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PARTE 1
DESCRIPCION GENERAL DE LAS LICENCIAS

1. Bajo la denominacién de “licencias «Creative Commons»” (traduccién de “Creative
Commons License” (CCL) —en adelante, “las licencias” o “CCL”— se alude a un
comjunto de férmulas contractuales relativas a las obras literarias v artisticas, construi-
das sobre la figura de la autorizacion o licencia de explotacion no exclusiva de tales
creaciones y que presentan como caracteristicas comunes, ademas de las mencionadas,
las que se expresan a continuacion.

2.1, Dichos modelos de contratos son propuestos a los autores y a sus derechohabientes,
sirviéndose de la tecnologia de “red digital” (Internet), en un insélito marco de pro-
mocidén de su uso.

2.2. La caracteristica sefialada es consecuencia de una muy particular “filosofia®—la
“Free Culture”, es su expresién mds sintética— en la que se apoya un objetivo no
menos peculiar, los cuales explican el papel desempeiiado, tanto en la construccion del
sistema de las licencias como en su difusion, por la Creative Commons Foundation y la
constelacion de instituciones y organizaciones de base nacional que sirven de apoyo a lo
que se denomina la “Creative Commons Corporation”, en una de las versiones en
espafiol de las licencias, o simplemente “Creative Commons”, en la francesa, remitiendo
en ambos casos, a todos los efectos, al sitio de la red http://creativecommons.org. — en
adelante, sustifuiremos esas denominaciones por las de “Organizacion CC”,
“organizacion gestora” u “Organizacion”—. En el paragrafo §1, nimeros 6 4 22, de
la Parte Il expondremos con cierta extension todo lo relativo a la filosofia y objetivo de
la Orgamzacion CC en la gestion de las licencias, asi como a su propia estructura.

3. Una vez elegido por el titular de la obra ¢l modelo de contrato, de entre jos disponi-
bles en el sitio web de la organizacién gestora —segiin nuestra informacién, 12, en
versién “norteamericana” o genérica’, y 6, en las distintas adaptaciones nacionales
(entre ellas, la que aqui se comenta’ y la francesa)*—, ésta ofrecc a dicho titular una

? Denominades, haciendo referencia muy abreviada a su respectivo contenido: (1) “reconucimiento”, (2)
“reco- nocimiento-sin obra derivada”, (3) “reconocimiento- «no comerciab-sin obra derivada®, (4)
“reconoci- _miento-«no comercial»”, (5) “reconocimiento-«no comercialy-compartir jgual”, (6)
“reconocimiento-com- partir igual”, (7) “public domain”, (8) “paises en vias de desarrolo”, (9)
“founders”, (10) “sampling”, (11) “sampling-plus”, v (12} “sampling-plus-ne comereial”.

* Denominados, haciendo asi mismo referencia abreviada a su respectivo  contenido: (1)
“recognocimiento”, {2} “reconocimiento-sin obra derivada”, (3) “reconocimientg-«no comercialy-sin
obra_derivada™, (4} “recomno-_ cimiento-«no _comercial»”, (5) “recongcimiento-«no comereialy-
compartir_igual” y (6) “reconocimiento-compartir igual”. En la adaptacién francesa existen esos
mismos modelos, sustituyendo el término “reconocimiento” por ¢l de “paternité (palemnidad)”, 1a expre-
sién “sin obra derivada” por fa de “pas de modification” (ne modificacién), y las palabras “compartir
igual” por las de “partage des conditions initiales a I'identique®.

* También existen o estin en curso de elaboracion, “adaptaciones” del texto norteamericano a las lenguas
y legislaciones, o s6lo a las legislaciones, scgin los casos, de los siguientes pafses: Africa del Sur,




copia de la licencia o un enlace que éste puede incluir en el sitio en que se encuenre tal
obra y que la identificara como licenciada por el sistema CCL’. Cualquier usuario de la
red podra acceder a este sitio y disponer de la creacién en las condiciones ofertadas en
la CCL, st acepta. Para facilitar la eleccidn de la formula por parte del autor-oferente y
la aceptacion del eventual licenciatario (que se entiende realizada por el hecho de
realizar algin uso de la obra que esté expresade en la formula elegida por el autor y
puesta en el mencionado sitio), la organizacién gestora dispone de tres versiones del
contrato: una version “resumida” (realmente icdmica), otra “integral” (tradicional, al
modo clasico) y otra “en codigo informatico™ (destinada a ser leida por los ordenadores
y los motores de btisqueda). El sistema no prevé nada acerca de la forma de notificar la
aceptacton al licenciante, por lo que volveremos sobre este punto en ¢l paragrafo §2,
nameros 23 4 27.3, de la Parte [1.

4.1. En lo que respecta a su contenido, las mencionadas formulas contractuales recogen
las declaraciones y estipulaciones que siguen y que de forma lo mas resumida posible,
tomamos de sus respectivas versiones realizadas en Espafia (en adelante, “versién
espafiola”), al dia de la fecha en que termina la elaboracion del presente informe.

4.2. La primera declaracidn s¢ reficre a que la obra objeto de 1la CCL estd protegida
y a que se prohibe cualquier uso de ella “diferente a lo autorizado bajo esta licencia™ o

de lo dispuesto en la ley.

Sin embargo, en ningun lugar de dichas férmulas se hace referencia a la capacidad y
legitimacion del licenciante para otorgar la licencia ofertada ni a la del licenciatario para
aceptarla. En el pardgrafo §3, nimeros 28.1 4 28.3, de la Parte II nos ocuparemos de
esta omision.

4.3. Otra declaracion’ estd dirigida al eventual licenciatario (al que se llama
“usted” en la version espafiola y “aceptante” o “parte aceptante” en la francesa’) y,
como se verd mas adelante, a terceros usuarios de ella que traigan causa de la explota-
cion de ese licenciatario. En ella se previene que “el ejercicio de cualquier derecho
sobre la obra” por parte del mismo (y de los terceros antes mencionados) se entendera
como aceptacion de la oferta contractual y prestacidn del consentimiento a las
“limitaciones” (“restricciones™) y “obligaciones” de la licencia.

4.4. Sc hace constar iguatmente que el /licenciante —1lamado en la versién espafiola
licenciador”® y definido como “la persona o la entidad que ofrece la obra bajo los
términos de esta licencia y le cede (sic) los derechos de explotacién de la misma
conforme a lo dispuesto en efla”— hace cesidn al licenciatario de los derechos expresa-
dos en la licencia, “siempre que™ éste 1ltimo “acepte los presentes términos y condi-

Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Canad4, Chile, China, Corea del Sur,
Croacia, Finlandia, Holanda, Irlanda, Israel, Italia, Japdn, Jordania, Polonia, Reino Unido de la Gran
Bretafia, Suecia, Suiza y Taiwan,

* La Organizacién CC, en su afén por desafiar la nomenclatura del copyright , prefiere hablar de DRD
(digital right description) en vez de DRM, dado que entienden que su sistema fomenta el libre acceso a
las obras, cualidad que, segin su doctrina, no es propia de los DRM. Estos DRD son identificados port los
buscadores de obras bajo CCL (Yahoo, entre otros, han desarrollado buscadores de este tipo}.

® Parrafo primero de todas tas formulas.

’ Parrafo segundo de todas las formuias.

® Apartado 1. g de todas las formulas.

? Apartado 1. f de todas las licencias.




ciones™'’. En el pardgrafo §2, niimeros 23 4 27.3, de la Parte Il trataremos los problemas

relacionados con la declaracién aqui aludida.

4.5. A esas declaraciones sigue una serie de definiciones'’, a efectos de la licencia
propuesta, sobre los términos utilizados en ella. De dichas definiciones procede llamar

la atencidn sobre las relativas a las siguientes palabras o expresiones:

~“autor” (“la persona o la entidad que creé la obra”'?);

—“obra f:trivnjnmta”I3 (“la susceptible de ser incluida en alguna de las s;gwenres
categorias [...]”, mencionando a este proposito las definidas por la ley espanola bajo
las denominaciones de “obra de colaboracién”, “colectiva” y “compuesta e indepen-
diente” (sic});

—“gbras derivadas” (“aquellas que se encuentren basadas en una obra o en una obra 'y
otras preexistentes, tales como las traducciones [ ...}, salvo que la obra resulianie fenga
el cardcter de obra conjunta, en cuyo caso no serd considerada como una obra
derivada a los efectos de esta licencia. Para evitar la duda, si la obra consiste en una
compaosicién musical o grabacidn de sonidos, Ia sincronizacion temporal de la obra con
una imagen en movimiento serd considerada como una obra derivada a los efectos de
esta licencia™y,

“obras audiovisuales” (“las creaciones expresadas mediante una serie de imdge-

nes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, asi como las composiciones
musicales [...] ") ¥y

— “bases de datos”'® (“las colecciones de obras ajenas, de datos o de otros delementos
independientes, como las antologias y las bases de datos prtopiamente dichas que por
la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones intelectuales, sin
perjuicio, en su caso, de los derechos que pudideran subsistir sobre dichos conteni-
dos™).

En los paragrafos §4, nimeros 29 4 31.4, y §5, nimero 39.3, de la Parte II exami-
naremos el grado de correccion de tales definiciones y las consecuencias de ellas ¢n
relacion con los derechos concernidos por las licencias.

4.6. A continuacion nos encontramos con la sorprendente declaracion, no exenta de
jactancia, de que las licencias no pretenden “reducir o restringir” las excepciones y
limitaciones previstas en la ley con relacion a los derechos concernidos por ellas'’. Esta

¥ Con mejor técnica, la version francesa ha redactado la declaracion aludida de la forma siguiente.” EI
ejercicio sobre la obra de cualquiera de los derechos propuestos por el presente contrato vale como
aceptacion de éste. Segun los términos y las obligaciones del presente contrato, 1a parte Ofertante propone
a la parte Aceptante el ejercicio de ciertos derechos mencionados mas adelante, ¥ ¢l Aceptante aprueba
los términos y condiciones de utilizacion™ (la traduccion del texto francés aludido, como las de los
restantes que serdn citados en espafiol de la misma versién, son nuestras).

"' Apartado 1 de todas fas formulas.

12 Apartado 1.b de todas las férmulas. La version francesa habla de “autor original”, al que define como
“la persena o personas fisicas gue han creado la obra™.

¥ Apartado 1.c de todas las formulas.

" Las referencias a la ey espafiola o, abreviadamente, a la LP1, se¢ entenderdn hechas al texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aprobado por Real Decreto Legislative 1/1996, de 12 de
abril, y modificado por 1a Ley 5/1998, de 8 de marzo, v la Ley 1/2000, de7 de enero (Enjuiciamiento
civil).

'3 Apartado o seccion 1.e de todas las formulas (en las que asi se llama —seccion- a los nameros que
aparecen en ellas).

'® Apartado 1m., de todas las formulas.

"7 Apartado o seccion 2 de todas Ias formulas.




declaracion, por la que la Organizacion se sitia al propio nivel del legislador, solo es
concebible desde la perspectiva de la filosofia elaborada por aquella y el objetivo que
asumié y puso en prictica a través de su sistema de licencias, puntos que seran
examinados en el pardgrafo §1, numeros 6 4 21, de la Parte I1.

4.7. Seguidamente hay una estipulacion en la que se determinan: (i) los derechos
concedidos por las respectivas licencias'®, (ii) el dmbirto territorial en que éstos pueden
gjercitarse, (iii) el fiempo de ese ¢jercicio (indefinido), (iv) la exclusion de remu-
neracion por parte del licenciatario al licenciante y (v) el cardcter no exclusivo de la
licencia.

En general, los derechos que se otorgan son los de reproduccion, distribucion y
comunicacién piiblica; en el caso de las licencias denominadas “reconocimiento”,
“reconocimiento-no-comercial”, “reconocimiento-no-comercial-compartir igual”, “reco-
nocimiento-compartir igual”, se afiade el de transformacion.

g

Los modelos de licencias correspondientes a las llamadas “reconocimiento”, “reco-
nocimiento sin obra derivada” y “reconocimiento-compartir igual”, incluyen en esta
estipulacién (que lleva por ribrica: “concesion de licencia”™) una renuncia del licen-
ciante a unos derechos que oscuramente define y nombra como de explotacion, pero que
parecen referirse a derechos que, en su totalidad, son derechos de gestion colectiva
obligatoria y, salvo uno, “derechos de remuneracién” de creacion ex lege, por lo que
esta renuncia afectarfa en mayor medida a los autores que a cualquier otro titular que
utilizase las CCL.

En algunos de los extremos sefialados se constatan importantes omisiones, errores y
confusiones, que serdn objeto de andlisis en el paragrafo §5, nimeros 36 4 39.5 de la
Parte 11.

4.8. La anterior estipulacién se complementaria con la que, bajo la denominacién de
“restricciones”, establece, en principio definitivamente, ¢l alcance de los derechos con-
cedidos'’. A estos efectos,

(i) Se previene que la realizacidn de las explotaciones autorizadas debera cum-
plimentarlas el licenciatario con absoluto respeto a la letra de la licencia ofrecida e
inchuir una copia o la direccién en Internet (URL) de la misma en toda reproduccion
o grabacion de la obra que €l efectiie, distribuya o comunique publicamente®.

(il Se prohibe al licenciatario que ofrezca o imponga a terceros beneficiarios (a los
que llama “cesionarios”) condiciones de utilizacion de la obra que “alteren o res-
trinjan” los términos establecidos en la licencia o el gjercicio de los derechos
otorgados en elia a dichos terceros®.

(i))bis En las licencias denominadas “reconocimiento-no comercial- sin obra deri-
vada”, “reconocimiento-no comercial” y “reconocimiento-no comercial-compartir
igual”, se prohibe el ejercicio de los derechos con fines mercantiles o en concepto de
“remuneracion monetaria privada” (;derecho de remuneracién por copia privada?),
excluyéndose de esta prohibicion el intercambic de obras medianie sistemas de

18 Apartado o seccion 3 de todas las formulas, si bien su contenido varia segiin el tipo de licencia (ver
supra nota 3).

"% Apartado o seccion 4 de todas las férmulas, si bien su contenido varia de acuerdo con el tipo de
licencia.

* Apartado o seccidn 4.a, inciso primero de todas las formulas.

#! Apartado o seccion 4.3, inciso segundo de todas las formulas.



compartir archivos, salvo que en tal intercambio medie un pago o remuneracién
(que no se da nunca en la practica)™.

(iii) se prohibe al licenciatario “sublicenciar” la obra®?;

(iv) se impone al licenciatario la obligacién dc conscrvar intactas todas las
informaciones relativas a Ia licencia y a la ausencia de garantias“;

(v) se prohibe al licenciatario reproducir, distribuir o comunicar publicamente la
obra con cualquier medida tecnologica de control del acceso o de utilizacion de la
obra que sea contraria a los términos de la licencia®;

(vi) se declaran aplicables las obligaciones y prohibiciones expresadas en los
numeros (1) 4 (v) a la obra objeto de la licencia cuando ésta se haya incorporado a
una “obra conjunta” ¢ a una “base de datos”, sin que tal aplicacién implique la suje-
cién de esa “obra conjunta” o esa “base de datos” a tales obligaciones y prohi-

biciones®;

(vit) se impone al licenciatario la obligaci6n de conservar intactas todas las infor-
maciones relativas a la propiedad intelectual de la obra objeto de la licencia y,
dentro de lo razonable (en consideracion al medio uvtilizado), la de reconocer a su
autor (stricto sensu), —indicando su nombre o seudodnimo, el titulo de dicha obra y
el URL—, siempre que dicho licenciatario reproduzca, distribuya o comunigue
publicamente la referida obra o una “obra conjunta” o “base de datos” a fa que ésta
haya sido incorporada®’;

(vill} se previenen determinadas obligaciones de reserva de la identidad del
Hicenciante o del autor (stricfo sensu) en los casos de utilizacion de la obra objeto de
fa licencia en “obras conjuntas” o en “bases de datos”, cuando dicha reserva sea
solicitada por uno u otro?;

1 I 14

(1x) en los modelos de licencia denominados “reconocimiento”, “reconocimiento-no
comercial”, “reconocimiento-no comercial-compartir igual” y *“‘reconocimiento-
comprartir igual”, se hacen constar las obligaciones mencionadas en los anteriores
numeros (vii} y (viii) en relacion con la obra derivada “creada” por el licenciatario a
partir de la obra objeto de la licencia —mientras que, l6gicamente, en los modelos
que llevan las denominaciones “reconocimiento-sin obra derivada” y reconocimien-
to-no-comercial-sin obra derivada”, de cuyas licencias se excluye la posibilidad de
crear obras derivadas, no se menciona en las disposiciones correspondientes29 esta
clase de obras—;

(x) finalmente, en todos los aludidos modelos y para el supuesio de que la obra
objeto de la licencia se incluya en una “base de datos o recopilacion™, se introduce
una disposicion por la que se impone al “propietario o gestor “de dicha base la
obligacidn de “renunciar a cualquier derecho relacionado con esta inclusion y

2 Apartado 4b., incisos primero y segundo, de Jas licencias “reconocimiento-no comercial- sin obra
derivada” y “reconocimiento-no comercial”, v apartado 4e, incisos primero y segundo, de la licencia
“reconocimiento-no comercial-compartir igual”.

2 Apartado o seccitn 4.a, inciso tercero de todas las formulas.

2 Apartado o seccion 4.a, inciso cuarto de todas las formulas.

» Aparlado o seccién 4.a, inciso quinto de todas las formulas.

¢ Apartado o seccion 4.a, inciso sexto de todas las formulas.

77 Apartado o seccion 4.b, inciso primero de todas las formulas de licencia.

# Apartado o seccion 4, letra a, inciso séptimo, y letra b, de todas las formulas.

*® Apartado o seccion 4, letras a y b.



concerniente a los usos de la obra una vez extraida de la base de datos, ya sea de
manera individual o conjuntamente con otros materiales™".

Los puntos mencionados en los nimeros (i) a (x) que anteceden serdn objeto de
comentario en el pardgrafo §5, niimeros 40 4 44 de la Parte 11.

4.9. A las estipulaciones resefiadas siguen otras en las que de manera particu-
larmente ostensible (estdn escritas con mayutsculas) se establece una absoluta exone-
racion de responsabilidad para el licenciante, solamente “limitada” por lo que resulte de
una disposicién de “orden publico” de la ley aplicable®’. Sobre esta exoneracién se hara
la correspondiente observacion en el paragrafo 5§, nimeros 45.1 445.6 de la Parte I1.

4.10. Por lo que respecta a la duracion de la licencia®, se dice, en la clausula que

lleva por titulo “finalizacion de la licencia”, que esa duracién es perpetua, en el sentido
de que se extiende a todo el término legal de proteccion de la obra.

Sin embargo, se previene que, en el caso de incumplimiento por parte del licen-
ciatario de cualquiera de los términos del contrato, finalizard éste “automaticamecnte”
respecto de dicha parte, manteni¢éndose vigente, no obstante, en relacién con las
personas (naturales o juridicas) que hayan recibido del licenciatario, en sus respectivos
casos, obras derivadas, conjuntas o bases de datos (en el sentido del apartado o seccion
1, letras ¢ y d, de la licencia) a las que se haya incorporado la obra objeto de la licencia
y slempre que se mantengan en ¢l cumplimiento integro de ésta.

En todo caso, la situacion sobrevenida entre licenciante, licenciatario y las personas
antes mencionadas, como consecuencia de las hip6tesis de finalizacion del contrato a las
que se acaba de aludir, se regird por las declaraciones y estipulaciones previstas en la
licencia, salvo las de las secciones 3 {concesion de derechos) y 4 (restricciones).

El régimen establecido en esta clausula serd objeto de observaciones en el pardgrafo
§5, ntmeros 38.1 4 38.4, de la Parte 11.

4.11. Dentro de la estipulacion™ relativa a la finalizacién del contrato existe una
clausula que reserva al licenciante el derecho a divulgar o publicar la obra en con-
diciones distintas a las de la licencia y a retirar aquella en cualquier momento, del
sistema de las CCL, sin que tales hechos pongan fin a dicha licencia respecto del licen-
ciatario de ella y los aludidos terceros. Esta estipulacién serd objeto de observaciones en
el pardgrafo §5, nimero 38.3 y 38.4 de la referida Parte I1.

4.12. Cuando ya podria parecer agotado el contenido preceptivo del contrato, se
-afladen, bajo la rabrica “misceldnea”, olras nuevas estipulaciones, en las que

(1)} se previene al licenciatario que cada vez que explote en cualquiera de fas formas
autorizadas la obra, incluse incorporada a una “obra conjunta”, una base de datos™
o a una obra derivada® y realizada por él, se entiende que el licenciante “ofrece a
los terceros v sucesivos licenciatarios la cesion de derechos sobre Ia obra en las
mismas condiciones” que la licencia de la que aquel haga uso;

%0 Apartado o seccion 4.¢ de todas las férmulas.

3! Apartados o secciones 5 y 6 de todas las formulas.

* Apartado o seccion 7, letras a v b (inciso primero), de todas las formulas.

5 Apartado ¢ seccidn 7.b, incisos segundo y tercero

** Apartado o seccion 8.a de todas las formulas.

3 Apartado o seccion 8.b sélo de las férmulas relativas a las licencias denominadas “reconocimiento”,
“reconocimiento-no-comercial”, “reconccimiento-no.-comercial-compartir igual” y “reconocimiento-
compattir igual”.



(ii) sc sale al paso de la hipétesis de invalidez decretada por la ley aplicable, de
alguna de las disposiciones de la licencia o de una parte de ella, acord4ndose, para
tal evento, tanto la validez de las restantes y la de la parte de esa disposicion no
afectadas por la norma invalidante, como la reforma de tal disposicion en lo que
fuere necesario para que produzca efectos y sea ejecutiva, y todo ello sin que
proceda ningan pacto o declaracién adicional de las partes o de cualquiera de ellas®®;

(ii) se declara que no se entenderd haber existido renuncia de “ningin término o
disposicidn” de la licencia, #i que se ha consentido ninguna violacion de uno u otra,
a menos que tal renuncia o consentimiento consten por escrito y sean firmados por
la parte renunciante o que haya prestado su consentimiento®’;

(iv) y se establecen ciertas disposiciones sobre la inferpretacion y modificacion de la
licencia®®.

Nos ocuparemos asi mismo de algunas de estas declaraciones y estipulaciones en el
paragrafo §5, nomeros 27.3, 38.1 4 38.4 y 47 de la Parte IL.

5. Por tltimo, todas las formulas de la CCL terminan con una amplisima exoneracion
de responsabilidad de la Organizacién y una prohibicicn a las partes del uso de su
propia marca, salvo la que puedan realizar a efectos de indicar al piblico que la obra
esta licenciada bajo la CCL. También dedicaremos alguna observacidén a dichos
extremos en el paragrafo §5, nimeros 45.1 4 45.6 de la siguiente Parte 11.

