
presentara la correspondiente demanda en los términos previstos en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil».

Consideramos que las medidas cautelares especificas del articulo
141 son instrumentos necesarios para la proteccién del Derecho de
Autor y la Propiedad Intelectual, a pesar de que la Ley de Enjuicia-
miento Civil en sus clausulas generales de los arts 726-2 y 727-11, ya
permiten que puedan ser tomadas cualesquiera otras atipicas que
se estimen pertinentes por el juez.
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V.1.C. Cesacién, destruccién de bienes y entrega a cuenta

La Ley 19/2006 de 5 junio, modifica la redaccién de los pérrafos c)
y d) y se afiade un nuevo pérrafo g) al aptdo 1 del articulo 139.El apar-
tado 1 del articulo 139 queda redactado en los siguientes términos:

»1 -.El cese de al actividad ilicita podra comprender:

La suspensién de la explotacién o actividad infractora, incluyendo
todos aquellos actos o actividades a los que se refieren los articulos
160y 162.

La prohibicién al infractor de reanudar la explotacién o actividad
infractora

c)»La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su des-
truccién, incluyendo aquellos en los que haya sido suprimida o alte-
rada sin autorizacién la informacién electrénica para la gestién de
derechos o cuya proteccién tecnolégica haya sido eludida. Esta me-
dida se ejecutari a expensas de infractor, salvo que se aleguen razo-
nes fundadas para que no sea asi.»

d)»La retirada de los circuitos comerciales, la inutilizacién, y, en su
caso necesario,la destruccién de los moldes, planchas, matrices, ne-
gativos y demas elementos materiales, equipos o instrumentos desti-
nados principalmente a la reproduccion, a la creacién o fabricacién de
ejemplares ilicitos. Esta medida se ejecutara a expensas del infractor,
salvo que se aleguen razones fundadas para que no sea asi»

e)La remocién o el precinto de los aparatos utilizados en la co-
municacién publica no autorizada de obras o prestaciones, asi como
de aquellas en las que se haya suprimido o alterado sin autorizacion
la informacién para la gestién electrénica de derechos, en los térmi-
nos previstos en el articulo 162,0 a las que se haya accedido eludien-
do su proteccién tecnolégica,en los términos previstos en el articulo
160.

f) El comiso, la inutilizacién y, en caso necesario, la destruccién
de los instrumentos, con cargo al infractor, cuyo Gnico uso sea faci-
litar la supresién lo neutralizacién no autorizadas de cualquier dis-
positivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador:
Las mismas medidas podran adoptarse en relacién con los dispositi-
vos, productos o componentes para la elusién de medidas tecnolégi-
cas a los que se refiere el articulo 160 y para suprimir o alterar la in-
formacién para la gestién electrénica de derechos a que se refiere el
articulo 162.
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g)La remocién o el precinto de los instrumentos utilizados para fa-
cilitar la supresién o la neutralizacién no autorizadas de cualquier
dispositivo técnico utilizado para proteger obras o prestaciones aun-
que aquella no fuera su tnico uso

h)» La suspensién de los servicios prestados por intermediarios a
terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad
intelectual, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico»

Estas medidas no son aplicables cuando los ejemplares ilicitos
se encuentren en poder de terceros de buena fe que los destinen a
usos personales. Y tampoco excluye la posterior reventa del bien,
cuando no se trate de un acto profesional.

En general, este articulo debe interpretarse de forma proporcio-
nada, esto es no causar al infractor un perjuicio mayor que al titular
del derecho lesionado.

V.1.D. Indemnizacion

Segun el articulo 140.

1.- «La indemnizacién por dafios y perjuicios debida al titular del
derecho infringido comprendera no sélo el valor de las pérdidas que
haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de ob-
tener a causa de la violacién de su derecho. La cuantfa indemnizato-
ria podra incluir, en su caso, los gastos de investigacién en los que se
haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comisién de la
infraccién objeto del procedimiento judicial.

2.- La indemnizacién por dafios y perjuicios se fijara, a eleccion
del perjudicado, conforme a alguno de los criterios siguientes:

Las consecuencias econémicas negativas entre ellas la pérdida de
beneficios que haya sufrido la parte perjudicada cada dia y los bene-
ficios que el infractor haya obtenido por la utilizacién ilicita

En el caso de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no
probada la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracién se
atendera a las circunstancias de la infraccién, gravedad de la lesién y
grado de difusién ilicita de la obra.
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La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perju-
dicado, si el infractor hubiera pedido autorizacién para utilizar el de-
recho de propiedad intelectual en cuestion.

3.- La accién para reclamar los dafios y perjuicios a que se refiere
este articulo prescribird a los cinco afios desde que el legitimado
pudo ejercitarla».