* Apartado o seccion 8.¢ de las formulas relativas a las licencias denominadas “reconocimiento”,
“reconocimiento-no-comercial”, “reconocimiento-no.-comercial-compartir igual” y “reconocimiento-
cempartir igual”, y apartado o seccién 8.b de las restantes.
*7 Apartado o seccion 8.d de las formulas relativas a las licencias denominadas “reconocimiento”,
“reconocimiento-no-comercial”, “reconocimiento-no.-comercial-compartir igual” ¥ “reconocimiento-
compartir igual”, y apartado o seccion 8.c de las restantes.
* Apartado o seccion 8. de las formulas relativas a las licencias denominadas “reconocimiento”,
“reconocimiento-no-comercial”, “reconocimiento-no.-comercial-compartir igual” y “reconocimiento-
compartir igual”, y apartade o seccion 8.d de las restantes.
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PARTE 11

OBSERVACIONES RELATIVAS A LAS SENALADAS
CARACTERISTICAS DE LAS LICENCIAS

§1. “Filosofia” y “objetivo™ de las licencias. La “Organizacion
CC?,

(A) “Filosofia” de las licencias

6. Como ya se advirtid en el nimero 2.2, las licencias mencionadas se han construido
en la perspectiva de una filosofia muy concreta, elaborada, a partir de 2001, g}or los
profesores Lawrence Lessig”, de la Universidad de Stanford, y James Boyle®, de la
Duke Law School, inspirdndose —en lo que respecta al primero y seglin sus palabras—
en la obra de Richard Stallman*' y en los trabajos de la Free Software Foundation
{Fundacion Sofiware Libre, en adelante “FSF” 2 ). No obstante, esa inspiracion

%7 Lawrence Lessig, fue primero profesor de Harvard y mas tarde catedratico de derecho constitucional
de 12 universidad de Stanford. En 1998 fue experto del gobierno americano en el proceso anti-trust conira
Microsoft, donde fuera recusado, a instancias de este altimo, por su toma de posicion a favor del Software
libre. Posteriormente acudiria ante el Tribunal Supremo de Estados Unidos para tratar de invalidar, por
inconstituciona lidad, la Sony Bono Copyright Extension Act {modificativa del Titulo 17 de] Cédige civil
de los Estades Unidos, relativo al copyrights), conocida como “ley Mickey™, por Ia que se amplio el plazo
de proteccion de las obras por 20 afios mds. El recurso de inconstitucionalidad se presento a nombre de
Eric Eldred, quien era un programador jubilado que estaba intentando hacer una biblioteca de obras que
estuvieran en ¢l dominio ptblico que pondria en Internet a disposicion general y de forma gratuita. En
esta situacién, el Congreso aprobo la referida ley, con o cual muchas de las obras que tenia en proyecto
utilizar velvieron a estar protegidas y no podria ponerlas en su biblioteca “gratis et amore”. La reaccion
de Eldred fue oponerse a la nueva ley, primero, desobedeciéndola abiertamente, y posteriormente,
impugnandela por anticonstitucional, para lo que recabé la colaboracién de Lessig como profesional del
derecho. La impugnacion no prosperd, ya que, finalmente, el Tribunal Supremo declard constitucional
dicha ley en su sentencia de & de Octubre 2002 {caso Eldred v. Ascheroft, nizmero 01-618. L. Lessig ha
publicado libros come El cddigo y otras leyes del ciberespacie, El futuro de las ideas y Cultura Libre (de
la que hay version en espafiol). De estas tres obras solamente “ Cultura libre” se encuentra accesible en
Internet bajo licencia CC.

“* James Boyle, cofundador del Center for the Public Domain, fue profesor en Yale, Harvard, y en la
Escuela de Derecho de la Universidad de Pensiivania. Esiudioso de la figura anglosajona del “public
domain” (dominio piblico) y de la relacion entre el derecho y 1a sociedad de la informacion, tiene varias
publicaciones entre las que destacan Critical Legal Siudies, Collected Papers on the Public Domain
(como editor especial), Shamans, v Software and Spieens: Law and Construction of the Information
Society. Fue ganador en 2003 de World Technology Award for Law.

! Richard Stallman, quien fuera miembro hasta 1984 de! laboratorio de inteligencia artificial del
Massachusetts Institute of Technology (MIT), es el precursor del movimiento del software libre y el
fundador de la Free Software Foundation (FSF). Sus intenciones quedan claras en fodos los documentos
de la organizacion: abolicion de restricciones a la copia, a la rediswribucion, a la compresién y a la
madificacion de los programas informaticos. Para ello la FSF se ha encargado de hacer una promocion
del desarrollo y utilizacion del software libre, concentrandose sobre todo en el desarrolio de nuevos
programas de ordenador a fin de eliminar el uso de los llamados “software de propietarios™.

* La FSF, fundada en 1985, es una organizacion sin animo de lucro. Sus entradas de dinero provienen de
los ingresos aportados por las empresas patrocinadoras, dentro de fas cuales encontramos a Google, My
SQL,Linux, HP Invent ¢ IBM (para mdas informacion ver https.//www.fsl.org/donate/patron/index_himi,)
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constituye un punto de partida demasiado modesto para explicar ¢l alcance juridico-
politico de tal filosofia; los fracasos de L. Lessig en su ofensiva judicial contra la actual
legistacion de “copyright” de su pais no parecen ajenos al sentido, bastante radical, de
las tesis que estan cn la base de aquella.

7. En efecto, €sas tesis no se justifican en algo comparable a las consideraciones quc
llevaron a Stallman a poner en practica, en 1984, el “sofiware libre”, dentro del
proyecto GNU —acrénimo de 1a expresion “GNU’s NOT UNIX” (GNU no es UNIX) y
con el que se hacia referencia a su finalidad de desarrollar un sistema operativo del tipo
UNIX, pero “libre™—, con ¢l cual se perseguia restablecer ¢l espiritu cooperativo que
prevalecid en los Inicios de la “comunidad informética®, suprimiendo las barreras
impuestas por los propietarios de los programas amparados en la legislacion de
propiedad intelectual.

Con tal propésito y sin exceder el campo de dicha tecnologia, R. Stallman dio a luz
en 1985 la General Public License (GPL) para difundir, “libres de permisos” {copyleft)
—aungue no del devengo de una eventual remuneracién—, los programas de ordenador
bajo una Unica condicién: [a de no poner obstdculos a la circulaciéon de los programas
modificados en virtud de una GPL, respecto de los cuales no se requiere autorizacion
para acceder a su “cédigo fuente” ni para modificarlo, obtener copias de €l o usarlo con
cualquier fin; como tampoco estd sujeta a tal autorizacion la distribucion de los
programas modificados ni la realizacién sobre ellos de los mencionados actos.

Segin Stallman —en su trabajo “;Por qué los software deberian ser libres?”™*— la
contribucion de un programa de ordenador a 1a sociedad es reducida si se le asigna un
propietario. Imponer un precio a un “producto”™ al que se puede acceder dc forma
sencilla y gratuita es algo que desalienta a los usuarios. Y, por otro lado, en lo que se
refiere al modo de hacer efectiva la compensacion del trabajo de creacion del aufor del
programa, apunta ¥ como posibles vias alternativas a la del ejercicio de su derecho de
propiedad, la que podria representar la intervencién de ciertas instituciones
{(Universidades, Gobiernos) en la financiacion de ese trabajo, e incluso, por ejemplo, la
de los propios fabricantes dc materiales informaticos, para quienes es muy importante el
desarrollo de programas aunque después no tengan el control dc estos programas
transformados.

En el mismo orden de ideas, la FSF da una definicion de “software Iibre™ basada
en las cuatro libertades otorgadas a los usuarios de los programas objeto de las licencias
GPL: (i) libertad de usar el programa para cualquier proposito; (ii) libertad de estudiar
como funciona ¢l programa y adaptarlo a sus necesidades —la cual comprende la
posibilidad juridica de libre acceso al codigo fuente—; (iii) libertad de distribuir copias
(con el fin de ayudar a otro usuario); (iv) libertad de mejorar el programa y hacer

de las donaciones de sus miembros asociados, de cualquier otro tipo de donaciones y de las ventas por
correspondencia de los programas en soportes tangibles (segtin Stallman, la mayorfa de los fondos de la
Fundaci6n proviene de estas ventas, a pesar de que los programas estan disponibles de forma gratuita en
la red, muchos de los usuarios optan por pagar a fin de dar apoyo al proyecto).

¥ Ver en hitp://aprilorg/groupes/enuft/work/a_envoyer fsf/shouldbefree.tr.itml el mencionado trabajo
« Pour- quoi les logiciels devraient étre libres 7».

“ Ibidem.

¥ véase la definicion de sofiware libre en htipy//www,eny.ore/philosophy/free-sw.es.biml .
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publicas las mejoras a los demés de modo que toda la comunidad se beneficie (cuya
libertad también comprende la de acceso al codigo fuente).*

8. Las mencionadas razones que sc¢ aducen para justificar el “sofiware libre” las
podemos encontrar en los debates que precedieron a la proteccion generalizada de los
programas de ordenador por el derecho de autor. Ellas eran, entre otras, las que
propiciaban una tutela de esas creaciones por un derecho sui generis — como en buena
logica requeria una proteccién que controlase, entre otros extremos, el acceso individual
efectivo al programa (es decir, el uso o goce del mismo) por parte del “usuario legitimo”
de su soporte matenial (pretension que resultaba, y todavia resulta, insélita en el sistema
del derecho de autor) —. La tesis del derecho sui generis cedié ante la que propugnaba
para la proteccion del programa (en calidad de obra literaria) un derecho de autor, y
ello, fundamentalmente, por razones estratégicas. Era necesario calificar de obra
[iteraria al programa para incluirlo como tal en el Convenio de Berna y oblener asf, de
manera bastante facil, su proteccién en un gran ntimero de paises. Estados Unidos, gran
productor de cstas nuevas obras, se integrd, por cntonces, en la Unién de Berna. El
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, de 20 de diciembre de 1996, confirm¢ el
éxito internacional de esa inclusién.

Sin embargo, tal calificacion no ha dejado de presentar problemas, especialmente
desde la perspectiva de las libertades invocadas por la FSF y mencionadas en los incisos
(1), (11) ¥ (1v) del parrafo final del anterior nimero 7. Los articulos 5 (excepciones en
beneficio del usuario del programa) y 6 (excepcién por razones de descompilacién) de
la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991%", pueden entenderse como una
respuesta mas equilibrada a esos problemas que la del “soffware libre”, que en modo
alguno deja clara la situacién en la que, de resultas de esas licencias, quedan los
derechos e intereses (morales y patrimoniales) de los autores de programas —la
apelacion de la doctrina del “soffware libre™ a los Gobiernos, Universidades, institu-
cionges, ¢ incluso emfresas del sector no es muy convincente a este respecto y suena en
€XCES0 a MECENAzgo

* Entre ofras iniciativas analogas a las de la FSF, pueden citarse las que se comocen con las
denominaciones “Debian Free Software” y “Open Source Iniciative (OSI). El proyecto “Debian™ es una
asociacion de personas que se unieron para crear un sistema operativo libre: Debian GNU/Linux. Es una
distribuciéon de Linux que basa sus principios y fin en el software libre. Su modelo de desarrollo es
independiente a las empresas, y no depende de necesidades comerciales. “Debian”™ no vende directamente
su software, lo pone a disposicion de cualquiera en Internet, aunque si permite, a personas o empresas,
distribuirlo comercialmente siempre y cuando se respete su licencia. Dentro de los modelos de licencia
que sugiere la organizacién estd la GPL. En cuanto al movimiento OSI, aunque en la préctica comparte
las mismas licencias de FSF, difiere ideoldgicamente del software libre. Desde sus inicios en 1998
buscaba darle mayor relevancia a los beneficios practicos de compartir el codigo fuente y familiarizar a
las principales casas de software y otras empresas de la industria de la alta tecnologia con este concepto.
Los fundaderes de esta corriente opinaban que el término open source evitaba la ambigiiedad del termino
inglés free (en “free software™) que puede ser entendido en el sentido de gratis.

7 Ver articulo 100 de la LPT (en el que se refunden, entre otros, los articulos 5 y 6 de fa Ley 16/1993, de
23 de diciembre, de transposicién a Derecho espafio! de Ia mencionada Directiva).

* De cualquier manera, el éxito del “software libre” y proyectos semejantes entre los “autores” no parece
comparable al que ha tenido en el sector empresarial, institucional y gubemamental. Vemos que
compafifas importantes como Sun, IBM, Telefonica o Hewlett Packard, entre otras muchas, utifizan
alguna licencia de software libre. También ocurre o mismo con instituciones como el Ayuntamiento de
Berlin, Paris, Munich, los de Extremadura, Barcelona, €] Ministerio de Educacién Nacional de Francia, el
Servicio de Cemunicacion del Gobierno Francés o la Bolsa de New York. Son conocidos también las
declaraciones y acciones a favor de este tipo de software del Gobierno de Brasil (tradicionalmente, el pais
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9. Pues bien, como se apunté en los ntmeros 2.1 y 2.2 de este trabajo, la doctrina sobre
la que se fundamenta el sistema de las licencias Creative Commons, al contrario de lo
que acontece con la del “soffware libre” v propuestas afines, carece de la més minima
conexién con la problemdtica real que presenta la proteccion de las obras literarias y
artisticas dentro y fuera (también sigue existiendo un fuera) del entorno digital y, menos
ain, si esa proteccion se contempla desde el punto de vista de los intereses de los
autores y del estado actual de desarrollo de sus derechos en las legisiaciones nacionales
{comprendida la de Estados Unidos) y en los tratados internacionales.

Puede haber, y de hecho 1a hay, una similitud entre las licencias CCPL (relativas a
cualquiera de esa obras, exceptuados los “programas de ordenador”) y las GPL
(elaboradas para dichos programas), y cabe hablar de inspiracién de las primeras en las
segundas, pero esa inspiracidn no pasd de lo formal al faltarle a las CCPL la base
material y soctal sobre la que fueron construidas las del “soffware libre”, independiente-
mente de lo que se piense sobre su acierto en la resolucién de los problemas que tratan
de solucionar.

10. Dicha doctrina (tal como se expone en la obra del profesor Lessig, “Free Culture”)
se centra en una fuerte critica al Derecho estadounidense, en general, y, especialmente,
a las normas de éste aplicables al copyright. Sin embargo, ne deja de advertirse en ella
una evidente pretension de extender sus reproches al sistema global de proteccion de las
obras literarias y artisticas, del que forman parte no sélo legislaciones nacionales de la
tradicioén del copyright, sino otras adscritas a la del “derecho de autor” (Alemania,
Argenlina, Bélgica, Brasil, Chile, Colombia, Espafia, Francia, Italia, México, Peri,
Portugal, Uruguay, etc.).

En ese empefio expansivo no faltan a los patrocinadores del atudido movimiento, en
¢l que se ha convertido tal doctrina, apoyos financieros y medidticos importantes. Por
un lado esta la propia Creative Commons Foundation, nacida el afio 2001 en el
Stanford Law School Center for Internet and Society; por otro, actian instituciones
como The MacArthur Foundation ®®, The Center for the Public Domain >’y The
Hewlett Foundation 'y, por otro, cuenta con Ja colaboracion del Centro mencionado en
primer lugar y The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School and
its Clinical Program in Cyberlaw, Cooley Godward LLP, 1biblio, Computer Tyme Web
Hosting y Hale and Dorr, asi como con generosas ayudas, al parecer de caracter
puntual, de empresas periodisticas y de servicios de telecomunicacion (como la Telefd-
nica espafiola y sus filiales iberoamericanas) y de algunos gobiernos. Finalmente, las
Universidades y los consumidores y usuarios de productos informaticos y de servicios
on line (caso de los internautas) —estos ultimos, a través de sus asociaciones— viencn
operando como elementos muy activos de difusion de las ideas de ese movimiento.

11. La critica aludida —tal como aparece en la mencionada obra de L. Lessig— se
sustenta en una seleccidén de casos judiciales muy variados en los que no siempte hay

de los més reticentes a Ja aceptacion de la proteccién del programa por el derecho de autor} o la iniciativa
de China, Corea del Sur o Japon para desarrollar un homologo del Linux asidtico.

* Para mas informacion ver el sitio web: http://www.macfound.org/

>® Para mas informacion ver el sitic web: http://www.centerpd.org/

! Para mas informacion ver ef sitio web: hitp://www_hewlett.org/Default,htm
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relacion con c] derecho de autor. Esa seleccién parece hecha, bien en funcion de la
existencia de una pretension desmesurada de un propietario {(que puede no ser
“Intelectnal”, como acontece en el asunto Causbysz), bien del temor a una sentencia de
condena por infraccidn de los derechos de autor supuestamente errdnea ¢ injustamente
irreformable por el alto coste de la intervencién del abogado (asunto Jesse Jordan™),
bien de un turbio y perversamente dilatado procedimiento que haya conducido al
demandante (inventor, ademds) a una situacién tragica (asunto Almstrong54), o bien de
ofro hecho imputable a un tribunal, o a cualquiera de las partes personadas en el mismo
(preferentemente las que sean industrias del ocio, abusivas por definicién, en los
alegatos de] Profesor Lessig) o de los juristas profesionales intervinientes en el proceso,
cuyo hecho pueda ser utilizado para ilustrar la manida debilidad del sistema judicial
norteameticano y, por extension, los de todos los paises del mundo.

De esta forma -—hay motivos para suponer que asi se ha pensado—, cualquier
propuesta que s¢ haga al autor sobre la explotacién de su obra, por exfravagante ¢
inconsistente que ella sea, dificilmente desencadenara en €l una respuesta basada en la
ley ni en la jurisprudencia de su pais (que dicha doctrina describe como instrumentos
intitiles en Ia practica), a poco de que tal proposicion se aderece con algo tan atractivo
como la libertad de expresidn y de creacién vy con la invitacién a “compartit” —en
union de otros autores de los cinco continentes, forjadores de un espacio de “creacion
comin” sin fronteras ni obstaculos— los frutos de su ingenio; y todo ello en nombre de
la Cultura y haciendo efectivo el derecho de todo ser humano “a tomar parte libremente
en la vida cuitural de fa comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso

cientifico y en los beneficios que de &l resulten™.

*? Los Causby, granjeros de Carolina del Norte, estaban sufriendo las consecuencias de los vuelos de los
aviones sobre sus tierras: se les estaban muriendo los pollos que criaban en su granja, y acudieron ante los
Tribunales baséandose en que el derecho de propiedad sobre la tierra {lega hasta ¢l cielo y que el Gobierno
estaba de esta manera invadiendo sus propiedad.

>3 Jesse Jordan era alumne del Instituto pelitécnico de Renselaer en Nueva York en la especialidad de
tecnologia de la informacion. El creé un motor de basqueda para la red IPR que era uma simple
modificacion de buscadores que otros habian producido anteriormente y lo colgd en la red, de mode que
en seis meses ya tenia mas de un millén de archivos de los usuarios de su producto. Sin embargo, el
indice del buscador tenia, entre olros muchos materiales (apuntes, folos de los propios estudiantes, etc),
archivos musicales y, aunque Jordan no ganaba dinero con este invento, que lo habia hecho sdlo por
divertimento y por aplicar conocimientos adquiridos, la RIAA (Asociacion de la Industria Discografica de
les EE. UU) presentd una demanda conira €1 y lo acusoé de violar voluntariamente 1a ley del copyright. La
RIAA alego mas de cien violaciones especificas y reclamd a Jordan una indemnizacion no inferior a 15
millones de ddlares. El abogado del demandado {que era su tio) entablo negociaciones con Ja RIAA, la
cual, habiendo conocido en el curso de las negociaciones el dinero que tenfa Jordan (unos 12.000
dolares), exigid este dinero a cambio de olvidarse del caso. Segin L. Lessig, Jordan habria podido luchar
en los tribunales e incluso ganar el pleito, pero le hubiera costado 250.000 délares, al menos, y afin en el
caso de que ganara, no recobraria ese dinero, La RIAA, finalmente, le hizo llegar a un acuerdo consistente
en que reconociese que habia violado la ley de copyright, adquiriese el compromiso de no trabajar més en
lugares vinculados al campo tecnoldgico y se obligase a pagar 12.000 ddlares a dicha entidad.

* Edwin Howard Armstrong fue un genio norteamericano que se destaco en cl drea de la tecnologia
radiof6nica. En 1933 le concedieron cuatro patentes por su invencion mis significativa, la FM. Armstrong
trabajaba para RCA que era el operador dominante de ia radio AM. Al director de esta compaiiia no le
convenia la revolucion que suponia la invencion de fa FM (amenazaba el imperio AM), por lo que la
empresa lanzo una camparia para ahogar ia radioc FM, hasta el punto de utilizar su poder con el gobierno
para detener el despliegue de Ia FM. Después de incorporar la tecnologia FM al estandar emergente para
la televisién, la RCA intentd declarar las patentes sin valor, negindose asi a pagarle los derechos. Durante
cinco afios Armstrong litigé para defender sus patentes, y justo cuando estaban a punto de expirar, la
RCA le ofrecié un acuerdo con una compensacién tan baja que ni siquiera cubritfa las tarifas de sus
abogados, por lo que derrotado y en bancarrota, se suicid6.

** Articulo 27.1 de la Declaracion Universal de Derechos Fumanos.
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Naturalmente que este discurso cabe entenderlo dirigido principalmente a aguellos
autores cuyo interés predominante sea el de que su obra circule de la forma mas amplia
posible y a los autores noveles que aspiran a conseguir una cierta reputacién. Entre los
primeros se encuentran los autores de obras orales de cardcter politico, forense, religioso
o académico, para algunas de cuyas creaciones muchas legislaciones nacionales, con el
respaldo del Convenio de Berna (articulos 2bis, 10 y 10bis), prevén, en determinadas
circunstancias, su simple exclusién de la proteccion o algunas excepciones a la misma.

12. Pero los promotores de esta doctrina tampoco se olvidan de los autores que ya
tienen una posicion bien establecida y que desean una alternativa de publicidad de sus
obras deshigada de la que normalmente se cumplimenta a través de los que realizan la
explotacion de ellas (editores, productores, etc.). Y para estos otros destinatarios de sus
tesis enriquecen su discurso con argumentos que tocan una de las fibras mas sensibles
de los creadores profesionales de ese grupo: la de su relacion, no siempre pacifica, con
las empresas a las que, de un modo u otro, han transferido sus derechos. A este
propdsito se habla del expolio de esos derechos por las industrias del entretenimiento,
del comportamiento abusivo que ellas hacen, apoyandose precisamente en el sistema
legal que los protege (tinica “utilidad” que, por lo visto, reconocen ios epigonos de la
Organizacién CC a tal sistema)®, y del papel perfectamente prescindible de esos
“intermediarios”, especiaimente en la difusion de las obras en la red digital, propugnan-
do que sea el creador quien ejercite el “monopolio legal” que la legislacién le reconoce,
aunque de la manera mas reducida posible. La alusién a esta disminuida forma de
ejercer el derecho nos anuncia un nuevo cambio de rumbo del discurso sobre el que
merece llamar la atencion de los aulores y sus derechohabientes.

13. Puesta en un brete la confianza de los autores en la ley destinada a protegerlos, en
las autoridades a quienes corresponde aplicarla y en las empresas que realizan
inversiones en la difusién de las obras de aquellos, sélo queda llevar la critica de la
proteccion de éstas al flanco de los intereses terciarios: los del puiblico en general. Y en
este terreno se habla de “cultura para todos™ y, logicamente, del “dominio publico”,
que, en principio, es la ausencia de proteceién legal (como minimo, en su aspecto
patrimonial), pero que en el sistema tradicional del copyright y por €l carédcter
excepeional (estatutario) y formalista de su concepeion, dej6 al autor (o primer titular de
tos derechos) un cierto margen de actuacién en su aplicacion efectiva’’,

14. En relacion con lo que se acaba de decir sobre el dominio piblico nos referimos
concretamente al periodo de desarrollo de la legislacion norteamericana que se extiende
desde la Ley de 10 de abril de 1790 hasta The Berne Convention Implement Act de
1888, con la que se hizo posible la adhesion de Estados Unidos a dicho instrumento y su
entrada en la Unién de Berna (con efectos de 1 de marzo de 1989). Durante ese lapso de

* El profesor Lessig dedica muchas paginas de su mencionada obra a denunciar a la Fox, titular de los
derechos de la conocida seric de television “Los Simpsons”, de abusar manifiestamente de su posicion en
el gjercicio de sus derechos. Antes de conceder cualquier autorizacién exige cantidades exorbitantes de
dinero o amenaza con demandas judiciales de elevadisimos costes.

*"En la perspectiva histérica desde la que hablamos nos referimos siempre al dominio publico a que
estaba sujeto todo copyright "estatutario” (0 legal) y aplicable a las obras publicadas. Las obras no
publicadas gozaban de un copyright de derecho comiin (common law) del que gozaban a perpetuidad
tales obras bajo la ley de 1909, mientras se mantuviesen no publicadas.
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tiempo, las obras publicadas quedaban protegidas (hurtando la amenaza del “dominio
piblico”) mediante el depdsito y el registro de ellas por su titular en una oficina del
Estado, que con el tiempo se convirtio en el actual Copyright Office, y a condicion de
que en sus cjemplares constase una reserva de derechos. Tales obras continuaban
protegidas:

(a), durante la vigencia de las leyes de 1790 y 1909, respectivamente, por un plazo
de 14 y 28 afios, contados desde el registro de 1a obra en dicha Oficina, a menos que el
titular del derecho renovara ese registro por un segundo periodo de otros 14 y 28 afios,
también respectivamente, tras cuya finalizacién, la obra engrosaba el dominio publico
del que cscapd por el registro (y cumplimiento de las demas formalidades);

(b), y una vez entrada en vigor la ley de 1976, por un plazo de 50 afios contados
desde el fallecimicnto del autor —a excepcion de las obras hechas por encargo (works
made for hire) que lo estaban por un plazo de 70 afios a contar del afio de la primera
publicacién o 100 afios desde su creacidn, segin el término que expirara primero—.

Como resulta de los regimenes expuestos, la verdadera diferencia entre el dominio
publico de tradicién norteamericana y el de la tradicion de “derecho de autor”,
esiribaba, hasta la ley de 1988, mas que en los plazos de duracién del derecho, en el
papel que se atribuia al comportamiento, positivo o negativo, del autor o ftitular en
relacion con las formalidades exigidas, primariamente, para obtener el beneficio de Ia
proteccién de la obra (publicacién, notificacion de la reserva de derechos, registro y
deposito: condiciones sine qua non para pasaria del dominio publico al privado) y,
posteriormente, para retrasar su definitiva “caida” en el océano del dominio piblico
(falta de renovacion del registro y mantenimiento de las aludidas condiciones de forma).

En las legislaciones del sistema de “derecho de autor”, al no existir (por lo general)
las formalidades de esa clase, ninguna incidencia tiene el comportamiento de los autores
en la institucidn del dominio ptblico, al que pasa la obra sdlo y exclusivamente cuando
haya transcurrido el tiempo de proteccion sefialado en la ley® y en funcién de la vida su
autor (0, en su caso, coautor) —sin perjuicio de las reglas especiales establecidas tam-
bién por el legislador en consideracidn a determinadas situaciones de hecho que, salvo
las derivadas del ejercicio del derecho de paternidad sobre las obras publicadas en
forma andnima o seudénima, tienen poco que ver con ningln acto del autor o de sus
derechohabientes—.

15. Sin embargo, la evolucidn, en un sentido “humanista”, que se llevo a efecto en el
copyright estadounidense por medio de las leyes de 1976 (en la que se vinculd, como
regla general, el plazo de proteccion de la obra a la vida del autor) y de 1988 (supri-
miendo, para los autores unionistas que no tuviesen a Estados Unidos como pais de
origen de su obra, las obligaciones formales antes citadas) es valorada por los inventores
de las CCL como un proceso histérico desastroso.

Para ellos, el régimen anterior a la ley de 1976 era preferible al actual, porque, dado
que en aquella reglamentacion las obras solo estaban protegidas si eran registradas, este
condicionamiento, sumado al requisito de la renovacion registral para continuar con la
proteccién 28 afios mdés, hacia que muchas obras nunca conocieran el dominio privado y
las que lo hubieran alcanzado entraran rapidamente en el plblico. En cambio, en la
reglamentacion de 1988, se asume la idea unionista de la proteccion por el solo hecho

% Asi resulta de fos articulos 26 4 30 y 41 de la LPL
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de la creacion, que cierra fuentes de alimentacion del dominio piiblico y constituye, en
opinion de los aludidos inventores, una gran limitacién para el acceso a la cultura y
ademas, dicho “simplemente, la adopcidn de un modelo ajeno, ¢l modelo europeo”
(Lessig) —o sca, algo no muy patridtico para quienes sigan profesando atin el vetusto
aislacionismo norteamericano—,

16. La vision catastrofista asociada a la supresion de formalidades y a la consecuente
disminucién de obras que no conocieran la proteccion o que, habiéndola obtenido, la
perdieran, en perjuicio del acceso a la cultura, no se corresponde en nada con la
percepcion de ese fendmeno que tuvieron los miembros de la Camara de Representantes
al aprobar la ley de 1976 y ¢l informe acerca de la misma >, en el que, entre las siete
razones que, a su juicio, justificaban la adopcion del plazo de 50 afios, sefialaron las
siguientes:

(a) que muchos autores vivos asistian (bajo la ley de 1909) a la caida en el dominio
publico de sus primeras obras (registradas), lo que acentuaba la concurrencia de ellas
con las ultimas ain protegidas e impedia asegurar a esos autores y a sus parientes mas
proximos una remuneracion equitativa;

(b) que una duracién breve del derecho (como la que preveia la ley de 1909)
causaba un perjuicio al autor sin aportar sensibles ventajas al ptblico;

(c) que la seguridad juridica de un sistema basado sobre la vida (o la muerte) del
autor es mayor que la de un régimen que reposa sobre la nocion muy incierta de
publicacién y que, ademas, el primer sistema tenia la ventaja sobre el scgundo de
precipitar al mismo tiempo en ¢l dominio pablico todas las obras de un mismo autor;

(d) y que con el nuevo régimen (es decir, el de la ey de 1976) se evitaban las
dificultades técnicas del sistema de renovacion (derivadas de las formalidades exigidas
en la “renewal” del registro para disfrutar de un segundo periodo de proteccion) y que
habia tenido por efecto hacer caer imjustamenie en el dominio piblico numerosas

obras®,

La Gltima frase del parrafo (d) resultaria ininteligible si, como sostiene la doctrina de
las Iicencias (con reiteracion pero sin aportar datos fiables que asi lo acrediten), tanto la
falta de renovacidn, como la de primer registro, hay que atribuirla a un comportamiento
consciente de los autores basado en su desinterés por la proteccion de sus obras, ya que
ellos, en opinidn también de esa doctrina son “personas formadas en derecho” (opinién
que Jos autores deberian agradecer si les pareciera minimamente creible).

17. En cuanto a la adopcion del “modelo europeo™ por la ley de implementacion del
Convenio de Berna en la legislacién de Estados Unidos, responderemos a la negativa
valoracion que de tal hecho realizan los tedricos de las licencias con algunas citas
relevantes del Legislativo federal y de distinguidos juristas norteamericanos, las cuales

#? Ver House Report n° 94-1476, paginas 134 & 135; A. Strowel, Droit d’auteur et copyright. Divergentes
et Convergentes. Etude de droit comparé, Bruylant (Bruselas)-Librairie Generale de Droit et de
Jurisprudence (Paris). 1993, Piginas 616 y 617.

% Ln fa obra del profesor André Frangon, La propriété littéraire et artistique en Grande- Bretagne el aux
Etats-Unis, Librairie Arthur Rousseau, Paris, 1955, pagina 120, se dice que et 89% de las obras pro-
tegidas caian en el dominio piiblico 25 afios después de su publicacién.
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ponen de relieve una estimacion radicalmente opuesta a dicha valoracion y mucho mas
razonable y ajustada al sentido que evidencia el mencionado acontecimiento.

La primera cita la extracmos del informe del mencionado informe de la Camara de
Representantes (ver ntimero anterior, parrafo primero). Encontramos que, en dicho
documen- to, se aduce, como una ultima justificacion de la reforma efectuada por la ley
de 1976, la de que, teniendo en cuenta que una mayoria de paises habian adoptado el
plazo general de 50 afos post mortem auctoris con relacién a la duracion del derecho, la
introduccién de ese término en la legislacién americana abria la via a una futura
adhesion (de Estados Unidos) al Convenio de Berna. Por tanto, la adopcion del “modelo
europeo” de proteccion de las obras, comno se califica al incorporado a dicho Convenio,
no fue fruto de una decision improvisada o tomada a la ligera en 1988 por el Legislativo
norteamericano, sino dc una presion social que venia actuando desde bastante afios atras
a favor de ese cambio politico-juridico.

La segunda, estd constituida por el titulo (“One hundred and two years later: the
U.S. joins the Berne Convention™) y dos parrafos de un trabajo de los profesores de
Columbia Jane Ginsburg y John Kernochan®', En la introduccién de ese trabajo se habla
de que “gracias a los votos Aistéricos (el subrayado es nuestro) del 5 y 12 de octubre de
1988, el Senado y la Camara de Representantes norteamericanos aprobaron por unan-
midad la legislacion que conciliard la ley americana con el Convenio de Berna. Es el
Presidenie Reagan quien, el 31 de de octubre, firma dicha ley. También firma el
Presidente ]a resolucion adoptada por el Senado el 20 de octubre, de ratificacion de Ia
Convencion de Berna”. Y en ¢l siguiente apartado, que lleva por rabrica “Los esfuerzos
de los Estados Unidos para adherirse al Convenio de Berna”, leemos: “La ratificacion
(adhesion) de Estados Unidos (al Convenio) se produce ciento dos afios después de que
el observador oficial que estuvo presente en la primera Conferencia internacional del
Convenio (1886) recomendara a Estados Unidos su participacién en la Unién de Berna.
En aquel tiempo, Estados Unidos no tenia ninguna relacion internacional en materia de
derecho de autor. Fuimos, durante largo tiempo, una “nacion pirata” para ta cual la libre
reproduccién en el territorio nacional de obras extranjeras, particularmente britanicas,
era mas afractiva que la proteccion que se nos proponia desde el exterior.[omissis] En el
transcurso del presente siglo [XX], la politica de Estados Unidos sobre propiedad
intelectual cambia. De usuarios e importadores de obras protegidas, Estados Unidos
pasa a ser un productor y un importador de primer orden. El atractivo de una proteccién
internacional se hace proporcionalmente evidente.”%

En consecuencia, la adhesion al Convenio de Berna, no sélo fue resultado de una
decision de Estados Unidos tomada en un largo proceso de discusion interna, sino
también de una determinacién de su Gobierno y de su Legislativo que se reputd tan
Justa como ##il para los intereses de los autores y productores americanos en el plano de

o “Ciento dos afios mas tarde: Estados Unidos se adhiere al Convenio de Berna”, articulo de los
profesores de la Escucla de Derecho de la Universidad de Columbia, Jane C. Ginsburg y John M.
Kemochan, publicado en la Revue Internationale du Droit d’Auteur (RIDA), nGmero 141,
correspondiente al trimestre de Julio de 1989, paginas 57 4 197.

2 1o intercalade entre paréntesis es nuestro. El texto inglés de lo transcrito es como sigue: “U.S.
ratification came one hundred and two years alter the United States’ official observer at the initial
international conference from which the Convention emerged recommended U.S. participation in the
Beme Union. At that time, the U.S. had no international copyright relations. We were, and had long been,
a “pirate nation” for whom protection abroad offered fewer attractions than free copying at home of
foreign, particularly British, works. [omissis]. Over the intervening century, the IU.8. politics of
intellectual property changed. From a user and importer of copyrighted works, the U.S. became a
producer and leading exporter. The appeal of international protection became correspondingly manifest.”



19

las relaciones internacionales. A decir verdad, incluso alge mas justo y Gtil (aunque no
demasiado) para los autores extranjeros que para los americanos, ya que éstos, en lo que
se refiere a la proteccion de sus derechos en su propio pais, no han quedado tan
desligados del cumplimienio de requisitos formales como los extranjeros que la
reclamen en él, aunque, en alguna medida, tampoco lo han sido estos tltimos de una
manera tan plena y absoluta como la que ellos gozan (con los norteamericanos) en los
demas pafses de la Unidn, especialmente en los que aplican “directamente” las
disposiciones del Convenio —~Argentina, Chile, Espafia, Francia, etc. -8y no a través de
una ley interna (como la de 1988).

A este respecto podria resumirse la nueva situacion creada para los autores en el
territorio de los Estados Unidos diciendo, seglin se trate de unionistas o nacionales
americanos, que todas o casi todas las anteriores formalidades de caricter constitutivo
han salido por la puerta de la reforma de 1988, pero que, tanto para unos como para
otros, dichas formalidades han vuelto a entrar por la “ventana” que la misma ley ha
abierto travistiéndolas de enojosas obligaciones procesales de enorme importancia para
el ejercicio efectivo de sus derechos en dicho territorio.

Curiosamente, los que han elaborado la doctrina de las licencias en cuestion, nada
dicen de esta doble situacion. Puede verse en este silencic un indicio de la satisfaccién
que les causa la discriminacion que, como resultado de la “benéfica” influencia del
modelo autdctono en la ley de 1988, ésta, pese a todo, atn permite que algunas obras de
autores americanos puedan considerarse de alguna manera y por algin tiempo fuera de
la proteccién, en beneficio del dominio pablico y, jcémo no?, del acceso a la cultura.
Una satisfacciéon que tampoco expresan pero que deben sentir porque ciertas disposi-
ciones de la misma lcy priven, tanto a los norteamericanos como a los extranjeros
unionistas, de un ejercicio pleno y expedito de sus derechos por formalidades previas al
proceso v que también redundara, dentro del territorio de los Estados Unidos, en la
libertad de acceso a las obras de esos autores. Y lo que, a nuestro juicio, es mas sorpren-
dente —desde una perspectiva opuesta a la utilizada en los dos incisos anteriores—,
tampoco incorporan a su exhaustiva critica del sistema judicial estadounidense el
obstaculo que representa, para la ya enteca y poco interesante (segin ellos) proteccion
de los derechos de los autores en ese sistema, el cumplimiento de las referidas
obligaciones formales.

18. En conclusion, de todo lo ya expresado bajo la primera rubrica del presente
paragrafo §1 de esta Parte IT y de lo que se dira mas delante, especialmente al hacer el
analisis de las formulas contractuates propuestas, resulta muy claro que la filosofia que
sostiene las licencias CCL no solo no tiene en cuenta todo el complejo de intereses y
derechos del autor, sino que es decididamente contraria a ellos. Son sintomaticos de csa
posicion:

(a) El significado negativo que otorga a todo lo que comiinmente se entiende como
un avance o desarrollo, cuantitativo o cualitativo, en la proteccion de los intereses y
derechos de los autores. Ya hemos visto sus opiniones sobre la proteccion automdtica
(libre de formalidades) de las obras desde que son expresadas y el tiempo de duracidn
de los derechos no corta y con una entrada de la obra en el dominio publico en un

® Ver Ginsburg-Kernochan, articulo citado, paginas 71 (pérrafo segundo), 77 4 83 (mencion de reserva),
83 4 95 (registro en la Copyright Office de Washington) y 149 (conclusion), entre otras.
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tiempo razonable que tenga en cuenta el alargamiento, cada vez mds acusado, de las
expectativas de vida del autor.

(b) Su enemistad declarada —en los trabajos de sus epigonos-— al derecho
exclusivo de los autores y su animosidad hacia la forma en que tal exclusiva se
sustancia: el permiso del autor. Se han hecho famosas frases de los patrocinadores y
promotores de las licencias como las de “hay demusiados permisos en el derecho de
autor”, “es necesario cambiar la cultura de los permisos por la mds generosa de un
libre uso (free use) por todos en lanto el autor no lo prohiba individualmente”, “el
destino de toda obra es el de ser una materia prima —raw material-para otra obra”, y
otras del mismo jaez.

(c) Su reiterada contrariedad ante el nimero de derechos reconocidos a los autores
en las leyes y tratados, hablando de que, por culpa de unas y olros, hay “demasiados
derechos™.

(d) La forma absolutamente imprecisa con Ia gute, en todo o en parte, parecen sugerir
una proteccion alternativa a los derechos exclusivos de reconocimiento legal, basada en
una remuneracion, cuando hablan de que la cultura debe ser libre (sin permiso o
autorizacién) pero no necesariamente gratuita.

{(e) Y su propuesta de que Ja proteccién o no de la obra sea una eleccion para el
autor, dejando en la sombra, consciente o inconscientemente:

— que esa eleccion ya puede haceria el autor, en tanto titular de los denostados
derechos exclusivos —como puede haceria todo beneficiario de cualquier protec-
cion juridica que haya sido construida mediante Ja atribucién al mismo de un
derecho subjetivo privado—, adoptando una actitud positiva u otra meramente
pasiva, de abstencidm, en lo que respecta a su ejercicio o defensa; y ello sin
necesidad de comprometer gravemente el ejercicio de su derecho de manera
practicamente irreversible, casi plena y para todo el perfodo de proteccién de su
obra, como acontece cada vez que el autor realiza una oferta de autorizacion de uso
de su obra en el marco de las licencias CCL;

— v que la eleccion de la que cllos hablan supone, en principio, Ia disponibilidad por
parte del autor, en relacidn con la obra de su creacién, de un derecho exclusivo,
absoluto (en el sentido de ejercitable frente a todos) y diversificable, tante en
funcidén de su naturaleza (moral o patrimonial) como del tipo de acto o explotacion
que cubra —lo que permite: la identificacion de los “derechos™ (de acuerdo con el
sistema de “lista abierta™ o “cerrada” adoptado por la iey aplicable“); la determina-
cidn primaria del alcance de su transmisién, v, en el caso de un derecho de remune-
racion (reconocido ex lege, bien en compensacién de una excepcidén o limitacién
Iato sensu establecida a un derecho exclusivo, bien como resultado de la sustitucion
de uno dc cse caracter realizada por el propio legislador) la descripcién de los
elementos esenciales de su hecho generador—.

(B) El “objetive” de las licencias

% §i se trata de una ley perteneciente a la tradicion del “derecho de autor”, la lista de derechos de
explotacion serd abierta (numerus apertus) y su enumeracion cumplira una funcion ejemplificativa; si, por
el contrario, es ley pertenece a la tradicién del “copyright”, Ia lista serd cerrada (numerus clausus) y la
mencion de los derechos tendra caracter limitativo.
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19. Si la filosofia juridico-politica de la Organizacién no se caracteriza por su apoyo a la
actual proteccion de los intereses y derechos de los autores (y decimos actual, porque la
idea de un progreso de tal proteccion ni se contempla en esa doctrina ni hay base para
pensar que se desee), es legitimo preguntarse qué se persigue con aquella y con la
practica de fas referidas licencias. A nuestro juicio estd muy claro en los documentos y
irabajos de sus promotores que su objetivo no es otro que el de precipilar, contra
cualquier viento o marea dc proteccion legal de las obras, el pase de ellas a una
situacion de facto equivalente o casi a su caida en el dominio piiblico.

20.1. Cuando mencionamos los aludidos documentos, nos estamos refiriendo a los que
han ido plasmando el proyecto Creative Commons, dentro del cual se han elaborado las
licencias examinadas en ¢l presente informe. En lo que concierne al término Commons
utilizado en esos documentos, tal como lo explica el Center for the Public Domain (a
este respecto cabe sefialar que no cabe una denominacién mdés significativa que la de
este activo miembro de la Organizacién), puede entenderse tanto un espacio fisico, real,
como un espacio “etéreo”, de informacion, pero, en une y otro caso, el sentido esencial
de ese adjetivo no es otro que el de sefialar la no pertenencia del sustantivo a que se
aplica al “dominio privado”. Asi, por ejemplo, los océanos y la atmosfera son Nafural
commons, v los mitos populares y, en gencral, el folclore, son una Information
commons. De lo que se puede deducir que la expresién Creative Commons viene a
significar un espacio creativo “comdn”, o sea, un espacio constituido por algo que no
pertenece al dominio privado, sino al “publico” —mas concretamente, al “dominio
pablico”, tal como éste se concibe en “derecho de autor”, puesto que las licencias de
quc aqui se trata tienen por objeto “obras”™ en el sentido dc cse derecho—.

20.2. Para engrosar ese océano con el que se ha comparado el dominio publico (ya
lo hizo Gierke), se incita a los autores a que, mediante el otorgamiento de las licencias
CCL, pongan sus obras a disposicién de todos en Internet, en donde permaneceran para
siempre como simples “datos” o unidades de informacién, asimiladas, en el mejor de fos
casos, a las expresiones del folclore (cuyas bases de proteccion se encuentran en las
antipodas de las del sistema del derecho de autor). De esta suerte, se impide toda
consideracién personalista de las obras que pueda ser causa de un derecho privativo
{como son, en la legislacion espafiola, los dercchos morales de paternidad y de respeto a
la integridad de la obra que sobreviven incluso a su caida en el dominio pablico®),
situdndolas a la intemperie de cualquier tipo de apropiacion de terceros por abusiva que
¢sta fuere.

20.3. Lo mas estupefaciente de esta incitacién es que se haga —utilizando
videogramas y “comics” de gran atractivo y manejando en un tono algo demagogico
conceptos tan seductores como encantadoramente subversivos— en nombre de la
cultura (la free culfure, cultura libre o cultura para todos y sin intermediarios) y la
libertad, comprendida la de creacion —potenciada hasta el infinito, en opinién de la
Organizacion CC, por el uso de la tecnologia digital v el entramado de Internet, que no
deben verse como iitiles herramientas para crear, sino como la misma fuente de la
creatividad en tanto que esas tecnologias “dotan a los ciudadanos de la capacidad para
convertirse en creadores”® —. Asi pues, segin la ideologfa de esa organizacion,
“crecimos consumiendo pasivamente las tecnologias, pero ahora la creatividad es algo

® Articulo 41 de fa LPL
% Frase tomada de Ia enfrevista con L. Lessig, publicada en el Ciber@pais, el 7 de julio de 2005.
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. , .. 7 . . .
que surge gracias a las tecnologias digitales”™’. Y, en este orden de ideas, parece I6gico

que los difusores de esa doctrina no se corten un pelo cuando admiten con la boca
pequefia la necesidad de una “cierta” proteccién del autor, al tiempo que, con un gran
énfasis, dejan sentado claramente que el bien sugjremo que ha de protegerse es dicha
tecnologia y el mencionado entramado mediatico®.

20.4 A este respecto, es oportuno reparar cn ¢l tipo de creacidn que, preferen-
temente, los promotores de las licencias pretenden fomentar y que no es otro gue el
sustanciado a través de la utilizacion de obras ajenas. Podriamos decir que se trata de la
creacion de obras “derivadas” (o de scgunda manc)®, término genérico que abarca, en
nuestra Ley de Propicdad Intelectual, ias que define bajo los nombres de “obras
compuestas” (traducciones, arreglos y, en general, transformaciones de una obra
preexistente)70 y las “colecciones (incluso en forma de bases de datos) de obras ajenas”
(Emtologizfls)71 . Pero la nocién espafiola de obra derivada —que exige, entre otros
requisitos, que la utilizacion de la obra preexistente constituya, a su vez, una creacion
original (ya en su forma de expresion, ya en la seleccidn o disposicion de sus
contenidos) — no coincide (por ser menos amplia) con la utilizada por la Organizacién
y tomada de la ley americana sobre el copyright —mas extensa {puesto gue alcanza
también a las obras colectivas de la ley espaﬁolan, distintas de las compuestas y de las
colecciones) y menos rigurosa con el requisito de la originalidad —por ejemplo, los
filmes coloreados son obras derivadas de los filmes en blanco y negro segun esa ley y
no lo son para la espafiola—.

20.5. Dejando para otro lugar ¢l andlisis de las precisiones sefialadas, el caso es que
el cardcter creativo de esa utilizacién de obras ajenas, cuando se contempla —como lo
bacen los doctrinarios de la Organizacidn— inserta en la practica informatica del
“cortar, copiar y pegar” o del “rasgar, mezclar y fundir” (“rip, mix and burn”), queda
mas que en cuestion si no se aflade a esos actos, que pueden ser realizados
automaticamente por la méquina, la necesaria presencia de una voluntad de
representacion del pensar o el sentir de la persona que, actuando mediantc alguna de
lales operacioncs sobre la combinacién de elementos expresivos que conforman la obra
preexistente, ha obtenido una nueva obra, de la que sera su creador o autor.

20.6 Los expositores de la comentada ideologia conocen perfectamente lo que se
acaba de decir, pero es obvio que, en sus disertaciones, no parecen tener ningin interés
en hablar demasiado del autor y usuario de esa iécnica de cortar, copiar, pegar, mezclar
v fundir, ni tampoco en dar una mayor relevancia al autor de la obra original.
Evidentemente, de esta forma, el sacrificio (ya sabemos que voluntario, consentido,
aunque todo ello con ciertos limites) que le piden a ese autor en relacién con sus
derechos, morales y materiales, sobre la obra preexistente queda asi en un plano mas
discreto y menos dramatico que [a dura realidad.