Esta nueva ley, reconoce al titular de los derechos de propiedad in-
telectual la facultad de poder reclamar como indemnizacién la ga-
nancia obtenida por el infractor, criterio mantenido por la jurispru-
dencia entre otras en la STS 29-12-1993 . No obstante, el titular del
derecho puede optar entre las dos acciones distintas, una indemni-
zatoria por el lucro cesante y otra de enriquecimiento a fin calcular la
deuda a indemnizar.

En cuanto a la indemnizacién por el lucro cesante, el actor tiene
que probar la existencia de demanda de su obra en el mercado, lo que
no suele resultar facil,de aqui que nuestros tribunales sean reticente a
considerar acreditado el lucro cesante. En cambio en la remunera-
cién hipotética como indemnizacién no se exige al actor que acredite
que ha sufrido dafio.

En caso de dafio moral que es susceptible de lesién es también in-
demnizable con independencia del dafio patrimonial y aunque no
exista lucro cesante.

Pero la norma no contiene un presuncién general del dafio moral
para cualquier forma de explotacién ilicita de los derechos.

En suma, la indemnizacién de dafios en el derecho de autor y
propiedad intelectual no esta suficientemente desarrollada por la ju-
risprudencia.

V.1.E. Protecciéon de las medidas tecnolégicas y de la
informacién para la gestion de derechos

La ley 23/2006, de 7 julio, afiade al libro III un nuevo titulo V, con
esta ribrica, que incluye los nuevos articulos 160 a 162, al transponer
la Directiva 2001/29 de 22 de mayo de 2001, relativa a «la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién».

»Articulo 160. Medidas tecnolégicas: actos de elusién y actos pre-
paratorios»
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»Articulo 161. Limites a la propiedad intelectual y medidas tec-
nolégicas»

»Articulo 162. Proteccién de la informacién para la gestién de
derechos»

Con dichas medidas tecnolégicas en cuanto instrumentos infor-
maticos que permiten el control de acceso y uso de las obras por los
titulares de los derechos, sin perjuicio de que también se protegen los
intereses de los proveedores de Servicios de Internet. Lo que obliga a
establecer una ponderacién armonizadora entre ambos intereses,
pues cualquiera puede comprobar la existencia de textos integros
protegidos por la propiedad intelectual sin la correspondiente auto-
rizacién de los titulares de derechos.

La citada normativa pretende impedir la fabricacién de aparatos y
dispositivos que eludan las medidas tecnolégicas de proteccién de los
derechos, incluyendo las sanciones cuando se eludan .

No obstante, lo importante es la conjugacién de los limites a la
propiedad intelectual y las medidas tecnolégicas y con este objetivo se
ha disefiado un sistema que distingue entre las obras puestas en in-
ternet con licencia o no con la necesaria autorizacién de los titulares.
Pues una vez concedida la autorizacién para acceder a la obra, el
usuario se convierte en legitimo.

La vulnerabilidad de las obras en el ambito digital es mas facil que
en el ambito analégico, debido a las caracteristicas de las obras, que
permiten conculcar los derechos de explotacién de los contenidos, es-
tos es, los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién pu-
blica y transformacién y también los derechos morales, decidir si la
obra ha de ser divulgada y en qué forma, la integridad, retirar la
obra del comercio.

La tecnologia digital permite que la lesién de los derechos puedan
llevarse a cabo por las facilidades de copia, facilidad de transmisién,
de modificacién, calidad de la copia, alcance de un mayor numero de
usuarios.

Ante esta situacién se hace necesario la bisqueda de un equilibrio
entre los derechos de los autores, los beneficios de los empresarios y
el acceso a la cultura de los ciudadanos para la defensa de sus dere-
chos.
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V.1.F. Comision de propiedad intelectual

La Disposicion adicional segunda de la Ley 23/2006 de 7 julio., es-
tablece:

»Se habilita al Gobierno para que, mediante real decreto, modifi-
que, amplie y desarrolle las funciones que el articulo 158 de esta Ley
atribuye a la Comisién Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelec-
tual, debiendo incluir, entre otras, las de arbitraje,mediacién, fijacién
de cantidades sustitutorias de tarifas y resolucién de conflictos en los
que sean parte las entidades de gestién de derechos de propiedad in-
telectual entre si o entre alguna o algunas de ellas y una o varias
asociaciones de usuarios o entidades de radiodifusién. La Comisién
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual pasara a denomi-
narse Comision de Propiedad Intelectual.

CONCLUSIONES

La proteccién del Derecho de autor y la Propiedad Intelectual
debe permitir que el creador o inventor obtenga un beneficio legitimo
de su creacién y para ello debe contar con unos medios eficaces de
tutela de sus derechos.

Es fundamental el establecimiento de medidas preventivas que
permitan la cesacién inmediata de la infraccién para contribuir al
respeto social por el Derecho de Autor.

Para que la proteccién sea real y efectiva se necesita establecer un
dificil equilibrio entre el Derecho de Autor y el Mercado, mediante la
cooperacién internacional.
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