7 Ibidem.

S8 Nota bene: Los diputados y senadores de las Cortes Espafiolas que aprobaron nemine discrepante la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién v de comercio electrénico, y en
especial, el régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o de servicios que
faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de biisqueda (articulos 16.1, parrafo final, y 17.1, parrafo
final) parece que participaban de esta opinidn.

% Articulo 11 LPIL.

™ Arifeulo 9.1 LPIL.

7' Articulo 12 LPI.

7 Articulo 8 LPI
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Verdaderamente cse sacrificio apenas es objeto de una consideracion especial en los
trabajos, conferencias y entrevistas de los aludidos doctrinarios. Cuando tratan de lo que
pretenden instaurar con las licencias de su invencion y a pesar de que éstas excluyen
toda remuneracién al autor-licenciante, comienzan por declarar que no estan propug-
nando una “cultura necesariamente gratuila”, pero no ofrecen mas justificacion a la
exclusion mencionada y al consecuente hecho de cargar sobre las Gnicas espaldas de los
autores (y sus dercchohabientes) la formacidn de esa singular cultura que fa muy vaga v
retorica de que con la repetida exclusion se “desmitifica” la concepcion “abso- luta” del
copyright (se entiende del estadounidense) como poder juridico cuya funcién primaria
es la de asegurar a los autores los incentivos econdmicos perseguidos por su actividad
creadora.

20.7. Importa también subrayar que las obras derivadas (cuando lo sean) no ocupan
¢l total espectro de la creacion de forma. Pues bien, basidndonos en el contenido de los
modelos de licencia que autorizan la realizacion de este tipo de obras, podemos
imaginar (no hay datos suficientes para otra cosa y el sistema CC no prevé ningln
control al respecto) t;.)]ue las obras de esta clase constituiran siempre mayoria en el
mencionado conjunto”. ;Por qué decimos esto? En primer lugar, porque el niimero de
obras de primera mano disponible bajo CCL, comparado con el total volumen de obras
de este tipo explotadas por los canales tradicionales (es decir, mediante contratos con
editores, productores, etc.), nos parece menos relevante. Como dice el Profesor Jeffrey
Harrison (de la Universidad de Florida)™, la teoria de que a menor (o ninguna)
proteccion corresponderd un mayor incentivo para la creacion, carece de la mas minima
confirmacidn experimental, y no juzgamos previsible en la actual sifuacion ni en la que
imaginativamente se describe para el futuro que los autores de dichas obras, si cuentan
con una informacion suficiente y correcta, estén dispuestos a incluirlas en una licencia
CCL. Tambien pensamos con dicho profesor que la propuesta que se nos hace con la
expresion “Creative Commons™ no debe entenderse en el sentido que resulta de la
yuxtaposicién de sus palabras (Creative and Commons = fo comin creativo) sino como
una disyuntiva construida al modo de una elipsis en la que se han omitido las
conjunciones de esa clase, es decir: “Or Creative or Commons” (o creativo o dcl
comun).

En segundo lugar, porque a cualquier incorporacion de obras de esa clase a] sistema
CC ({(con autorizacién para {ransformarlas) siempre seguird, por definicion, un
incremento, al menos potencial, de la cuota de obras de segunda mano procedentes de la
transformacion de las incorporadas, ya que los reales atractivos de las licencias estin
indiscutiblemente en el campo de los licenciatarios —siendo quizés el mas sobresaliente
de ellos el representado por la posibilidad de infringir, con una alta probabilidad de
quedar impune, las condiciones de la autorizacién, habida cuenta la ausencia de
mecanismos de control por parte del licenciante—.

21. Por lo demads, la correccidon de cuanto hemos dicho se hard mas patente todavia a
medida que efectuemos el analisis de las clusulas propuestas en las diferentes formulas

™ Con la salvedad de las obras literarias. Este tipo de licencias son cada vez mas habituales en blogs
personales, instituciones académicas y en zlgunos medios de prensa, como ocurre por ejeniplo con el
periddico gratuite espafiol 20 Minutos v con los contenidos gue son apertados por autores amateurs a
medios de comunicacion en Internet. Asf, el grupo Prisa y, en particular, fa version digital del diario El
Pais, utiliza la CCL para contenidos aportados en fa red: e} autor-internauta que colabora lo hace a titulo
gratuito, bajo una licencia CC.

" Tomado de la revista Florida Law Review. Edicion de julic de 2003
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de las CCL. Por ahora sélo afiadiremos a lo expresado el sorprendente contenido de los
tipos de licencias derominadas “Founders” (Fundadores)”” y “Dominio publico” (public
domain) —de las que no hay adaptaciones nacionales—.

En virtud del primer tipo de licencia, el autor cede a la Organizacion CC la totalidad
de los derechos sobre la obra objeto de la licencia por la suma de un USD y la
Organizacion le retrocede esos derechos mediante una licencia en exclusiva por un
plazo de 14 afios, renovable, a voluntad del autor, por otros 14 afios mas. Vencido el
segundo plazo, CC hard todas las gestiones necesarias (;?) para poner la obra en
dominio puablico ;7).

Y mediante el segundo tipo, la Organizacion queda encargada directamente de
colocar la obra en dominio piiblico (;?).

Dejamos fucra de este informe toda referencia a la forma que pueda utilizar la
Organizacion para conseguir la entrada de la obra en dicho dominio. Cualquiera que sea
¢sta, en la legislacion espafiola esas gestiones son inviables, ya que, segun ella, las obras
s6lo entran en el dominio pablico por extincién del derecho de propiedad relativo a las
mismas al cumplimiento del plazo de proteccion establecido por el legislador’.

(C) La Organizacion “Creative Commons”

22. Puesto que ni Ja filosofia en la que estan concebidas esas licencias ni el objetivo de
ellas estdn en la linea del interés del autor ni en la del que se supone tienen las industrias
culturales tradicionales (editoras de libros, productores de fonogramas, productores
audiovisuales, etc.), a su vez derechohabientes del autor (en virtud de cesiones o de
licencias en exclusiva), y habida cuenta que los beneficios del sistema de las licencias
CCL en el campo de la cultura y de la creatividad no pasan de ser una mera apelacion
retorica incapaz de movilizar al Estado con vistas a la consecuciéon de un interés general
juridicamente protegible, es l6gico que nos preguntemos qué tipo de interés particular y
concreto justifica y explica el nacimiento y la actividad de la Organizacidn.

Los documentos y conferencias de las personas que hablan en nombre de ella nos
informan que su ndcleo es la Fundacién Creative Commons y que fue creada en el afio
2001 “bajo el impulso™ de los mencionados profesores Lawrence Lessig y James Boyle
y de otras personalidades como Hal Abelson y Michael Carrol. Pero nacer bajo el
impulso de esas personas no quiere decir que dicha Fundacién, sus estudios sobre las
licencias ni las campafias nacionales e internacionales de informacion y propaganda
sobre las mismas que realizan sus creadores y epigonos se sostengan con fondos
aportados por éstos ni por dicha Fundacion.

Conocemos por la documentacion de la Organizacion que el “proyecto CC” cuenta
con ¢l apoyo ccondmico de tres instituciones (The MacArthur Foundation, The Center
Jor the Public Domain y The Hewlett Foundation) y la colaboracién de diferentes
voluntarios de los que hicimos mencion en el nimere 6 de este informe.

Con la informacion obtenida, no estamos en disposicién de sefialar la procedencia
de todos los fondos que nutren la Organizacion o financian sus actividades, ni de

™ Denominacion que evoca a los creadores de la Constitucién de Estados Unidos y a los de la primera ley

norteamericana sobre copvright (1790).
" Ver articulos 26, 27, 28, 29 y 30 de la LPI.
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evaluar su cuantia. Sin embargo, si podemos hacer uso de la conocida pregunta que
cualquier observador que se encuentre en nuestra situacién acostumbra plantearse a si
mismo: cui prodest?, es decir, ;a quien (0 quienes) aprovecha el proyecto CC? A
nosofros no se nos ocurren unos beneficiarios mds claros que las empresas que prestan
los atudidos servicios en Internet, asi como los consumidores y usuarios de productos
informaticos y de servicios on line.

La Organizacion CC ha declarado ia guerra a las grandes empresas de la industria
cultural; sin embargo, la solucion propucsta no modifica el modelo de negocio de éstas
y su relaciéon con los autores y usuarios. Resulta, por tanto, paraddjico e insustancial,
que partiende de una filosofia que pretende buscar cambios a un sistema de derechos de
autor que, segin sus partidarios, solo beneficia a los poderosos, tenga como Unica
propuesta unos tipos de licencia que perjudican notoriamente al autor.

§2.

Las licencias CCL y los principios y normas generales sobre Ia
formacion de los contratos.

23. Los formularios de licencias CCL propuestos por fa Organizacion a los autores y
demas titulares de derechos sobre las obras’’ que decidan utilizar el sistema que ésta ha
elaborade para la difusion de ellas en la Internet, mas que formulas de contratos dc esa
clase (licencias de explotacidn) lo son de “ofertas piblicas” de celebracién de tales
licencias, puesto que éstas aparecen predispuestas en tales modelos contractuales para
ser otorgadas por las partes a distancia, de forma diacrénica, en lirea, teniendo como
destinatarios a cualesquiera miembros del ptiblico de 1a “red” y sin limitacioén en cuanto
al namero de sus eventuales licenciatarios (dado su caricter no exclusivo).

24.1. En dicha forma de contratar, tanto la oferta de la licencia como su aceptacion, por
cuanto son declaraciones de voluntad de las partes cuyo encuentro o concurso hacen
nacer el contrato (art. 1262 C.c.), requieren el efectivo conocimiento de quienes las
emitcn y de sus respectivos destinatarios. En el caso de la oferta, quien emite la
declaracion es el autor (oferente y, en su momento, licenciante); y en el de la acepta-
cidn, quien la emite es la persona a la que —por la circunstancia de formar parte del
publico de la red y “visitar”, en un determinado momento, el sitio donde esta colgada
dicha oferta (con la obra)— le fue formulada la misma y la aceptd (constituyéndose en
la posicion de aceptante de aquella y cn la de licenciatario del contrato, en virtud de
haber aceptado la oferta que le hizo del autor en el referido sitio). En lo que respecta a
los destinatarios, el de la oferta es cualquier persona miembro del piiblico al que tal
oferta se propuso conforme se acaba de expresar, y el destinatario de la aceptacion lo es
el autor que formuld la oferta.

" En lo sucesivo inicamente utilizaremos Ia palabra “autor” o “autores” para designar tanto a éstos
como a sus derechohabientes. Asi mismo, en los términos “obra” u “obras™ come equivalentes y en el
sentido de la expresién “obras literarias y artisticas” del articulo 2 del Convenio de Berna, Acta de
Tevision de Parfs, de 1971 (BOE nfims.. 81, de 4-4-1974 y 260, de 30-10-1974), coincidente con los
articulos 10, 11 vy 12 de la LPL
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24.2. Ese conocimiento efectivo exige dos presupuestos o requisitos: (a) que las
respectivas declaraciones de las partes sean cogniticias, en el sentido de que sus
palabras ofrezcan, a los que las hayan emitido y a sus destinatarios, un nivel de
inteligibilidad normal que les permita prestar su consentimiento sabiendo qué se obligan
a dar, hacer o no hacer (art. 1088 C.c.); y (b) que tales declaraciones sean recepticias, en
el sentido de que se den a conocer, por un procedimiento cualquiera de recepcion, a sus
respectivos destinatarios. Examinamos a continuacion la problematica asociada a dichos
presupuestos.

25.1. En lo que respecta al presupuesto de la “cognitividad” de las declaraciones, no
hay que perder de vista el hecho de que, lo que se dice declaracion articulada expressis
verbis, no hay més que una: la del oferente, redactada segin un modelo confeccionado
totalmente por la Organizacion CC; la del aceptante, se sustancia mediante unos facta
concludentia, constituidos por sus propios actos de utilizacion de la obra objeto de la
licencia en algunas de las formas previstas en ella (reproduccién, comunicacion publica,
etc.) v en los términos establecidos en la misma.

25.2. Ciertamente la Organizacion pone a disposicién del oferente varias formulas
de licencia, de las que ¢éste elige una, con la que efecttia su oferta y sobre la que el
eventual licenciatario ha de realizar su aceptacion conforme se ha expresado en el
nimero 24.1. De la mecénica establecida por la Organizacion, no resulta muy claro (o,
por lo menos, no tan claro como deberia resultar) si estd admitida, en el sistema CC, la
posibilidad de que, al menos el autor (oferente), introduzea alguna adicidn, prescinda de
una de sus cldusulas o modifique o sustituya por otra alguna de ellas; mas bien parece lo
contrario. En consecuencia, no es imaginable que sean muchos los casos en los que cabe
afirmar, con toda seguridad, que el autor ha procedido, al emitir su oferta, con pleno
conocimiento de su alcance y de las consecuencias patrimoniales que se derivan de ella,
respeeto de sus derechos de explotacion sobre la obra objeto del contrato. Lo mismo
cabe decir del aceptante de ella, cuando no sea un empresario o profesional de un nivel
de cualificacion de medio para arriba.

25.3. Tampoco puede decirse en todo caso v sin reservas que se dé ese conocimiento
si el autor ha elegido para realizar su oferta la “version resumida” (icdnica) de ella,
confeccionada por la Organizacion.

25.4. Naturalmente que tanto el autor como el futuro aceptante pueden elegir la
version escrita (“para abogados”) de dicho contrato que ofrece igualmente dicha
organizacion, pero, centrandonos en el caso del autor, no es muy usual que éste cuente
con conocimientos juridicos suficientes para comprender los términos de tal licencia, ni
serd atractivo para ¢[ contar a un tercero (quizas profesional como él, pero del Derecho)
su decision de explotar una de sus obras por el referido sistema (especialmente, por su
carfcter gratuito y sustraido a los canales normales de explotacion) ni tampoco los
honorarios que, normalmente, ha de satisfacer a ese tercero por su asesoramiento (en
una operacion de esa clase) dejaran de dolerle menos que otras veces (posiblemente, le
dolerdn mas). Una consideracion andloga podria hacerse respecto del aceplante no
profestonal.

25.5. Ahora bien, se dira quc la carencia de ese conocimiento y la discordancia que
origine tal falta entre la declaracién contractual del autor —tan impersonalmente
estructurada, tan mediatizada por los fines e intereses de un tercero y emitida, ademas,
de forma tan automatica — y su verdadera voluntad puede fundar una impugnacién de
la licencia y que, por esta via, le sera ficil desvincularse de ella. Pero las cosas son mds
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complicadas y esa liberacidn necesita pasar 1a barrera de los principios de “confianza”
del licenciatario (destinatario de la declaracién del autor) y de “auto-responsabilidad”
del impugnante, aparte de la traba nada despreciable que implica [a neccsidad por parte
de éste de disponer de los medios de prueba pertinentes’, Pues, dada Ia forma en que se
actia en e sistema de las CCL: ;cdmo conocer la identidad del aceptante y licencia-
tario?; ;como acreditar que éste conocid la falta de voluntad del autor o su discordancia
con la declaracidn?; y, caso de no justificar tal conocimiento jcémo probar que dicho
licenciatario, al menos, pudo conocer tal falta o discordancia vy debié conocerla ac-
tuando con diligencia?; ;c6mo probar también que ninguna responsabilidad cabe
imputar al autor en la produccion de la divergencia en que apoya la impugnacion,
cuando la iniciativa del contrato Ia tomd formalmente é1?; en fin, jpudo o no el autor
hacer desaparecer la confianza del licenciatario en su oferta? De todas las anteriores
preguntas, la mds importante es la primera, pues si a ella se responde que no hay manera
de conocer la identidad del destinatario de la oferta del autor, carece de sentido plan-
tearse las demas. Y esto es lo que acontece, como veremos al ocuparnos del segundo
requisito del conocimiento de gue aqui hablamos.

26.1. Dicho requisito exige que la oferta se dé a conocer del eventual licenciatario —lo
que, en el presente caso, se efectiia por el mecanismo del sistema de las CCL antes
descrito— y que la aceptacién de este ultimo también liegue a conocimiento del autor
(oferente y licenciante). En cuanto al de este iiltimo, dado que ninguno de los
formularios contiene indicacién alguna sobre la manera en que el licenciatario notificara
su aceptacion al autor (ni siquiera por via electrénica) —limitandose a decir que
“mediante el ejercicio de cualquier derecho sobre la obra, «usted» [el licenciatario]
acepta y consiente las limitaciones y obligaciones de esta licencia™—, llegamos a la
sorprendente conclusion de que el autor s6lo conocerd la referida aceptacion cuando se
entere, casualmente, de que su obra ha sido utilizada y de que la persona responsable de
esa utilizacion es precisamente el aceptante de su licencia. Hasta ese momento (al que
puede preceder una actividad de su parte tan dilatada como azarosa) no se producira “el
concurso de la oferta y de la aceptacién™ necesario para el nacimiento del contrato (art.
1262, parrafo primero, C.c.).

A este respecto y sin entrar en la cuestion relativa a su aplicacién o no a las licencias
que nos ocupan, todas ellas propuestas “en linea”, parece oportuno llamar la atencion
sobre la relevancia que la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electronico, ha dado al requisito, no ya del conocimiento de
la aceptacion por parte del oferente, que lo da por supuesto, sino al de confirmacion al
ace%ante por parte de tal oferente del hecho de haber recibido su aceptacion (articulo
28).

" Ver L. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Introduccion. Teoria del contrato. Las
relaciones obligatorias, Tecnos, Madrid, 1972, paginas 109 y 110,

7 El articulo 28 de la mencionada Ley 34/2002, entre otras disposiciones, establece en su apartado 1 que
“¢] oferente estd obligado a confirmar la recepcion de la aceptacion ai que la hizo por algunc de los
siguientes medios: — a) El envio de un acuse de recibo por correo electrénico u otro medio de
comunicacion electrénica equivalente a la direccion que el aceptante haya sefialado, en el plazo de las 24
horas siguientes z la recepciuén de la aceptacion, o — b) La confirmacion, por un medio equivalente al
utilizado en el procvedimiento de contratacién, de la aceptacion recibida, tan pronto como el aceptante
haya completado diche procvedimiento, siempre que {a confirmacion pueda ser archivada por su
destinatario, - [...]".
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26.2. Continuando con la argumentacion iniciada en el primer parrafo del nimero
anterior, también pucde acontecer que, si el autor descubre, al mismo tiempo de conocer
la aceptacion, que el licenciatario, al utilizar la obra, ha infringido alguna de las
limitaciones expresadas en la licencia (por ejemplo, en el caso de cualquiera de las tres
licencias “no comerciales”®, que ha confeccionado gjemplares de la obra y los ha
puesto a la venta), ese nacimiento se frustrard o, como leemos en todas las formulas de
licencia de la Organizacion, “la licencia y la cesion de los derechos que contiene
terminardn automdticamente” para el infractor y no para los terceros que “hayan
recibido obras deri_vadas, “conjuntas” (;) o bases de datos de usted [el infractor] bajo
esta licencia” -—lo cual no deja de presentar dificultades de técnica y préctica juridicas a
la hora de liquidar totalmente la situacién sobrevenida a esa finalizacién que se presenta
eufemis- ticamente como “automatica”—.

27.1. Cualquiera que sea el comportamiento del aceptante, lo cierto es que la posicion a
la que, respecto de su obra, adviene el autor después de formular su oferta contractual
por el sistema de la Organizacién CC y en la que permanece por un tiempo indefinido,
mientras no lIa “retire” del sifio de ésta (retirada que equivale a una revocacion ad nutum
de esa oferta, pero no de la licencia nacida por aceptacion de aquella), sélo puede
calificarse de maxima inconsistencia. Porque mientras dura esta situacién, el autor
ignora, irremediablemente, si su oferta de licencia ha sido aceptada por una o por varias
personas y cudl es la identidad y el domicilio o lugar de residencia del aceptante o
aceptantes.

27.2. En estas circunstancias, el autor esta incapacitado de hecho, no sélo para
impugnar su declaracién contractual si cae en la cuenta de su discordancia con su
verdadera voluntad, ni para intentar recobrar en su plenitud la exclusiva de utilizacion
de su obra mediante acuerdo con los que hayan aceptado 1a licencia, sino incluso para
valorar la dimension en la que la propiedad de su obra (y la probabilidad de ganancia
que pueda obtener mediante el ejercicio de tal derecho con otros explotadores) haya
quedado comprometida por efecto de la lcencia “ofertada”. Sin esos datos, no estara en
disposicion de informar, sin reservas, al editor o productor con los que se encuentre en
el france de celebrar un contrato sobre tal obra, de las trabas a que esté sujeto el
gjercicio de los derechos relativos a ella. Por lo que ese eventual contrato, o no se
celebrara o, si se concluye, serd, muy probabiemente, bajo condiciones cconomicas mas
bajas de las que el autor hubiera obtenido en una situacién diferente de la descrita en el
namero anterior.

27.3.Y atn hay mas. Porque, a medida que corra el tiempo, haya o no revocado la
oferta, la ignorancia mencionada en el nimero 27.1 se extenderd también a los suce-
sivos utilizadores de la obra licenciada, cuya explotacion le haya sido facilitada por
cualquiera de los aceptantes-licenciatarios del autor del que traiga causa esa utilizacion,
ya que, segin prevén todos los formularios (apartado 8, letra a.)*', por el solo hecho de
¢ésta, esos utilizadores se convierten asi mismo en destinatarios de sendas ofertas de la
misma licencia propuesta por el autor al respectivo aceptante-licenciatario. De esta

% Las de tos ntmeros (3). (4) y (5) de la nota 2.

* Donde dice textualmente: “Cada vez que usted explote de alguna forma la obra, o una obra conjunta o
una base de datos que Ia incorpore, €l licenciador original ofrece a los terceros y sucesivos licenciatarios
la cesion de derechos sobre la obra en {as mismas condiciones y términos que ia licencia concedida a
usted”.
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suerte, las dificultades sefialadas en el numero anterior, pueden multiplicarse hasta el
infinito.

§3.

La despreocupacion de sus formulas por las cuestiones
relativas a la capacidad y legitimacién de los otorgantes

28.1. El déficit de conocimiento denunciado en el pardgrafo anterior, volvemos a
constatarlo, en todas las férmulas de las CCL, en materia de capacidad y legitimacion de
sus oforgantes. En ninguna de ellas hay la mas minima referencia a las circunstancias
personales del oferente, de las que puedan presumir los eventuales aceptantes que no
estan contratando con un incapaz (por ejemplo, un menor de 16 afios). También queda
obviada toda manifestacion del que materialmente hace la oferta, de si actia por si (por
gjemplo, como autor tnico de [a obra, derechohabiente de éste o promotor-editor de una
obra colectiva) o en la representacion (legal o voluntaria) del titular o titulares {(en el
caso de una obra de colaboracién o compuesta) de los derechos, con indicacién del
origen o titulo de esa representacion.

28.2. Faltando esa referencia y dicha manifestacion, nunca sabra el aceptante si
adquirid sus derechos de quien no podia darselos, con la consecuencia, especialmente si
se frata de una empresa o un profesional de cualquier sector de explotacién de las obras,
de asumir el riesgo de responder, frente al verdadero titular y a otro perjudicado, por
cualquier acto de explotacién de la obra que haya efectuado sin haber hecho absoluta-
mente nada para conocer, como se espera razonablemente de cualquier empresa o
profesional, en qué concepto actuaba su “licenciador”, ya que estd defimido tan
vagamente en la licencia —“la persona o entidad que ofrece la obra (no la que es su
titular) bajo los términos de ecsta licencia v le cede los derechos de explotacidn de la

misma conforme a lo dispuesto en ella”**—.

28.3. Toda esa informacion deberia facilitarse igualmente por parte del accptantie o
aceptantes. Pero el sistema de celebracién de la licencia lo impide, segiin hemos expli-
cado en ¢l pardgrafo anterior.

§4.

Falta de correspondencia entre las “definiciones” expresadas
en sus formulas y las establecidas en la Ley especial

29. Las referidas formulas contractuales, aparentando un interés por la precision de sus
textos incompatible con la filosofia que los inspira y el objetivo que persiguen, dedican
un largo apartado (apartado 1 de todas) a definir €l significado de un buen ntimero de
términos o expresiones utilizados en ellas. Comentaremos los mds Hlamativos.

¥ En todos los formularios, apartado 1, letra £,
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29.1. El primero que encontramos es el correspondicnte al autor, al que define como “la
persona o entidad que cred la obra”. En la LPI ninguna “entidad” (cualquiera que sea el
significado que pueda darse a esta palabra) puede ser autor de ninguna obra, ya que esa
calificacion esta reservada a las personas naturales (art. 5), tnicas capaces de crear.

29.2. El segundo se refiere a la obra, que se define como “la creacién literaria,
artistica o cientifica ofrecida bajo los términos de esta licencia”. Basdndonos en esa
nocion, deducimos que el sistema de esas licencias solo se ocupa de lo que nuestra LPI
(arts. 10, 11 y 12) y el Convenio de Berna (art. 2.1-3-5 y 7)* denominan obras literarias
y artisticas (en las que se comprenden las cientificas). Sin embargo, al definir mas
adelante® fo que se considera “obra derivada”, para aclarar el concepto de esta obra,
advierte que “si la obra consiste en una composicidén musical o grabacién de sonidos, fa
sincronizacién temporal de la obra con una imagen en movimiento (“synching™), serd
considerada como una obra derivada a los efectos de esta licencia”. Y al establecer el
contenido de la licencia®, se refiere al “derecho de distribucién y comunicacion piblica
de {...] grabaciones de la obra”.

Sin perjuicio de fo que diremos mds adelante sobre esa singular especie de obra
derivada, hemos de hacer aqui tres observaciones: 1%) que, en Derecho espafiol (y en
muchos otros derechos nacionales), la grabacion de sonidos (constituyan o no estos
sorudos una obra), al contrarto de lo que ocurre en el copyright americano, no estd
considerada como tal obra, sino como un “fonograma” (protegido en el Libro II de la
LP1%); 2% que al no distinguirse la obra del fonograma en la que se haya fijado una
interpretacion o ejecucién de ella, deja en la oscuridad el hecho trascendental de que la
oferta de la licencia y la propia licencia, para ser licitas, requicren el triple
consentimiento del autor de la obra, del artista de la interpretacion o ejecucion de esa
obra fijada en el fonograma y del productor de este ultimo (o de sus respectivos
derechohabientes); y 3%) que, por causa de esa oscuridad, todas las férmulas propuestas
por la Organizacion inducen al autor de la obra o a su derechohabiente que las
pretendan utilizar respecto de tal obra y de su grabacién sonora, a prescindir de los
mencionados titulares, con grave dafio para sus derechos de reproduccion, distribucion y
comunicacion publica, del que harfan responsable al autor (oferente-licenciante).

30.1. El redactor de esas férmulas utiliza una expresion, la de “obra conjunta”,
desconocida en la LPI y en toda la tradicién y practica del derecho de propiedad
espafiolas, para incluir en ella obras plurales (en el sentido de obras con varios autores)
de muy distinta naturaleza y régimen juridico, sin tener en cuenta una cosa ni otra. En
efecto, en todas las formulas se define la obra asi llamada como “aquella susceptible de
ser incluida en alguna de las siguientes categorias™ “obra de colaboracién”, “obra

colectiva” y “obra compuesta e independiente (sic)”®.

30.2. La definicién de “obra en colaboracién™ transcribe el articulo 7.1 de la LPL
Se trata de una creacidn que requiere concertaciéon previa entre varios autores y comu-
nidad de esfuerzos (Desbois). Su derecho de propiedad pertenece en régimen de comu-

* Nos referimos al Convenio de Berna, de 9 de septiembre de 1886, para la proteccion de las obras
literarias y artisticas, Acta de revision de Paris, de 24 de julio de 1971 (BOE nims.. 81, de 4 de abril de
1974, y 260, de 30 de octubre de 1974) —en adelante, «Convenio revisado de Berna» o «CRB»—

84 Apartade 1, letra d, inciso final, de todas las formulas de licencia.

8 Apartado 3 de todas fas formulas de licencia, en unas, en su letra d., en otras, en la c..

% Articulos 114 4 119 de la LPL

¥7 Apartado 1, letra c. de todas las formulas.
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nidad a los coautores (art. 392 y ss. del C.c.) y tiene el cardcter de “indivisible”, aunque,
en determinados casos y aspectos, esta caracteristica est4 atenuada (art. 7.3 y 88.2 LPI).
Estas caracteristicas no se reflejan para pada en las férmulas. Al especificar los derechos
que se conceden, se habla de un “derecho a incorporarla [la obra objeto de la licencia]
en una 0 mds obras conjuntas™, sin excluir de las tres categoria de obras de esa clase la
correspondiente a las de colaboracion, ignorando que cualquier obra que se incorpore a
otra preexistente podrd counstituir con ella una obra compuesta, pero nunca una de
colaboracion (en el sentido de la LPI: art. 9.1).

30.3. Algo parecido —aunque con eventuales resultados que exceden los de un
mero error de téenica juridica— acontece con la definicion de “obra colectiva”, que
transcribe ad pedem litterae ta nocidn de este tipo de obra de fa LPI (art. 8)¥, pero que,
no obstante esa trascripcion, no ha impedido que, en la parte de todas las férmulas
donde se mencionan los derechos concedidos, aparezca el aludido derecho de incorporar
la obra “en una o mas obras conjunias™, sin exceptuar las colectivas.

Dentro det marco de ias licencias, no es apropiada la mencidén de ese derecho en
conexion con el concepto legal de esa clase de obras. En efecto, si fa obra objeto de una
de esas licencias fue creada independientemente y por la iniciativa de su autor, el
beneficiario de esa autorizacion nunca podrd incorporarla a una obra colectiva a titulo
de “aportacién” al conjunto de obras que la integran, puesto que, respecto de tal obra, no
se cumple la condicion que la nocidn legal exige para que las aportaciones individuales
de los diferentes autores pasen a formar parte de tal conjunto —es decir, 1a de que hayan
sido creadas por iniciativa y bajo la coordinacion del promotor-editor— y para que el
promotor-editor de la obra colecliva pueda gozar de la presuncion de titularidad de los
derechos de explotacién de las contribuciones personales de esos autores individuales
en tanto integrantes del repetido conjunto (art. 8, parrafo segundo LPI). Por el contrario,
si la obra en cuestion retine las condiciones aludidas, la formula propuesta por la
Organizacion se convertird en una incitacion al autor (consciente o inconscientemente)
para que infrinja la relacion contractual que establecié con el promotor-cditor de la obra
colectiva.

30.4. Las formulas mencionan, como una tercera categoria de obras “conjuntas”, la
relativa a la “obra compuesta e independiente™, incurriendo en una flagrante contra-
diceidn en los términos —no hay obra menos “independiente” que la obra compuesta—;
contradiccion, que sélo puede explicarse como efecto de una mala fectura de la ribrica
o titulo del articulo 9 de la LPI, que hace alusién, no a una sela clase de obras, sino a
dos: por un lado, a la de las compuestas® y, por otro, a la de las auténticamente “inde-
pendientes™ {que define como las que han sido creadas auténomamente y, por tanto,
siguen siéndolo aunque vengan publicadas en un mismo ejemplar).

Y aunque dichas formulas transcriben la definicion legal de obra compuesta (art.
9.1), es digno de sefialar el hecho de que su redactor parece haberse cuidado muy bien
de omitir en la definicién la importante frase “sin perjuicio de los derechos que a éste [el
autor de la obra preexistente] correspondan y de su necesaria autorizacién”. Teniendo
en cuenta el objetivo de las licencias ¢ para qué recordar que cualquier explotacion de Ja

¥ Apartado 3, letra b., de todas las formulas.

% Apartado 1, letra c., ii., de todas las férmulas.

90 Apartado 1, letra ¢., inciso iii., de todas las formulas.
*! Articulo 9.1 LPL

%2 Articulo 9.2 LPL
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obra compuesta precisa del consentimiento de los dos autores (el de ella y el de la
preexistente, si estd protegida todavia)?

31.1. Finalmente, volvemos otra vez sobre la “obra derivada” y nos ocupamos de la ex
trafia nocion de “obra audiovisual” que se contiene en tales formulas. Anteriormente™
nos hemos referido a la definicion de “obra derivada” que figura en todas las férmulas
de licencias, para dejar claro que tanto la grabacién de una composicion musical como
la que consista en una “sincronizacién” (no hay por qué afiadir temporal, Ia sincroni-
zacion siempre lo es) de esa obra con una imagen en movimiento no son obras, sino
fonogramas —o, en su caso, grabaciones audiovisuales (art. 120.1 LPT) —.

31.2. Sin perjuicio de lo expresado en dicho lugar, llama la atencién lo que dicen
esas formulas acerca de que “se considerardn™ tales obras “aquellas que se encuentren
basadas en una obra o en una obra y otras preexistentes” ——una doble hipdtesis que no
se entiende muy bien (¢hay manera de distinguir entre una obra derivada basada en “una
obra™ y otra obra de la misma clase basada en “una obra y otras preexistentes™? ;1o son
preexistentes todas ellas?)y—.

31.3.Y también sorprende atin més que, segin los modelos de licencia de la Organi-
zaci6n, deje de ser una obra derivada aquella que, aun resultando de una transformacién
creativa de una obra preexistente, admita la calificacion de “obra conjunta”94, es decir,
de obra de colaboracién, colectiva o compuesta, y ello a efectos de la licencia.

En la LPI no hay ninguna dificultad para seguir aplicando la nocion de obra
derivada, por ejemplo, al arreglo de una obra musical realizado por dos compositores
(sin la colaboracion del compositor de la preexistente). Tales compositores, en cuanto a
su arreglo, no serdn otra cosa que coautores de una obra musical de segunda mano
(derivada).

Tampoco la hay en ¢l caso de que un autor, por iniciativa y bajo la coordinacion del
promotor-editor de una obra colectiva, efectiie la puesta al dia de la contribucion que
otro autor hizo a esa obra (tendremos una obra detivada de la aportacion del primer
autor a la obra colectiva y, a su vez, una contribucion del segundo autor al conjunto de
tal obra, a la que se aplicara ei articulo 8 dc la LPI).

Y menos aiin cabe decir que una obra compuesta deje de ser una obra derivada,
puesto que la primera ni siquiera llega a ser un caso particular de obra derivada, sino
que su definicion legal viene a ser como una aclaracién explicita del concepto de obra
derivada, al sefialar en ella la nota esencial en esta clase de obras: que su autor no haya
necesitado (ni obtenido) para realizarla la colaboracion (no la autorizacion, que la
necesita siempre) del autor de la de primera mano (articulo 9.1 LPI)QS.

Nos preguntamos qué razén puede haber para introducir esa restriccion del concepto
legal de obra derivada en los referidos modelos. Desde un punto de vista objetivo,

” Niimeros 26.1y 26.2.

™ Apartado 1, letra d., inciso primero, frasc final, de todas las formulas.

* En ¢l Antcproyecto de la Comision Ministerial y en el primer Proyecto del Gobierne, no aparecia Ia
nocion de obra compuesta (en el sentido de [a Ley francesa de 1957), que se considerd poco 0til, dado que
era reiterativo de [a nocién de obra derivada o de segunda mano. En la tramitacién parlamentaria de ese
primer Proyecto, se aceptd la inclusion de la nocién de obra compuesta presentada por la Minoria
Catalana y asi pasé al segundo Proyecto del Gobierno, que se envié a las Cortes al reanudarse la
tramitacion parlamentaria de la ley, interrumpida por una disolucion de las Cortes y la celebracion de un
nuevo proceso electoral.
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hemos constatado que, en fo que respecta al modelo de licencia denominado “recono-
cimiento-no comercial-sin obra derivada”, esa restriccion abre una via bastante amplia a
la prohibicién que sc cstablece en dicho modelo (m4s claramente, para los no iniciados,
en su denominacién), de que se realicen obras derivadas a partir de la objeto de la
licencia. Y decimos que se trata de una amplia via, porque, si no son obras derivadas las
“compuestas”, quedan fuera del campo de aplicacién de tal prohibicion (es decir, que
dejan de estar prohibidas), nada mas y nada menos, que las traducciones, los arreglos,
las adaptacioncs y cualesquiera transformaciones de obras preexistentes, con la finica
condicion de que esos actos (que consisten en una incorporacidén material o espiritual de
una obra en otra) se hayan celebrado “sin la colaboracion del autor” de la obra
traducida, arreglada, adaptada o transformada. En este orden de ideas, se comprende la
utilidad de incluir, en el modelo de esa licencia, “un derecho a incorporarla [se refiere a
la obra objeto de la licencia} en una o més obras conjuntas [entre las que estdn las

compuestas, que no son ofra cosa que derivadas]™®.

Una pregunta mds: ;cuantos autores que decidan optar por ese modelo dc licencia
pregu & q piar p

que prohibe crear obras derivadas utilizando la suya se habran enterado de que hay
muchas obras derivadas que no sélo no estdn prohibidas, sino autorizadas por esa
licencia?

31.4. En lo que se refiere a las “obras audiovisuales”, las comentadas formatlas las
definen como “creaciones expresadas mediante una serie de imdgenes asociadas, con o
sin sonorizacion incorporada, asi como las composiciones musicales, que estén destina-
das esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o por cualquier
otro medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido, con independencia de la
naturaleza de los soportes materiales de dichas obras”. Llamamos la atencién sobre
nuestro subrayado, ya que el resto es una copia de la definicidén de obra audiovisual que
se contiene en la LP] (art. 86.1).

Ese afiadido a la definicion legal de obra audiovisual, no puede ser més desacertado.
Porque si las composiciones musicales que menciona se refieren a la muisica compuesta
para la obra audiovisual, éstas forman parte integrante de esa obra y su autor es coautor
de esa obra (art. 87.3 LPI). Pero, si se trata de composiciones preexistentes, solo
reproducidas (art.90.1 LPI) en la referida obra, ni son obras audiovisuales ni tampoco
una parte de éstas, sino obras musicales gue conservan plenamente su autonomia
respecto de la audiovisual; y caso de que se hayan incorporado mediante una reela-
boracion especial realizada para o en tal incorporacidn, el estatuto aplicable al resultado
de esa transformacion serd el que corresponde a una obra compuesta (art. 9.1 LPI) y
s6lo se le aplicara, de la normativa establecida en el Titulo VI de la LPI para las obras
audiovisuales, la disposicién que reconoce a cualquier autor relacionado con una de esa
obras un derecho de remuneracion en caso de alquiler o de comunicacion plblica de
elias (art. 90.2 4 7 LPI).

Y lo que es todavia mds importante, cualquier interpretacion o ejecucion de una obra
musical que sea fijada en un soporte audiovisual destinado a ser mostrado (con sonido ¢
imagen) en aparatos proyectores o en cualquier otro dispositivo de comunicacion
(video), tanto piiblica como privada, no es una obra audiovisual, sino una obra musical
fijada en una “grabacién audiovisual” (art. 120.1 LPI).

Los responsables de la redaccién de las comentadas formulas han seguido con
excesiva fidelidad los textos norteamericanos, concebidos en el marco de la ley nacional

% Apartado 3, letra b., del modelo de ficencia “reconocimiento-no comercial-sin obra derivada™.
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de Estados Unidos, la cual desconoce por completo la distincién juridica entre una obra
audiovisual y una grabacion audiovisual de una interpretacion o ejecucion de una obra
musical.

31.5. Finalmente, nos ocupamos ahora de la nocién de bases de datos que aparece
en todas las formulas y que figura en el nimero 4.5 del presente informe. Dicha nocion
transcribe la de “coleccién”, del articulo 12.1 de la LPI, en la que estan comprendidas,
como una especie de esa categoria de obras, las bases de datos. A éstas se refiere
particularmente el apartado 2 del mismo articulo, definiéndolas como “colecciones de
obras, de datos, o de otros elementos independientes dispuestos de manera sistematica o
metodica y accesibles individualmente por medios electrénicos o de otra forma”. Este
concepto es aplicable, no s6lo a las bases de datos “originales™ {(es decir, las quc tienen
la consideracién de obra), sino a las que no lo sean y que, no obstante, se beneficien de
la proteccion el derecho sui gemeris reconocido a su fabricante por suponer una
inversion sustancial, evaluada cualitativa y cuantitativamente (articulo 133.1).

Pues bien, si nos atenemeos a la definicidn que aparece en los modelos de licencias,
tendriamos que considerar excluidas de ellas las bases de datos que no fueren obras (o
colecciones que constituyan creaciones intelectuales “por la seleccion o disposicion de
sus contenidos™). Sin embargo, en alguna de las disposiciones de las licencias se
menciona, no al autor de la base de datos, sino a su “propietario o gestor”’, en cuyos
términos podria considerarse aludido el “fabricante” de la base de datos protegida por
¢l rcferido derecho sui generis. Téngase presente que las CCL estan pensadas,
preferentemente, para las explotaciones de las obras en la red y “a pedido” de sus
usuarios, por lo que el almacenamiento de las obras asi explotadas en el sitio del
proveedor de contenido tiene bastantes posibilidades de ser concebido como consti-
tutivo de una base de datos protegida por tal derecho y dicho proveedor como fabricante
de tales bases o un derechohabiente de éste (g gestor?). Se echa en falta, por tanto, una
redaccion de las formulas que permita responder con claridad a las siguientes preguntas:
(qué tipos de base de datos contempla la licencia? ;sélo las “originales™? ¢ las originales
y las que, ain no siéndolo, esté protegidas por el derecho sui generis?. Mas adelante
volveremos sobre cste punto’".

§5.

Las licencias CCL ;son auténticas licencias?

(A) La “licencia de uso no exclusivo”

32. De acuerdo con su sentido literal, los términos en que estan redactadas las formulas
propuestas por la Organizacion CC no dejan lugar a dudas: son modelos de contratos de
“licencia”. Los documentos de la propia organizacion hacen mucho hincapié en destacar
que tales contratos no lo son de cesion de los derechos de propiedad intelectual de las

*" Nos referimos a los apartados: 4c., de las formulas de licencia denominadas “reconocimiento” y
“reconocimiento-sin obra derivada™; 4d., de Ja formula Hlamada “reconocimiento-compartir igual”; 4e. de
las férmulas de licencia denominadas “reconocimiento—no comercial-sin obra derivada” y “reconocimien-
to -no comercial”; v 4£. de la llamada “reconocimiento-no comercial-compartir igual”

* Ver infra niimero 39.3.
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obras que tienen por objeto. También sefialan que tales derechos siguen perteneciendo
al autor atin después de lanzada su oferta por la red e incluso de aceptada ésta.

Abunda en ese sentido el hecho de que los derechos que se mencionan en tales
modelos —que son derechos exclusivos— no se transfieren como tales exclusivas de
explotacidn, sino que permiten al autor y a los terceros y sucesivos contratantes, segin
esas férmulas, concurrir con cualquier licenciatario en las explotaciones de la obra
cubiertas por los referidos derechos. En esta linea de pensamiento, nos encontrariamos
ante licencias (autorizaciones) no exclusivas —lo que la doctrina alemana denomina
“autorizaciones simples”— que, al no bioquear la explotacidn de la obra, sélo tienen
efectos obligacionales entre las partes (y sus herederos: art. 1257 C.c.) —dicho de otro
modo: carecen de efectos reales, frente a terceros— y ni siquiera comportan obligacion
de explotarla por parte del licenciatario. En suma, las CCL dan la sensacién de que
actian en el mivel minimo de afectacion de los derechos de autor por la utilizacién ajena
de las obras.

32.2. No obstante, esa sensacion, de entrada no se corresponde con ciertos rasgos
tipicos de tales licencias de uso, como son los de estar referidas a determinados actos de
explotacidn de la obra y no otorgarse mds que para un plazo cierto, normalmente corto.

(B) Las pretendidas “licencias” Creative_Comons. Andlisis de su
contenido

33. Sirviéndose de esa figura contractual, la Organizacion pinta un “cuadro” que hace
mas seductora a los autores la practica de esas “licencias”, viniendo a decirles con ello:
no obstante la filosofia que nos inspira (nada atenta a los intereses de los autores) v el
propdsito que nos guia (extraer de la proteccion el mayor niimero de obras), hemos sido
tan considerados con los creadores de las obras como para ofrecertes participar en la
consecucion de nuestros nobles fines (Cultura libre) al modico precio de que otorguen el
mas insignificante de todos los contratos de explotacion que podrian comprometer los
derechos de propiedad de una de sus obras.

Pero, como ocurre de ordinario, hay mucho trecho “de lo vive a lo pintado™. Y nada
mas “vivo” ¢ hiriente a este respecto —aparte de todo lo que se ha dicho en las observa-
ciones §2., §3. y §4— que la situacion que se descubre a iravés del analisis de las
estipulaciones 3 (“concesion de licencia™), 4 (“restricciones™), 7 (“finalizacién de la 1i-
cencia™) y 8 (“miscelanea™) de ias formulas, realizado desde las normas (en su mayoria
de orden piiblico) que definen la politica del legislador espafiol de 1987 en materia de
contratos de autor y que se contienen en el Titulo V del Libro I de la LPI.

(B. a.) La LPI y las normas de Derecho internacional privado sobre el “estatuto
del contrato”

34.1. Ahora bien, la perspectiva de las aludidas normas espafiolas no serd posible
adoptarla en todo caso. [ entorno de red digital excede las fronteras de los Estados y
hace de toda oferta contractual que tenga por destinatario a cualquiera de los miembros
del publico usuario de los servicios on line un hecho internacional, cuyo régimen
Juridico hay que buscarlo en las disposiciones de derecho internacional privado (o “nor-
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mas de conflicto”) que integran cl estatuto del contrato. En general, dicho estatuto
scfiala como ley nacional aplicable al contrato Ia que haya sido escogida por las partes,
y en defecto de acuerdo entre ellas, los sistemas nacionales sobre normas de conflicto
remiten a la ley del pais donde tenga su sede el explotante (editor, productor, etc.), a la
del pais donde sc¢ haya celebrado el contrato, o a la del pais con el que el contrato esté
vinculado mds estrechamente, etc.”’. No es este informe el [ugar apropiado para exa-
minar con el detenimiento que merece esta compleja materia. Béastenos su solo apunta-
miento.

34.2. Nos centraremos en la pregunta de jcuando se aplicaran a estas licencias las
normas de }a LPI relativas a dichos contratos? Dicha ley no contiene normas de conflic-
to relativas a los contratos dc autor. En consecuencia hay que acudir a las dispo-
siciones del Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obli-
gaciones convencionales'® (arts. 3, 4 y 7) —en adelante, CRo— y al Codigo civil (art.
10.5), cuande no sea posible invocar Ja aplicacion de tal Convenio — hipdtesis bastante
dificil de imaginar, dado el cardcter de “ley uniforme” (art. 1)'”! y “universal” (art, 2)'*
que tiene el citado Convenio para los Estados-partes del mismo.

Tanto el CRo como ci Codigo establecen, respectivamente, que “los contratos se
regiran por la ley elegida por las partes”, cuya “eleccion deberd ser expresa o resultar
de manera cierla de los términos del contrato o de las circunstancias del caso” (art. 3.1
CRo) y que “se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan
sometido expresamente” (art. cit. C.c.).

Las referencias que la version espafiola de las CCL hace a la LPI son: (a) Ia de que
“la obra [objeto de ella] se encuentra protegida por la ley espafiola de propiedad
intelectual y/o cualesquiera otras normas que resulten de aplicacion™; y (b), la de que
“queda prohibido cualquier uso de la obra diferente a lo autorizado bajo esta licencia o
lo dispuesto en las leyes de propiedad intelectual™.

No es segura una interpretacion de tales referencias como una estipulacion de some-
timiento “expreso” de las partes (autor y licenciatario) a la LPI en todo lo relativo a la
licencia. En lo que concierne a la (a), parece contraerse tinicamente al hecho de que la
obra licenciada estd protegida como tal en Derecho espafiol y no se ¢ncuentra en
dominto piblico. Y en lo que rcspecta a la (b), se limita a fijar el alcance de la autoriza-
cion con relacién a lo que resulta de sus propios términos (en cuanto a las modalidades
de utilizacidn) o, a mi juicio, en caso de duda, al sentido que esos mismos términos
tienen en las “leyes” —entendida esa palabra como disposiciones o normas— de
propiedad intelectual, lo que puede referirse tanto a las de la LPI (ley tnica) como a las
disposiciones sustantivas de los Convenios y Tratados I[nternacionales sobre derecho de

* Ver E. Ulmer, La propriété intellectuelle et le droit international privé —estudio realizado por encargo
de la Comisién de las Comunidades Eurcpeas—, CECA-CEE-CEEA, Bruselas y Luxemburgo, 1980,
paginas 60 a 65.

YO BOE nums. 171, de 19 de julic de 1993, v 189, de 9 de agosto del mismo afio. Este Convenio entrd en
vigor en Espafia el | de septiembre de 1993,

' Dice el Preambulo que “Las Altas Partes Contratantes del Tratado Constitutito de la Comunidad
Econémica Europea, preocupadas por proseguir, en el ambite del Derecho internacional privado, 1a obra
de unificacion juridica ya emprendida en la Comunidad, especialmente en materia de competencia
judicial y de ejecucion de resoluciones judiciales, deseando establecer unas normas uniformes relativas a
la ley aplicable a fas obligaciones contractuales, han convenido las disposiciones siguientes: [...] *. El
articulo 1.1 de dicho instrumento establece que “las disposiciones del presente Convenjo serdn aplicables,
en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes, a las obligaciones contractuales”.

"2 El articulo 2 del CRo dispone: “Ia ley designada por el presente Convenio se aplicard incluso si tal ley
es la de un Estado no contratante”.
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autor y derechos afines al de autor de que sea parte Espafia, cuyas estipulaciones son de
aplicacion directa en su territorio (siempre que sean auto-ejecutivas).

Sin embargo, ¢l mencionado Convenio de Roma permite que la eleccion de la ley
por las partes, cuando no sea expresa “ni resulte de manera cierta de los términos del
contrato”, pueda conocerse en atencion a “las circunstancias del caso”™ —Ilo que la doc-
trina llama “sometimiento implicito™—.

En lo que respecta a los términos del contrato, sin perjuicio de lo antes expuesto
sobre las referencias expresas que hacen las formulas a ta LPl, podriamos afiadir las dos
siguientes observaciones. En primer fugar, la de que las estipulaciones de ios propuestos
modelos de contrato estan redactadas de tal forma que no revelan la mas minima
voluntad de ajustarse a las correspondientes normas del Titulo V del Libro I de la LPI,
seglin se explicard mas adelante’ . Mss aln (y esta es la segunda observacion), las
clausulas que establecen las formulas en materia de responsabilidad del licenciante'* y
en relaciéon con una eventual disconformidad de cualquiera de sus disposiciones con ia
ley “aplicable™®, permiten interpretartas en el sentido de que, tanto quicn hace la oferta
contractual como el destinatario de ella que la aceptd, dejan abierta la cuestién de la ley
que regularia el contrato, dando paso de esta forma a la determinacion de tal ley a través
de los puntos de conexidn que tenga previstos la norma de conflicto de la jurisdiccidn
en que se plantease el pleito para el caso de no existir ley elegida por las partes.

Y en lo que se refiere al “sometimiento implicito” o estimado en base a las circuns-
tancias, cabe decir: (1} por un lado, que la disposicién del Convenio de Roma parece
dejar la constatacion de su existencia al momento del planteamiento del “caso” (o que
nos llevaria a suspender toda manifestacion sobre el particular hasta dicho momento); y
(11) por otro, que el grado de abstraccion en que estdn concebidas las estipulaciones de
las licencias (sin alusion a ningtn elemento que directa o indirectamente sefiale la
localizacion de las explotaciones autorizadas) no da ninguna pista para imaginar a priori
qué circunstancias pueden ser esas.

34.3. Pues bien, en defecto de tal eleccion, el CRo (art.4.1) previene que “el contra-
to se regird por la ley del pais con el que presente los vinculos mds estrechos”, presu-
miéndose que los tiene (art.4.2) “con el pais en que la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica [en nuestro caso, esa parte seria ¢l licenciatario] tenga, en el
momento de celebracién del contrato” su residencia habitual (si es una persona natural),
su administracién central (si es una persona juridica), su establecimiento principal (si

1% Ver infra niimeros 35 4 39.3.

104 Apartados 5 ¥ 6 de todas las formulas. El apartado 5 dice asi: A menos que se acuerde mutuamente
entre las partes, el licenciador ofrece la obra tal cual (on an “as-is "basis} y no confiere ninguna garantia
de cualquier tipo respecto de la obra o de la presencia o ausencia de errores que puedan ser descubiertos.
Algunas jurisdicciones no permiten la exclusion de tales garantias, por lo que tal exclusion puede no ser
de aplicacion a usted”. Y el apartado 6 es del siguiente tenor literal: “Salvo que lo disponga expresa e
imperativamente la ley aplicable, en ningin caso el licenciador sera responsabie ante usted por cualguier
teorfa legal de cualesquiera dafios resultantes, generales o especiales (incluido el dafio emergente y el
lucro cesante), fortuitos o causales, directos o indirectos, producidos en conexién con esta licencia o el
uso de la obra, incluso si el licenciador hubiera sido informado de 1a posibilidad de tales dafios”.

193 Apartado 8c. de las formulas de licencias denominadas “reconocimiento™, “reconocimiento-no comer-
cial”, reconocimiento-no comercial-compartir igual” y “reconocimiento-compartir igual” y apartado 8b.
de las formulas “reconocimiento-sin obra derivada™ y “reconocimiento-no comercial-sin obra derivada”,
cuyo tenor literal es el siguientc: “Si alguna disposicién de esta licencia resulta invdlida o inaplicable
segdn la Ley vigentc, ¢cllo no afectara [a] la validez o aplicabilidad del resto de los términos de esta
licencia y, sin ninguna accién adicional por cualquiera [de] las partes de este acuerdo, tal disposicion se
entendera reformada en lo estrictamente necesario para hacer que tal disposicion sea vélida y ejecutiva”.
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dicha parte ha concluido el contrato en ejercicio de su actividad profesional) o un
establecimiento distinto del principal (“si, segin el contrato”, la prestacion tuviera que
ser realizada por este otro establecimiento); y fodo ello a reserva de que pueda
determinarse cual es la prestacion caracteristica (art. 4.5) —determinacién que no
tiene que ser forzosamente ficil en nuestro caso, habida cuenta el amplisimo territorio
de ejercicio de la licencia y la variedad de explotaciones que comprende. Porque, de
realizar el licenciatario explotaciones de reproduccion, radiodifusion y puesta a dispo-
sicion “a la carta” de la obra en diferentes paises, jcual prestacién seria la mas
caracteristica?, ;la de reproduccion, la de radiodifusion, la de puesta a disposicion “a la
carta o cualquiera de ellas™?.

Por su parte, el Codigo civil establece, también como punios de conexion para
sefialar la ley aplicable en ausencia del referido pacto de swmisién expresa, los siguien-
tes: “la ley nacional comin a las partes; a falta de ella, la de ia residencia habitual
comun 'y, en ultimo término, la ley de celebracion del contrato” (art. 10.5).

34.4 En cualquier caso, no hay que olvidar que la determinacion de esos puntos de
conexidn (tanto los del Convenio de Roma como los del Cddigo), en ¢l caso de estas
licencias, formuladas en virtud de una oferta al piblico (sin limitacién en cuanto a los
miembros de ese pablico que pueden aceptarla de forma auténoma) y con una
aceptacion (de cada uno de esos posibles miembros) verificada siempre por actos
concluyentes y sin notificacién al autor-oferente, presenta tantas dificuitades como las
que se han expuesto con relacion al nacimicnto del contrato en el §2 (nimeros 23 427.3
de Ia Parte I1'"°—,

(B. b.) ;Las disposiciones de la LPI como normas de “policia del conirato”?

35. Las dificultades a las que acabamos de aludir y todas las antes sefialadas, quizas
podrian superarse si se considera que las disposiciones del Titulo V dei Libro I de la
LPI y, en especial, las de sus arts. 43, 48, 49 v 50, son todas ellas normas de “policia del
contrato’ y se invoca el articulo 7 del CRo.

El aludido Convenio previene en ¢l apartado I del mencionado articulo 7 que, “al
aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de un pais determinado, podra darse
efecto a las disposiciones imperativas de la ley dc otro pais con cl que la situacion
presente un vinculo estrecho, si v en la medida en que, tales disposiciones, segun el
derecho de este {iitimo pafs, son aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato.
Para decidir si se debe dar efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta
su naturaleza y su objeto, asi como las circunstancias que se derivarian de su aplicacion
o de su inaplicacion”. Asi mismo, cn el apartado 2 de tal articulo se establece que “las
disposiciones del presente Convenio no podran afectar a la aplicacion de las normas de
la ley del pais del juez que rijan imperativamente la situacion, cualquiera que sea Ja ley
aplicable al contrato”.

En lo que se refiere al apartado 1 del copiado articulo, puede sostenerse que,
cualquiera que sea la ley extranjera aplicable a la licencia (en virtud de los articulos 3 y
4 del CRo), cabria dar efecto a la aplicacion de las disposiciones de la LPI aludidas en
el parrafo primero de este numero (35.1), si el caso se plantease cn Espafia, puesto que:
(1) dicha ley presenta un vinculo “estrecho™ con la situacion nacida por la conclusion del

% ver supra ntimeros 24.2, 26.1, 262 y 27.3.
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contrato; (ii) las repetidas disposiciones, en tanto conceden a los autores y a sus dere-
chohabientes “beneficios” irrenunciables, permiten calificarlas, desde el punto de vista
del Derccho espafiol, de normas de orden piiblico y, por tanto, de caracter imperativo; v
(iii), en lo que ataite a lo dispuesto en la cstipulacion convencional mencionada, de que,
para decidir si se debe o no dar efecto a estas disposiciones, se tcngan en cuenta las
circunstancias que se derivarian de su aplicacién o inaplicacion, estd muy claro que la
finalidad perseguida por el legislador de 1987 al establecerlas (como una innovacion
“de relevancia”'”’ dentro del “niicleo esencial™'® de la citada Ley) no parece admitir
una sustitucion de ellas por las de otra reglamentacion extranjera que carezcan del alto
nivel de proteccidn de los intereses del autor que aquellas incorporan y cuya aplicaciéon
esté en franca contradiccién con las mismas. Esta tesis, sin embargo, no cuenta, como
seria deseable, con una confirmacion jurisprudencial (ni del Tribunai Europeo, ni del
Tribunal Supremo nacional).

Y en lo que respecta al apartado 2 del mismo articuio —cuyo supuesto de hecho esta
constituido por una situacién en la que la ley del pais del tribunal rige imperativamente
tal situacion, con exclusion de cualquier otra ley foranca—, también podria ser
invocado, no ya para dar efecto a los aludidos preceptos de la LPI, sino para aplicar
¢stos directamente y en exclusiva, con apoyo en la jurisprudencia (bastante [imitada) del
articulo 8.1 del Codigo civil (“Las leyes penales, las de policia y las de seguridad
publica obligan a todos los que se hallen en territorio espafiol”). Con ese objetivo
cabria argumentar que las referidas normas de la Ley de Propiedad Intelectual, por su
caracter social y tuitivo de los intereses de los autores {eternamente comprometidos por
su débil posicion negociadora), a semejanza de las comprendidas en la legislacion
laboral'®, obligan a todos los que se hallen en territorio espafiol (0, como hemos dicho
antes, son “normas de policia del contrato™). Sin embargo, esta tesis adolece, igualmente
que la anterior, de una confirmacion jurisprudencial poco solida.

(B. ¢.) Las disposiciones de la LPI y la concesion de derechos de las CCL

36. Sin perjuicio de todo lo expucsto en los anteriores niimeros 34.1 a 35, en lo que
sigue y salvo declaracion expresa en contrario, daremos por supuesto que, en las
licencias en cuestidn, se da cualquiera de las hipdtesis estudiadas al tratar de las
disposiciones del Convenio de Roma, y en su caso, del Codige civil, en virtud de las
cuales se entenderan sometidos esos contratos a Ia legislacién espafiola y, mas
concretamente, a la LPI.

Porque, es oportuno insistir en que la aplicacidn al contrato de las normas del Titulo
V del Libro [ de fa LPI, sera todo lo problematica que se quiera, pero en modo alguno es
una cuestion baladi para el autor. Dichas normas se inspiran en ¢l axioma del derecho de
autor moderno que formuld con gran precision y acierto el Profesor de la universidad de

197 parrafo séptimo del Preambulo.

'%% Parrafo sexto del Presmbulo,

' Se alude a 1a STS de 30 de diciembre de 1966, en la que, en relacién con “una cuestion de naturaleza
laboral regulada por una legislacién tuitiva y protectora de los trabajadores, con acentuados matices de
Derecho piiblico, y, por elio, obligatoria para nacionales y extranjeros que contraten en Espafia” , se
invocd como aplicable, “la norma general contenida cn el articule 8 del Codigo civil, al tratarse de un
ordenamiento juridico social, que en cierta forma puede ser asimilado a una ordenacién de policia y
seguridad en cuanto consagra inalienables derechos de los trabajadores, no solo de seguridad colectiva,
sing dfe insoslayable acatamiento a principios de justicia social”,
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Munich, Eugen Ulmer: “Los derechos deben estar en la disponibilidad del autor el
mayor tiempo posible y en el mayor nimero de ellos”. Y este axioma se traduce en la
concepeidn de cualquier tipo de transmision de los derechos (onerosa, gratuita, median-
te cesion o en virtud de licencia), bdsicamente, como formas de explotacion de la obra
que han de sustanciarse en el marco del interés del autor. Un marco el aludido, que est4
integrado por disposiciones que pretenden reforzar la posicion negociadora del autor y
garantizarle una remuneracién apropiada en la explotacion de que se trate. Los
preceptos de la LPI que iremos invocando en el presente epigrafe (B. ¢.) confirmarén
cuanto se acaba de expresar.

(1) Los derechos concedidos

37.1. Segin expusimos en la Parte I (mGmero 4.7), en todas las formulas de licencias' ™

se conceden al eventual licenciatario los derechos de reproduccion, distribucion y
comunicacién ptblica de la obra, y para ejercerlos “en todos los medios y formatos,
tangibles o intangibles, conocidos o por conocer”, En la LPI (art. 43.1), no sdlo se exige
(con caracter general, es decir, tanto para la cesion como para una licencia, exclusiva o
no) mencionar el derecho o derechos que se conceden, sino las modalidades de
explotacion que se prevean, las cuales deberdn expresarse “especificamente y de modo
concreto” (art. 43.2). Estas exigencias es mas que dudoso que las cumpla el texto de
esas formulas, que no pasan de la abstraccién, incluso cuando enumeran los “medios y
formatos” en los que pueden ejercerse los derechos, dando una extension a esos
derechos prohibida en esa Ley (art. 43.3), al hablar de todos los medios y formatos
“conocidos o por conocer”.

Por otra parte, al no mencionar las modalidades de explotacion de manera especifica
y concreta, dados los términos tan amplios en los que estan concebidas las formulas, no
hay posibilidad de limitar la licencia a “lo que se deduzca necesariamente del propio
contrato’! y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo” (art. 43.2, inciso
final), puesto que tampoco hay en esas formulas ningin elemento que sirva de base para
esa deduccién ni que permita juzgar sobre la indispensabilidad de ningin tipo de
explotacion para la consecucion del fin de la licencia, que tampoco consta. En esta
situacion, ya que la ley especial no previene nada al respecto, podria considerarse nula
fa licencia (por no poderse venir al conocimiento de cual fue la intencidn o voluntad de
los contratantes sobre las concretas explotaciones autorizadas en ella: art. 1289, parrafo
segundo, del C.c.).

37.2. Ademds de esos derechos, encontramos, segiin el tipo de formulas''?, otros
cinco que se describen (en los modelos en que figuran) como: (i) “derecho a
incorporaria [la obra licenciada] en una o mas obras conjuntas” — posibilidad que
nosotros hemos reducido a la sola categoria de obras compuestas''>— “o bases de
datos”''*: (i1), “derecho para efectuar cualquier transformacion sobre la obra y crear y

1% Apartado 3.

" La frase subrayada ha tomado como modelo el articulo el inciso segundo del péarrafo primero del
articule 675 del C.c,, sobre la interpretacion del testamento.

"2 Ver infra las notas a pi¢ de pagina que se han puesto al final de la respectiva descripcion del derecho.
"3 Ver supra nimero 30.2 de este informe.

' Apartado 3, letra b., de todas las licencias.
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reproducir obras derivadas”''® —un derccho de transformacién muy amplio, puesto que

no se concede para “crear” una obra mas o menos determinada, sino en abstracto
(“obras derivadas™), y comprende, ademas, el derecho de reproduccion que corresponde
al titular de la licenciada preexistente (arts. 9.1 y 21.2 de la LPI)—; (iii) “derecho de
distribucién y comunicacion piiblica de copias o grabaciones de la obra, como
incorporada a obras conjuntas o bases de datos™'® —en cuya descripcion es correcto
hablar de distribucién de copias o grabaciones, pero no de comunicacion publica de
unas y otras (;no cstd autorizada la comunicacién piblica quc se realice sobre el
“original” de la obra compuesta, en e} que estd incorporada, material o espiritualmentc,
la preexistente?}—; (iv) “derecho de distribucién y comunicacion publica de copias o
grabaciones de la obra, por medio de una obra derivada”''” —a cuya descripcion puede
hacerse el mismo reproche que acabamos de hacer al mencionado bajo nimero (1ii)—; y
(v), el “[...] derecho exclusivo a percibir [...] los derechos de explotacion de la obra,
asi como los derivados de obras derivadas, conjuntas o bases de datos, si dicha
explotacion pretende principalmente o se encuentra dirigida hacia la obtencion
mercantil 0 la remuneracion monelaria privada” —cuya extravagante descripcion
merece un comentario muy especial—.

37.2bis. En efecto, la descripcion del derecho (v} que hemos subrayado en el
numero anterior, la hemos extraido de una disposicion que copiada literalmente dice asi:
“Para evitar la duda, sin perjuicio de Ia preceptiva autorizacién del licenciador, y
especialmente cuando la obra se trate de una obra audiovisual, el licenciador renuncia al
derecho exclusive a percibir, tanto individualmente como mediante una entidad de
gestion de derechos, o varias, (por ¢jemplo: SGAE, DAMA, VEGAP), los derechos de
explotacidn de la obra, asi como los derivados de obras derivadas, conjuntas o bases
de datos, si dicha explotacion pretende principalmente o se encuentra dfrf‘siv,fda hacia la
obtencién de un beneficio mercantil o la remuneracién monetaria privada™'®,

Pues bien, dado que en la legislacion espafiola no existe ningan derecho exclusivo
que responda a la descripcién de las CCL (en aquellas formulas en que tal descripcion
figura), las referencias que hace su texto al objetivo principal del derecho aludido —"la
obtencion de un beneficio mercantil o la remuneracién monetaria privada”™—, a la
posibilidad de su gestion colectiva y a la hipdtesis especial de la obra audiovisual, nos
llevan a pensar que el derecho o derechos tan estrafalariamente descritos no son otros
que: el derecho exclusivo de retransmision por cable intracomunitario (art. 20.4 LPl) y
fos derechos de remuneracién (no exclusivos) por copia privada para uso personal (art.
25 LPI) y por el alquiler o la comunicacién pablica (art. 90.2 y 3-7 LPI) de las obras
audiovisuales o de las preexistentes incorporadas (con o sin transformacion) a una de

gsas obras —todos cllos de gestion colectiva obligatoria—.

1is Apartado 3, letra c., de las licencias denominadas “reconocimicnto”, “reconocimiento-na comercial”,
“reconocimiento-no comercial-compartir igual” y “reconocimicnto-compartir igual”.

"¢ Apartado 3, letra d., de las formulas relativas a las licencias “reconocimiento”, “reconocimiento-no
comercial®, “reconocimiento-no comercial-compartir igual” y “reconocimiento-compartir igual”, y letra
¢., de las formulas relativas a las licencias *reconocimiento-sin obra derivada™ y “reconocimiento no
comercial-sin obra derivada”.

1 Apartado 3, letra e. de las férmulas relativas a las licencias “recenocimiento”, “reconocimiento no
comercial”, “reconocimiento- no comercial-compartir igual™ y reconocimiento-compartir igual”.

"% Apartado 3, letra £, de las férmulas relativas a las licencias “reconocimiento” y “reconocimiento-
compartir igual”, y letra d. de la formula concerniente a la licencia “reconocimiento-sin obra derivada” —
aunque en el texto de esta letra se ha suprimido la referencia a la obra “derivada”, como es I0gico (en el
pensamicnto de la Organizacién), dejando planteado el problema de qué ocurrird con las obras
conpuestas, que, como hemos dicho antes, son derivadas en el sentido de Ja LPI (art. 21)}—.
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Sin embargo, con la identificacién del tipo de derecho (dentro de los que legalmente
estdn reconocidos al autor) no se acaban todos los problemas asociados a dicha
disposicion contractual. En ella se habla de que “el licenciador renuncia” a ese derecho,
y una de las caracteristicas comunes a tres de esos derechos es la de ser “irrenunciables”
{arts. 25.1 y 90.2 y 3-6). ,Qué validez puede tencr un pacto de renuncia de un derecho
irremnciable? Pero una renuncia muy extrafia debe ser ésta, cuando, antes de mencio-
narla, se establece una especie de reserva de las resultas de ese acto a lo que decida el
renunciante (“sin perjuicio de la preceptiva autorizacién del licenciador™). ;Es que se
puede renunciar el derecho a una remuneracion y al propio tiempo se puede autorizar a
otro (licenciatario) a percibirla? En el limbo de despropdsitos en que se cocinan las CCL
hasta podria parecer verosimil una respuesta afirmativa a esta Gltima cuestion. Si asi
fuese, no estariamos ante una renuncia del autor-licenciante a su derecho, sino de una
autorizacion del mismo al licenciatario para que éste reciba de la entidad de gestién
administradora la remuneracion que le corresponda por razén de la obra. Pero, ;no se va
demasiado lejos con esa autorizacion (irrevocable durante todo el tiempo de proteccion
de la obra) en e] caso de dos de esos tres derechos (art.25.1 y 90.3-6) declarados por el
legislador “intransmisibles™ por actos entre vivos?

37.2ter. Una disposicion muy parecida a la comentada en el anterior nimero 36.2bis
la encontramos, formando parte de las “restricciones” a las que se someten las correspon
dientes licencias, en el apartado 4d. de la formula “reconocimiento-no comercial-sin
obra derivada”, cn mismo apartado (4d.) del modelo “reconocimiento-no comercial” y
en el apartado 4e. del que lleva por denominacion “reconocimiento-no comercial-
compartir igual”. Pero en estos casos, ¢l autor-licenciante no renuncia al derecho de
remuneracion de que hablamos en dicho nimero, sino que se lo “reserva”, por lo que no
plantea las contradicciones que sefialamos en el parrafo tercero del niimero precedente.

(ii) Duracion de las licencias

38.1. En todos los modelos de las CCL se establece'"” que su duracidn es “perpetua’”, en
el sentido de que cubre todo el plazo de proteccion de la obra. Como una gran concesion
al autor, se le permite durante ese plazo “divulgar” o “publicar” la obra en condiciones
distintas a las establecidas en cada formula, e incluso “retirarla” en cualquicr momento
del sitio de la Organizacion.

38.2. Pero ese retiro no afecta a la licencia otorgada —cuya efectiva conclusion
como tal licencia es un hecho més que problematico, al omitirse en la oferta la
obligacion del aceptante de notificar su aceptacidn al oferente'?%— ni tampoco a las que
hacen referencia dichas férmulas con la expresién “o cualquier otra licencia que haya
sido concedida, o sea necesario ser concedida, bajo 1os términos de esta licencia™.

¢, Qué licencias son las que hayan sido concedidas o sea necesario concederla{?z‘.z Las
podemos encontrar en la parte de las férmulas que lleva por titulo “misceldnea™ “*. En
cuatro de dichas formulas'?, se dispone:

1% Apartado 7, letra b.

"% Ver supra niimeros 24.1 & 26.2 de este informe.

12V Ver apartado 8, letras a. y b., de las formulas relativas a las licencias “reconocimiento”,
“reconocimiento-no comercial”, “reconocimiento —no comercial-compartit igual” y “reconocimiento-
compartir igual”; y ver el mismo apartado, fetra a, de las formulas relativas a las licencias
“reconocimiento-sin obra derivada™ y “reconocimiento-no comercial-sin obra derivada™
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{a) que cada vez que un licenciatario del autor explote: (1) la obra objeto de la
licencia, o (ii) una “obra conjunta” —a nuestro juicio y conforme a lo dicho en los
numeros 30.2 4 30.4, sélo en la modalidad de obra conjunta “compuesta™ — o (iii) “una
base de datos” en las que se haya incorporado la primera —es decir, la (i)-, el
“licenciador original”, o sea, el que venimos llamando autor o licenciante, offece sin
més a [os “co-explotadores” '“de] licenciatario del autor la cesién (en forma de licencia
no exclusiva) de los derechos relativos a la obra objeto de la primitiva licencia en
iguales condiciones y términos que los establecidos en dicha licencia'®!, quedando as
convertidos en otros tantos licenciatarios del autor; y

(b) que cada vez que un licenciatario de ese autor explote de alguna forma una obra
derivada {;en el sentido dc la LPI ~art. 11- o en el mas restringido e ininteligible del
apartado 1 b. de la licencia‘?m;, el licenciante hace la misma oferta a la que nos hemos
referido en la anterior letra (a)! .

En las dos restantes f6rmulas'>’ no existe esta dltima disposicién (b).

Pues bien, tanto en unas como en otras formulas, aclarado lo que se quiere decir con
las disposiciones comentadas, o cierto es que, segin ya s adelanté en otro lugar de este
informe'®®, ta situacién que pueda tener la obra después de ser retirada del sistema de
licencias CCL por su autor no puede ser méds oscura.

38.3. Seglin todas las formulas'®, la Gnica manera de poner fin a la licencia es el de
que, por parte del licenciatario, se produzca “cualquier incumplimiento de los términos
de la misma”. En tal hipdtesis, leemos en dichos modelos, “esta licencia y la cesion de
los derechos que contiene terminardn qutomdticamente”.

Pero ese automatismo, desde la perspectiva del Derecho espafiol de obligaciones, no
debe entenderse como ineficacia ipso iure del mismo, es muy discutible, ya que no va
asociado a ninguna causa de nulidad originaria del contrato (a pesar de que el sistema de
las CCL, como minimo, “bordea™ obviamente ¢l orden publico espafiol en materia de
contratos de autor), sino al incumplimiento, por parte del licenciatario, del contenido
preceptivo de aquel; lo cual nos impide imaginar una desvinculacidon, mis o menos
rapida, del autor respecto de tal licencia, habida cuenta los problemas tedricos ¥
practicos que podrian presentarse para conseguir dicho objetivo.

1221 a5 relativas a Jas licencias “reconocimienta”, “reconocimiento-no comercial”, “reconocimiento-no

comercial-compartir igual” v “reconocimiento-compartir igual”.

12 Pérmino (co-explotadores) con el que designamos a los que hayan participado en una explotacion de la
obra efectuada por el licenciatario y los “terceros”, entendiendo por tales, al parecer, cualesquiera
personas gue accedan a la obra por upa via que tenga su inicio en un acto de dicho licenciatario.

"2 E1 texto de esa disposicion es como sigue: “a. Cada vez que usted explote de alguna forma la obra, o
una obra conjunta o una base de datos que la incorpore, el licenciador original ofrece a los terceros y
sucesivos licenciatarios la cesién de derechos sobre la obra en las mismas condiciones y términos que la
licencia concedida a usted.”

12 Ver “supra” nameros 31.1 & 31.3 del informe.

12 E] texto de esta otra disposicién dice asi: “b. Cada vez que usted explote de alguna forma una obra
derivada, el licenciador original ofrece a los terceros y sucesivos licenciatarios la cesion de derechos
sobre la obra original en las mismas condiciones y términos que la licencia concedida a usted”.

127 | .as relativas a las licencias “reconocimiento-sin obra derivada” y “reconocimiento-no comercial-sin
obra derivada”.

% Yer supra nimero 27.3 del parigrafo §2.

12 Apartado 7, letra a.
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Por otra parte, ¢l inciso segundo de la disposicién comentada previene que “las
personas o entidades que hayan recibido obras derivadas'’’, conjuntas o bases de
datos'®’ de usted bajo esta licencia, sin embargo, no verdn sus licencias finalizadas,
siempre que tales personas o entidades se mantengan en el cumplimiento integro de esta
licencias”, aiadiéndose que las disposiciones a las que nos hemos referido en el
nimero 37.2 y en el parrafo anterior del presente, “permaneceran vigentes pese a
cualquier finalizacion de esta licencia”.

38.4. A la vista de cuanto hemos expresado en los niimeros 37.1 a 37.3, hemos de
concluir que es dificil vislumbrar qué interés podra llegar a tener el autor en adelantar la
“finalizacion™ de su licencia, conforme a lo previsto en las referidas disposiciones,
incluso en los pocos e inimaginables casos en que tenga la posibilidad de hacerlo. De
hecho, la duracion de Ja licencia es perpetua, irremediablemente perpetua, y, por tanto,
contraria a los principios que inspiran las disposicioncs de la LPI'*? en materia de
contratos y, en general, a los que informan el Derecho de obligaciones espafiol.

(iii) ; Licencias gratuitas?

39.1. Todos los modelos de las CCL conciben a éstas como contratos “sin remune-
racion™'*. La LPI parece admitir la posibilidad de estos contratos gratuitos (ya sean de
cesion de derechos ya de concesion de ellos mediante licencias exclusivas y sin
exclusividad), cuando, al regular la remuneracion del autor, se refiere expresamente a la
hipétesis de “la cesion otorgada por el autor a titulo oneroso” (art. 46), sin aludir para
nada a los concluidos sin contraprestacion de ningin tipo. Este silencio, en una
normativa como la de dicha ley, en la que el denominado “principio retributivo” del
creador intelectual siempre esta presente, aparte de merecer un cierto reproche de inco-
herencia o imprevision, entendemos que sélo puede interpretarse como permisivo, no
sélo de contratos no onerosos, sino también de contratos no remuneratorios, en ambos
casos, en ¢l sentido def articulo 1274 del Codigo civil. ¢Estamos, entonces, ante un
contrato de “pura beneficencia™?

39.2. Scgun la doctrina de la Organizacion, las CCL estdn fundada en la idea de que
ciertos titulares de derechos pueden no querer ejercer todos los derechos de propicdad
intelectual que la ley les ofrece (aunque leyendo el texto de sus formulas v la amplitud
en la que estan concebidos sus términos, parece mas bien que dichos titulares no quieren
ejercer casi ningun derecho} y que las razones en las que se basa ese “no querer” son
“filos6ficas™ (contribuciéon y participacién en un patrimonio intelectual comidn) o
“tacticas”. Se supone que las primeras razones obedecen al puro interés de los autores
de ciertas obras (tales como los discursos de caracter politico o religioso —;porqué no
los de la propia doctrina de la Organizacién?— y los trabajos académicos), mientras que
las “tActicas” se identifican con las que persiguen el objetivo de ganarse una reputacién
—en el caso de los autores noveles— o de publicitar sus otras obras —en la hipétesis de

" En el caso de las licencias denominadas “reconocimiento”, “reconocimiento-no comercial”,

“reconecimiento-no comercial-compartir igual” y “reconocimiento-compartir igual™.

Bl Tanto en el caso de las licencias denominadas “reconocimicnto”, “reconocimicnto-no comercial”,
“reconocimiento-no comercial-compartir igual” v “reconocimiento-compartir igual” como en el de las
ltamadas“reconocimiento-sin obra derivada™ y “reconocimiento-no comercial-sin obra derivada”.

12 Articulos 43, 52, 69.3%, 70, 75 v 89.2 LPL

133 Apartado 3, pdrrafo primero, de todas la férmulas.
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los autores que cuentan con un cierto grado de “veterania” en la creacion literaria o
artistica (aunque no hay motivo para no atribuir esta finalidad a los noveles)}—.

39.3. Por lo que se refiere a las razones filosoficas, éstas podrian apoyar una
calificacion dc la licencia, de contrato de “pura beneficencia”, en la medida en que se
haya otorgado en cualquiera de las modalidades que permiten al licenciatario la
explotaciéon comercial de la obra, la realizacién de obras derivadas o de obras
compuestas (en el sentido de la LPI), 0 una cosa y otra. En estos casos, la licencia
vendria a ser un “subtipo” de donacion, puesto que mediante ella, al tiempo que se
disminuiria el patrimonio del autor (en cuanto a ia obligacion que asumiria frente al
licenciatario de respetar el ejercicio de la autorizacion de explotar la obra en los
términos de ja licencia), se procuraria, intencionadamente, al licenciatario un
enriquecimiento gratuito del suyo, mediante la concesion, a perpetuidad y sin contra-
partida econdmica, de unos derechos de rcproduccion, distribucidn, comunicacién
publica y transformacion, segun los casos (v uno de ellos ¢s €l de la creacion de una o
varias obras compuestas mediante la incorporacion a la nueva de la objeto de la
licencia), y de su ejercicio con fines comerciales y en provecho propio (del
licenciatario).

39.4. En lo que concierne a la hipbtesis de que las razoncs perseguidas por el autor
sean “tacticas”, la calificacion de la licencia tendria que hacerse, a nuestro juicio, sobre
una base mads alejada de la idea de “mera liberalidad”, aunque dentro del “subtipo”
aludido en el nimero anterior. En cualquier caso, dicha calificacion es sumamente
problematica, por lo que se dice a continuacion. '

Segun queda dicho, las aludidas razones son aquellas en las que el objetivo del autor
es €l de “ganarse una reputacion” como tal autor o, lo que viene a ser casi igual,
“publicitar sus otras obras” con el prestigio de creador de obras literarias o artisticas que
se haya logrado con la obra objeto de la licencia.

Pues bien, por cuanto esas razones estan fundadas en que se produzca un comporta-
miento de la otra parte, es decir, un servicio, cabria ver en la licencia, una especie de
donacién onerosa, que someteria tal contrato a las disposiciones del Titulo 1T del Libro
HI del Codigo civil (arts. 619, 621, 622 v 623, entre otros) y complicaria bastante las
relaciones entre autor y licenciatario,

Por otro lado, en lo que se refiere a ese servicio, es oportuno aclarar que, aunque no
¢s exigible su prestacion como obligacién del licenciatario (las autorizaciones simples —
0 licencias no exclusivas— no imponen al autorizado la obligacion de explotar fa obra),
si es un elemento neccsario para la constitucién del vinculo contractual en que esta clase
de licencias consiste (porque solo hay licencia si el destinatario de la oferta, y posterior
licenciatario, 1a acepta y esta aceptacidn se materializa en una explotacién, aunque sea
minima, de ia obra).

En cuanto a la complicacién aludida, a estas alturas del informe, no significa
ninguna sorpresa, hay que unirla a todas las ya seflaladas, alguna de las cuales (por
gjemplo, la que se refiere al conocimiento de la identidad y domicilio del licenciatario a
efectos de un eventual proceso) hacen ilusoria la aplicacion de las normas causantes de
tal complicacion (como, por ejemplo las previstas en los articulos 634, 636, 644, 648 y
concordantes del C.c.) ain en los contados casos en que la misma se pretendiese, bien
por ¢l autor, bien por sus herederos.

39.5. Con independencia de lo anterior, parece necesario resaltar que la practica de
estas licencias (sin remuneracidn) es confraria al sentido de la evolucion que se advicrte,
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no ya cn el Derecho contractual de autor, sino en los fundamentos de la proteccion de
las obras (y de las prestaciones de los artistas intérpretes o ¢jecutantes). Una evolucion
que, en un principlo, se [imité a consagrar, en las legislaciones relativas a esas obras, la
presuncién (salvo prueba en contrario) de onerosidad en todo contrato de cesion o
concesion de derechos de explotacion sobre ellas. Posteriormente, al margen de tal
presuncion, llevo a las leyes especiales normas inderogables de aplicacién a las
remuneraciones de fos autores y puso en manos de cstos ciertas acciones para revisar
sus contratos en caso de desproporcidn entre los beneficios derivados de la explotacion
de las obras y la remuneracién estipulada (Francia y Espafia). Finalmente, la
mencionada presuncion, con alguna pequefia excepcién (para el caso de una autoriza-
cion simple y limitada a un determinado tipo de explotacion) se ha convertido en
irrefragable (Alemania*) o ha sido sustituida por un reconocimiento al autor de un
derecho general de remuneracion, de caracter irrenunciable, en toda cesidn o concesion
de sus derechos (México).

(iv) Las “restricciones” a los derechos concedidos

40. En todas las formulas de licencia existe una estipulacion que bajo la denominacién
de “restricciones” parece definir el alcance de cada tipo de licencias. El contenido de tal
estipulacion fue descrito en el nimero 4.8 de la Parte I y ahora examinaremos algunas
de esas “restricciones™.

La prohibicion de “sublicenciar”

41.1. En el inciso tercero del apartado 4a. de todas ellas, se prohibe al licenciatario
otorgar a su vez licencias a terceros. Tratandose de una licencia no exclusiva, podria
sobrar esta prohibicion, ya que este tipo de contratos, normalmente, impide su cesioén e
incluso cualquier clase de subcontratacién, Asi ocurre, en una buena medida, en la LPT
(art. 50.1 en relacién con el art. 49). Interesa resaltar aqui que, en la perspectiva del
autor, tal prohibicion puede ser interpretada como delimitadora del circulo de personas
que, con ¢, pueden explotar su obra; por lo que, quizds, al leer el inciso segundo del
mismo apartado, en el que se habla de los “cesionarios” de la licencia, pueda asaltarle la
duda de si el licenciatario puede ceder su propio contrato. Parece claro, sin embargo,
que la referida prohibicién le podria sacar de esa incertidumbre y de la preocupacién
que haya sentido por ella.

41.2. Pero, lo que no esta tan claro es que el autor, después de leer esa prohibicion
de sublicenciar, pueda percatarse realmente de que tal interdiccion es compatible con el
ensanchamiento {potencialmente, hasta el infinito) del referido circulo, tal como esta
previsto en el apartado 8.a. de todas las formulas, v, ademés, con relacion a la hipotesis
de explotacion de una obra derivada, en las de “reconocimiento”, “reconocimiento-no
comercial”, “reconocimiento-no comercial-compartir igual” o “reconocimiento-compar-
tir igual”, de la letra b. de] mismo apartado 8. Porgue, como hemos explicado antes, en
virtud de esas disposiciones, cada vez que el licenciatario explote de alguna forma la

"** Ley para el reforzamiento de [a posicién contractuaj de los autores y de los artistas ejecutantes (Gesetz
zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausitbenden Kinstlern), de 22 de marzo de
2002, entrada en vigor el 1 de julio de 2002, §32.3.
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obra objeto de la licencia o —en los casos en que esté autorizado por ella— una obra
derivada, creada por él a partir de la primeramente citada, el autor de ésta obra (y
licenciante) “ofrece a los terceros y sucesivos licenciatarios la cesion (sic) de [los]
derechos” relativos a la obra preexistente “en las mismas condiciones y términos que la
licencia concedida a usted.

Dicho de otra manera: cada vez que el licenciatario realice una explotacién sobre
cualquiera de las mencionadas obras, sus coexplotadores (reproductores, distribuidores,
radiodifusores, etc. de la obra) se convierten ipso facto en otros tantos destinatarios de
una oferta de licencia, idéntica a la que hizo a dicho licenciatario, cuya oferta, una vez
aceptada por éste (lo que puede hacer mientras el autor no retire del sitio de la
Organtzacién su primitiva oferta y materializandola mediante un mero acto de
explotacion), dara lugar a la constitucion de otra licencia sobre la obra con la duracién
mencionada en el nimero 37.1 4 37.4 del presente informe.

41.3. Es mas que evidente que, a efectos de [levar un minimo control o de tener la
mas simple informacién sobre la explotacién de su obra, nada puede representar para el
interés del autor la repetida prohibicién si va acompafiada de la posibilidad de
otorgamiento de multiples licencias, nacidas a sus espaldas y a perpetuidad. Su posicién
frente al mas desaprensivo de los editores o productores no seria muy diferente de la
que candidamente proponen las CCPL.

La explotacion de la obra en fanto incorporada a una “base de datos”

42.1. En todos los modelos de licencias'® existe una restriccion'® que, con referencia a
la obra incorporada a una “base de datos”, impone al “propietario o gestor” de dicha
base la obligacién de renunciar a cualquier derecho “relacionado” con esa inclusién y
concemiente a los usos de ¢sa obra una vez extraida de la mencionada base (va se trate
de una extraccion singularizada dc esa obra, ya de una extraccion de la misma junto con
otros “materiales™).

42.2. En el precedente nimero 35.1 nos referimos a las imprecisiones en las que
incurre la definicion de base de datos que figura en los modelos de licencia y que
constituye un grave obstaculo para que las partes de ese contrato comprendan el nimero
de derechos que pueden incidir sobre ella y sobre su contenido, cuando éste se
encuentre protegido por un derecho de propiedad intelectual (derecho de autor, derecho
afin al de autor, derecho sui generis del fabricante).

Unicamente partiendo de esa imprecision puede explicarse algo tan sorprendente
como el exigir al licenciatario que, antes de incluir en una base de datos ia obra licen-
ciada, o una obra compuesta (o derivada) que la incorpore, haga renunciar al propietario
de esa base (autor o derechohabiente del autor de la obra-coleccidn; fabricante de la
base) el derecho de utilizacion de esas obras que cubra su “extraccién” de tal base, tanto
en forma individualizada como con otras obras (o “materiales”™), y cualquier ofra
explotacion de la obra asi extraida. — Cuando hablamos de extraccion nos referimos
tanto a la reproduccién de la obra como a cualquier operacién comprendida en el

" Apartados 4c. de las licencias “reconocimiento” y “reconocimiento-sin obra derivada”; 4e. de las
licencias “reconocimiento-no comercial-sin obra derivada” y “reconocimiento-no comercial”; 4f. de la
licencia “reconocimienlo-no comercial-compartir igual”; y 4d. de la licencia “reconocimiento-compartir
igual™.

8 Ver supra nimero 4.8 (x) de este informe.
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concepto especifico de “extraccion™ cstablecido en las disposiciones que rigen el
aludido derecho sui generis™’; vy bajo la expresion “cualquier otra explotacion de la
obra”, se alude, en sus respectivos casos, a los actos de distribucion, comunicacion
publica y transformacion de la obra y a las operaciones de “reutilizacién” de las bases

de datos protegidas por el mencionado derecho'*®—.

42.3. Decimos que nos parece sorprendente tal exigencia de renuncia, porque, en el
caso de que ¢l aludido propietario de la base sea ¢l autor (o el derechohabiente del
- autor) de ese tipo de “coleccién”, en tanto autor de la misma, ningin derecho —como el
descrito en el pérrafo anterior— tiene sobre la obra en cuestion y, por tanto, no puede
renunciarlo. Y si tiene alguno de esos derechos, serd porque, antes o después de la
licencia, se lo ha concedido el licenciante (ya que el licenciatario no queda autorizado
para ello), en cuyo caso la obligacién que se impone al licenciatario, una de dos, 0 se
considera que ha devenido ineficaz para ese supuesto concreto, o su efectividad
colisionaria abusivamente con el derecho adquirido por dicho propietario del autor (o
derechohabiente dei autor) de la obra y en cualquiera de las dos disyuntivas, no parcce
apropiado hablar de renuncia.

42.4. En el supuesto de que tal propietario sea el fabricante de la base de datos
protegida por el derecho sui generis o un derechohabiente de aquel (en la titularidad o
en el ejercicio de ese derecho) —a cuyo derechohabiente le cuadra la denominacién de
“gestor de la base de datos” utilizada en las formulas—, entendemos que la carga
impuesta al licenciatario de obtener, de uno o de otro, Ia renuncia a los derechos de
extraccién y reutilizacién puede parecer desproporcionada, ya que esos derechos sdlo
son aplicables a las operaciones que cubren cuando tienen por objeto la totalidad o una
parte sustancial del contenido de la base, y aqui solo se contemplan operaciones que se
realizan sobre una obra determinada (la que es objeto de la licencia) o sobre esta obra en
union de otros “materiales” (obras o no), abstraccion hecha de si este conjunto es o no
sustancial en el sentido del articulo 133.1 (parrafo segundo) de la LPI. Mucho mas
razonable y practico serfa excluir pura y simplemente de la licencia la inclusion vy
explolacion de la obra en bases de datos protegidas por el derecho sui gemeris, sin
expresa autorizacion del licenciante (concedida a solicitud del licenciatario).

42 5. Lo expresado en el inciso final del mimero anterior, valdria mutatis mutandis
para cualquiera de las situaciones examinadas en tal numero v en el 42.3. Asi se evitaria
dar la falsa impresion de que ¢l autor de una base de datos original o ¢l fabricante de
una base de datos protegida por ef derecho sui géneris tienen, por el sélo hecho de estar
investidos de una u otra cualidad, derechos sobre las obras que formen parte del
contenido de sus respectivas bases, en contra de lo 4previst0 en la Directiva 96/9/CE'*® y

—en virtud de la transposicién de clla— en la LPT'*,

El intercambio de obras mediante sistemas de compartir archivos

7 Articulo 133.3, by LPI (“Extraccion, la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una
parte sustancial def contenido de una base de datos a otro soporte, cualquiera que sea el medio utilizado o
la forma en que s¢ realice™).

1% Articulo 133.3, ¢) LPI (“Reutilizacion, toda forma de puesta a disposicién del piiblico de la totalidad o
de una parte sustancial de! contenido de la base mediante la distribucion de copias en forma de venta u
otra transferencia de su propiedad o por alquiler, o mediante transmision en linca o en otras formas. [...]"

3% ver considerandos 18, 26, 27 y 46 y arts. 3.2 y 13 de la mencionada Directiva.

1% ver articulos 12.1, 40ter, 133.4 y 137 de ta LPL
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43. Otra de las “restricciones” a los derechos concedidos, que figura en los modelos de
licencias que no permiten la utilizacién de la obra con fines “comerciales”, es la que
estd concebida en los siguicntes términos: «Usted no puede ejercitar ninguno de los
derechos cedidos en la seccion [apartado] 3 anterior de manera que pretenda principal-
mente o se encuentre dirigida hacia la obtencién de un beneficio mercantil o “la remu-
neracion monetaria privada” [sic). El intercambio de la obra por otras obras protegidas
por la propiedad intelectual mediante sistemas de compartir archivos no se considerard
como una munera que pretenda principalmente o se encuentre dirigida hacia la
obtencion de un beneficio mercantil o la remuneracién monetaria privada, siempre que
no haya ningtn pago de cualquier remuneracion monetaria en relacién con el inter-
cambio de la obras protegidas».

Con el inciso subrayado por nosotros, se diria que dichas formulas aprovechan una
estipulacion que tienc por objeto excluir de la licencia la realizacion de explotaciones de
cardcter comercial para tomar posicidn en una cuestién tan debatida como la del
epigrafe (que dio lugar a casos jurisprudenciales como los conocidos con los nombres
Napster, Grokster y Kazza), partiendo de una consideracion excesivamente simplista del
intercambic de ficheros y confundiendo la ausencia de beneficio o ventaja comercial
con la inexistencia de un pago en dinero. No faltard quien, atribuyendo esa posicidén a
los autores (sobre todo, si son muchos los que utilizan el sistema de las CCL), la
convertird en otro argumento més de los que se aducen en contra de un tratamiento
correcto del fendmeno del peer-to-peer.

La prohibicion de utilizar medidas de proteccion tecnologica de los derechos

44. En el inciso quinto del apartado 4.a de todos los modelos de licencias se prohibe al
licenciatario la utilizacién de medidas tecnolédgicas de proteceion de la obra en relacién
con el acceso a la misma o su utilizacién, cuando tales medidas sean contrarias al
ejercicio de alguno de los derechos concedidos en la licencia y segin los términos
establecidos en ella. Parece una prohibicion limitada a ciertos actos. Sin embargo, si se
tiene en cuenta la amplitud de esos términos, tal limitacién resulta insignificante, ya
que, sin salirse de dichos términos, todas las formas bésicas de explotacion de la obra
estan comprendidas en ellos, por lo que es dificil, por no decir imposible, imaginar qué
derechos del autor y licenciante pueden beneficiarse de la referida proteccion.

(v) La huida de la responsabilidad

45.1. En el texto de todas las formulas, laman poderosamente la atencion las
estipulaciones y declaraciones en las que se exonera de responsabilidad al oferente de la
licencia y, en su caso, licenciante (licenciador), asi como a la propia Organizacion CC.
Tampoco se hace en ellas referencia alguna a la eventual responsabilidad del
licenciatario por los dafios que se deriven del incumplimiento por su parte de cualquiera
de las obligaciones de hacer y de no hacer establecidas en los apartados 3 y 4 de esos
modelos. Podria decirse que el mundo de las CCL estd exento de toda idea de
responsabilidad, nadie se hace responsable de nada, lo que resulta chocante en el dmbito
del Derecho de obligaciones.

45.2. En efecto, esas declaraciones y estipulacioncs son del siguiente tenor literal:
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() “A menos que se acuerde mutuamente entre las partes, el licenciador ofrece la
obra tal cual (on an “as-is” basis) y no confiere ninguna garantia de cualquier tipo
respecto de la obra o de la presencia o ausencia de “errores” que pucdan o no ser
descubiertos. Algunas jurisdicciones no permiten la exclusién de tales garantias, por lo
que tal exclusidn puede no ser de aplicacion a usted™'*'.

(b) “Salve que lo disponga expresa ¢ imperativamente la ley aplicable, en ningin
caso el licenciador serd responsable ante usted [licenciatario] por cualquier teoria legal
{sic) de cualcsquiera dafios resultantes, generales o especiales (incluido el dafio
emergente v el lucro cesante), fortuitos o causales, directos o indirectos, producidos en
conexién con esta licencia o el uso de la obra, incluso si ¢l licenciador hubiera sido
informado de la posibilidad de tales dafios™**.

(c) “ «Creative Commons» no es parte de csta licencia, y no ofrece ninguna garantia
en relacion con la obra. «Creative Commons» no serd responsable frente a usted
[Hicenciatario] o a cualquier parte, por cualquier teoria legal (sic) de cualesquiera daftos
resultantes, incluyendo, pero no limitado [o limitativamente}, [a los] dafios generales o
especiales (incluidofs] el dafio emergente y el lucro cesante), fortuitos o causales, en
conexion con esta licencia. A pesar de las dos oraciones anteriores, si «Creative
Commons» se ha identificado expresamente como el licenciador, tendrd todos los
derechos y obligaciones del licenciador”. — “Salvo para el propdsito limitado de
indicar al publico que la obra estd licenciada bajo 1la CCPL, ninguna parte utilizara la
marca registrada «Creative Commons» o cualquier marca registrada o insignia
relacionada con «Creative Commonsy sin su consentimiento por escrito. Cualquier uso
permitido se hard de conformidad con las pautas vigentes en cada momento sobre el
uso de la marca registrada por «Creative Commonsy, en tanto que sean publicadas su
pagina web (website) o sean proporcionadas a peticién previa. — “Puede contactar con
«Creative Commons» en: [http]”.

(c)bis. Lo copiado en el anterior pérrafo (¢) hay que ponerlo en conexién con el
primer parrafo de todos los modelos de licencia que dice asi: “«Creative Commons
Corporation» no es un despacho de abogados v no proporciona servicios juridicos. La
distribucion de esta licencia no crea una relacidn abogado-cliente. «Creative Commonsy
proporcicna esta informacion tal cual (on an “as-is” basis). «Creative Commons» no
ofrece garantia alguna respecto de la informacion proporcionada, ni asume
responsabilidad alguna por dafios producidos a consecuencia de su uso”.

45.3. En cuanto a] texto trascrito en el parrafo letra (2) del ntmero 45.2., es claro
que alude, visto desde la perspectiva de la legislacion espafiola, a la garantia o respon-
sabilidad del licenciante (autor o su derechohabiente) por saneamiento (art. 1474 C.c.),
entendiendo por tal, en nuestro caso, la obligacién que incumbe al oferente de la
licencia de responder, frente al licenciatario, de la autoria y originalidad de la obra y del
ejercicio pacifico de los derechos concedidos en ella (como dicen los arts. 65.2°y 77.2°
de la LPL, respecto de los contratos de edicién y representacion).

Dicha obligacion, si se considera la licencia como un tipo de donacién de “pura
beneficencia”, no seria necesario hablar de ella'® en el contrato, ya que no existe tal
obligacion y carece de sentido una estipulacion que la excluya. En cambio, si la licencia
se concibe como una “donacion onerosa” (con independencia de la complejidad que cllo

4! Apartado o seccion 3, que lleva por titulo “exoneracién de responsabilidad”.
12 Apartado a seccion 6, que lleva por titule “limitacién de responsabifidad”.
"3 En virtud de Jo dispuesto en el articulo 638 del C.c..
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suponel44), habria que entender como perfectamente 16gica la clausula de exoneracion,
aunque no en los términos en que estd redactada, los cuales ni incitan al oferente a
observar una actuacion responsable al formalizar su oferta ni contribuyen a una
percepcion de la aceptacion del destinatario y del uso de la licencia por parte del
licenciatario como basados razonablemente en la buena fe del oferenie-licenciante. Esto
¢s grave, porque la validez de la estipulacion de referencia pende de la buena fe de ésle
ultimo (ex art. 1476 del C.c.).

45.4. En lo que respecta al texto trascrito en el parrafo (b) del nimero 45.2, estd
también muy clara la declaracion de que el oferente de la licencia —es decir, el autor de
la obra o su derechohabiente— se auto-exonera de toda responsabilidad ——tanto por
dolo como por culpa— frente al destinatario de la oferta (y eventual aceptante), salvo
disposicion imperativa de la ley aplicable a la licencia. Suponiendo aplicable la ley
espafiola, hay que excluir de la exoneracion el dolo (en virtud de lo dispuesto en el
articulo 1102 del C.c.) —y quizéa también, la “culpa grave”, por asimilacién con el
dolo—.

45.5. Con referencia al texto de los parrafos letras (¢) y (c)bis del mismo niimero
hay que decir que la Organizacién CC no es parte de la licencia, mientras no se diga
expresamente lo contrario -—aungue, si no es parte, no se sabe muy bien qué hacen esas
y otras declaraciones del mismo género en el texto del contrato—; y que tampoco es un
despacho de abogados ni su relacidn con los utilizadores de los modelos de licencias
que ella ofrece al publico en general es la de abogado-cliente. Estas afirmaciones no
admiten comentario alguno, como no o admite tampoco la que niega toda responsabi-
lidad respecto de la obra licenciada. Sin embargo, a nuesiro juicio, el papel que ella
desempefia en la elaboracién del contenido de los modelos de estas licencias, en la
permanente difusion de su filosofia y objetivo —con matices casi mesidnicos—, y en la
facilitacion de su préctica global on line, nos parece que va mas alla de la actividad
meramente informativa que se atribuye en esas declaraciones—lo cual, como minimo,
permitc considerar una cuestidn abierta la responsabilidad de la que la Organizacion
pretende exonerarse—.

45.6. Finalmente, en lo que concierne al licenciatario, la tinica sancion que previe-
nen las formulas CC para ¢l caso de infraccidn o incumplimiento de [a tnica obligaciéon
que asume (Ja negativa de no realizar ninguna de las explotaciones de la obra a las que
esta autorizado fuera ni en contra de lo expresamente estiputado en la licencia) es la
terminacion automatica del contrato. Esta sancién es compatible con una responsabili-
dad por los dafios derivados de ese incumplimiento, que, en ¢l caso de aplicacion de la
ley espafiola, se regird por las disposiciones del Codigo civil (arts. 1101 y ss.). Sin
embargo nada se dice de ella, no sabemos si como un dato mas del poco interés de la
Organizacion por el oferente (autor de la obra licenciada o su derechohabiente) o como
un tacito reconocimicnto de la improba dificultad de hacer efectiva tal responsabilidad
en la que, por arte y gracia de los diferentes modelos de licencia, se encuentra dicho
oferente.

% Por aplicacion del citado articuio 638 y la dificuitad de determinar el limite de la responsabilidad por
saneamiento previstc para las donaciones onerosas en dicho articulo (“si la donacidn fuere onerosa,
respondera el donante de la eviccién [o privacidn de los derechos concedidos que padezea el licenciatario
en virtud de una sentencia firme del titular legitimo de esos derechos] hasta la concurrencia del
gravamen”, es decir y poniendo un ejemplo, de lo que haya invertido en la explotacién o explotaciones
realizadas en la confianza de que su licenciante era el titular de los derechos y actuaba de buena f¢ al
concederlos .
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(B. d.) La quebradiza proteccion del “derecho moral”

46.1. Los derechos con base en los cuales se otorga la licencia, en cualquiera de las
formas previstas en los modelos del sistema CC, son todos ellos de naturaleza patrimo-
nial. En consecuencia, lo usual en casi todas las jurisdicciones donde sus respectivas
leyes protegen los derechos morales del autor, es que las partes reserven al autor de la
obra objeto del contrato (de cesién o licencia) el ejercicio de esos derechos, al tiempo
que hacen constar la obligacion del adquirente de los derechos patrimoniales trans-
mitidos (cesionario o licenciatario), de respetar aquellos al realizar los actos cubiertos
por los que adquiere. En las formulas de la version espafiola examinada en este informe
no hay nada que se parezca a esa reserva ni a la expresada obligacion, lo que Ilama
fuertemente la atencién, ya que la LPI pertenece a la constelacion de legislaciones de
derecho de autor de mas amplio reconocimiento de ¢sos derechos morales (divulgacién,
recono?igniento de paternidad, respeto a la integridad de la obra, modificacién y retrac-
tacion) .

46.2. Sin embargo, en las formulas de las licencias, dentro de las “restricciones”, se
imponen al licenciatario ciertas obligaciones que tienen conexién con el derecho de
paternidad. Y decimos que s6lo tienen conexién con ese derecho, porque ni lo nombran
como tal derecho, de suerte que las obligaciones que se establecen en relacidn con la
paternidad de la obra, no parecen perseguir asegurar al autor cl goce de una prerrogativa
sino mds bien cumplir funciones de identificacion de la creacion dentro del sistcma de
las CCL.

Nos referimos infer alia, a la obligacién prevista en las “restricciones”, de “man-
tener intactos”, entre otras informaciones, datos, “todos los avisos sobre la propiedad
intelectual de la obra y reconocer al autor original” por su nombre o seudénimo;
obligacion que se suaviza permitiendo que la indicacién se realice “de manera razonable

conforme al medio o a los medios que usted esté utilizando”'*,

En lo que respecta al derecho de divulgar la obra andnimamente'*’, se previene que
“si usted crea una obra conjunta o base de datos, previa comunicacion del licenciador,
usted debera quitar de la obra conjunta o base de datos cualquier referencia a dicho
licenciador o al autor original, segiin lo que se le requiera y en ln medida de lo posible”
—Ilo que se repite en la hipdtesis de creacién de una obra derivada—. La primera frase
subrayada tendria sentido si en vez de hablar de “comunicacién” se hablase de “auto-
rizacién”, porque jqué comunicacion previa a la creacion de esas obras se puede esperar
del licenciante (autor} cuando lo normal es que no conozca la aceptacion de su oferta, ni
la identidad del aceptante, ni, por tanto, el hecho de esa creacidn ni el proposite del ya
licenciatario de llevaria a cabo?. Lo 1égico es que el aceptante de la oferta de licencia
comunique una cosa u otra al oferente y le solicite su consentimiento a dicha forma de
divulgacion de su obra, en su forma original o derivada. La redaccion criticada induce al
licenciatario a proceder a su arbitrio apoyéndose en la simple ausencia de esa imposible
comunicacion.

En fin, si no conociéramos la finalidad practica que se propone la Organizacién a
través de las CCL, podria sorprendernos que unas licencias mayoritariamente pensadas
para la realizacion de obras derivadas se olviden del derecho moral de todo autor a

5 Articulo 14 LPL.
"*® Ver el modelo “reconecimiento”, apartado 3, letra b., inciso primero,
7 Ver ibidem, letra a., incisos quinto y sexto.
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“exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,
modificacién, alteracién o atentado contra ella que suponga petjuicio a sus legitimos
intereses [personales] o menoscabo a su [honor y] reputacion”'*® y no den ninguna
oportunidad a éste para ejercer ese derccho en el caso de que su obra haya sido utilizada
para crear una o varias (en nimero absolutamente indeterminado) nuevas obras
(compuestas o derivadas —lo que para el legislador espafiol y alguno mas es lo mismo—).

(C) Respuesta a la pregunta del epigrafe del presente pardgrafo

47. De cuanto ha sido expuesto en el presente paragrafo, y especialmente, del andlisis
del contenido preceptivo de los tipos de CCL, se evidencia que esos contratos no son
auténticas licencias o autorizaciones simples de uso sin exclusividad, vistas desde la
posicion del autor o de su derechohabiente —en tanto oferente y, en su caso, nominal
“licenciante”™—.

En el nimero 32.2 ya se hizo una primera adveriencia de que estos contratos no
recogian los rasgos que las legislaciones y el uso de los negocios sefialan cn las
licencias de uso. Aqui responderemos a la pregunta del epigrafe con referencia a la
situacién en la que queda el autor-ficenciante respecto de la explotacién de su obra
después de otrorgada una CCL.

Es cierto que, de acuerdo con los términos en que estan concebidos, tales confratos
no despojan al autor, en beneficio del eventual aceptante-licenciatario, de ninguno de
los derechos de explotacién que mencionan (a pesar de que, en algunas de sus
estipulaciones, se padezca el error de hablar de cesion y cesionarios'); y es iguatmente
cierto que ellos tampoco crean, a favor del mencionado licenciatario, una situacion de
bloqueo en la explotacién de la obra objeto de aquellos.

Pero no es menos cierto que, una vez que el autor formula su oferta contractual
(prescindiendo ahora de la cuestion relativa a la validez y eficacia de las estipulaciones
que la contienen), quedan de tal manera afectados de fucto sus derechos sobre dicha
obra, en lo que se refiere a su gjercicio, que impide afirmar con seriedad que tales
derechos contintian en el patrimonio de ese autor, especialmente en lo que respecta a la
explotacion futura de la creacién en su forma mds usual, es decir, por medio de
contratos otorgados a terceros en exclusiva (editores, productores audiovisuales, socie-
dades o entidades de gestion).

En efecto, formalizada la oferta de una CCL, nada estd previsto, ni en el texto del
contrato ni en el procedimiento establecido por la Organizacion CC, que asegure al
autor el conocimiento de hechos tan trascendentes como los siguicntes:

(1) Ia aceptacion de su oferta;
(2) la identidad del aceptante y sus circunstancias personales;

(3) el tipo de explotacion que éste haya realizado de la obra para materializar dicha
aceptacion " y la existencia o no de “co-explotadores” (comprendiendo en esta
denominacioén los que efectivamente lo sean y cualesquiera que “reciba” la obra por el

"8 Articulo 14.4° de la LPI y, en cuanto fuere aplicable, ef articulo 6bis.} del CRB.
"% Ver supra nameros 38.2 y 38.3.
1% ver supra paragrafos §2y §3.
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licenciatario)'”' del aceptante en aquella (tales como impresores, artistas intérpretes o
gjecutantes, productores de fonogramas o de grabaciones audiovisuales, empresarios de
espectaculos, organismos de radiodifusion, distribuidores-cable y prestadores de
servicios “a la carta” en linea, en calidad de verdaderos co-explotadores o “usuarios”, vy,
al parecer, cualquier comprador de un ejemplar de la obra o destinatario de un servicio
en la que é€sta haya sido comunicada publicamente (;1)).

(4) y en caso de existir esos “co-explotadores”, potenciales aceptantes de sendas
ofertas de la obra (en los mismos términos del primer aceptante), los datos que se han
mencionado en los parrafos (1), (2) y (3).

Dada la imprevision mencionada, el conocimiento de esos hechos por parte del autor
depende de la absoluta voluntad de cada destinatario, por lo que, normalmente, todos
esos hechos o la mayor parte de ellos quedan inmersos en la mas tenebrosa de las
ignorancias.

De este modo, el autor tiene casi todas las probabifidades de permanecer por tiempo
indefinido cn la inopia de lo que ocurra con la obra u obra que haya ofertado por el
sisterna de las licencias CCL, sin que, ni siquiera ¢l retiro de la obra de ese sistema (que
segin los textos de los mencionados modelos, puede efectuarlo en cualquier momento)
pueda poner fin con plena seguridad a esa situacion. Una situacion la descrita que, cn la
realidad de las cosas, se encuentra, a nuestro juicio, a medio camino entre la que resulta
de una cesion pura y dura de los derechos por todo el tiempo de proteccion de la obra y
el simple abandono de aquellos —en el dominio piblico, conforme al desideratum de la
doctrina de la Organizacién—, pero que, por otra parte, difiere de la finalidad practica
que los ordenamientos juridicos atribuyen a Ia licencia de uso no exclusivo, por lo cual
la aplicacion de ese nomen iuris a los referidos contratos es totalmente inapropiada, tal
como dijimos al principio de este nitmero.

B ver supra nimeros 38.2 y 38.3.
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PARTE 11
CONCLUSIONES SUCINTAS

48. Las denominadas “licencias «Creative Commons» constituyen un conjunto de
modelos o formulas contractuales elaborados y propuestos a los autores y titulares de
derechos de autor en el marco de una filosofia politico-juridica® que estd al margen,
cuando no frontalmente en contra, de la que informa la actual proteccién, nacional e
internacional, de los intereses morales y patrimoniales de los creadores de obras
literarias y artisticas.

49. Una filosofia Ia aludida cuyo leitmotiv es conseguir ia pérdida de confianza del autor
en las instituciones juridicas por las que se sustancia la mencionada proteccién y en
aquellas otras a través de las cuales esa proteccion se hace efectiva. Entre las primeras
se cuentan los derechos de explotacién exclusiva de las obras, configurados como
poderes juridicos que se adquieren a titulo originario sin formalidades, que estdn
limitados razonablemente en el tiempo, en funcién de las legitimas expectativas de vida
del autor y de los miembros de su familia mds inmediata, y que son transmisibles entre
vivos en la medida necesaria para no frustrar el fin del sistema: servir de estimulo a la
creacion intelectual de forma. Entre las segundas instituciones, son los tribunales y su
entorno profesional los que reciben la critica mas implacable de parte de los propaga-
dores académicos de esa doctrina, después de las industrias culturales. Y si, en este
empefio, es necesario prescindir también de principios y normas no pertenecientes
especialmente a tal proteccion, también se dejan de lado (tal como ocurre con los que
rigen la formacién de los contratos, en general'>).

50. No se recatan los padres y difusores de tan chocantes prédicas en declarar el
objetivo™* de sus cspeculaciones: precipitar el mayor nitmero posible de obras en una
situacidn de hecho idéntica 0 muy préxima a la del dominio publico; y ello, con la
cooperacion de los propios autores de esas obras. Y para lograrlo, invocan la “cultura
libre” y sin intermediarios, y también la libertad de creacién. Una creacidn que tiene por
“fuente” la tecnologia digital y por su mds caracterizada forma de expresion lo que
llaman 1a cultura del “rasgar, mezclar y fundir”.

51. Tampoco se contentan los forjadores de esa doctrina con su mera exposicidon y
difusién, sino que también han puesto manos a la ingente obra de su implementacion
mundial, para Io cual han elaborado los instrumentos juridicos que han considerado mas
idoneos: las comentadas CCL, que la Organizacion ofrece gratuitamente a todos los
autores desde su silio en la red para que éstos, con sus obras, contribuyan a la consecu-
cion del objetivo mencionado en la conclusion anterior.

52 Ver supra niimeros 6 4 18.
"} Ver supra nimeros 23 4 27.3,
% Ver supra nimeros 19 421.
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Las conclusiones que siguen a continuacion son un resumen de las observaciones
formuladas a dichas formulas (de licencias) desde la perspectiva de la legislacion
espafiola vigente.

32. Pero el logro de ese objetivo, utilizando la normativa de una legislacion nacional
que se propone exactamente lo contrario {mantener los derechos sobre las obras en un
alto nivel de proteccién y en la mayor disponibilidad del autor) es una tarea tan ardua
como la de pretender incorporar a un motor de émbolos redondos pistones cuadrados.
De aqui que, no obstante ese esfuerzo, no licguen a encajar las formulas de las referidas
licencias en las siguientes normas del ordenamiento juridico espafiol:

(1) Las relativas a la formacidn del contrato (oferta, aceptacién y nacimiento de la
licencia'>).

(2) Las consagradas en la LPI y en el uso negocial que configuran los rasgos especi-
ficos de la licencia de uso no exclusivo de las obras, los cuales no se dan en las CCL
(especialmente los relativos a los efectos obligacionales, entre partes bien determi-
nadas, de este tipo de contratos y los de conerecion de los actos de explotacion
autorizados, fijacion de un término cierto de duracién del contrato y afectacion
minima de la exclusiva de explotacion del concedente por los derechos
otorgados'®), amén de la inobservancia en los modelos de las disposiciones del
articulo 43.1 y 5 de dicha ley; razdn por la cual consideramos a las CCL faltas de
autenticidad y no calificables de licencias, ya que constituyen un tipo de negocio
Juridico que, con relacién a los derechos bajo los cuales se otorga la pretendida
autorizacién, da paso a una situacioén de hecho equiparable a la de un abandono de
tales derechos'’.

(3) Las que definen ciertos conceptos fundamentales del derecho de autor (tales
como los de “obra”isg, “pbra co]ectiva”lsg, “obra compuesta”lﬁg, “obra deriva-
da”'®! “obras audiovisuales™'®* y “bases de datos”'®®) de manera distinta de la que
aparecc en las formulas, con la grave consecuencia de flevar un lenguaje a las
licencias que dificulta la interpretacién de sus estipulaciones e introduce una gran
confusién al ejercicio de los derechos que conceden y al cumplimiento de las
obligaciones (restricciones) que establecen, puesto que remiten el significado de los

términos que utilizan a la Ley de Propiedad Intelectual.

A titulo de ejemplo v sin cardcter exhaustivo, dichas formulas incluyen: en su
definicion de obra a las grabaciones sonoras; en la de obra derivada, a las
grabaciones audiovisuales; en la de obra audiovisual, a las composiciones musicales
preexistentes reproducidas en elia.

Ademas, tales modeclos hablan al mismo tiempo de “obras compucstas e
independientes”; consideran diferentes las “obras derivadas” de las “compuestas”™
(cuando son la misma cosa); y, tal como definen y tratan en sus estipulaciones a la
categoria {desconocida en la LPI) de “obra conjunta”, niegan la posibilidad de que

'3 Ver supra ntimeros 23 4 27.3.

" Ver supra ntimeros 32.1,32.2, 37.1,37.2,41.1 2413,
137 ver supra namero 47,

* Ver supra numero 29.2.

* Ver supra numero 30.3.

® yer supra niimero 30 4,

%! Ver supra mamero 31.1.

' Ver supra nimero 31.4.

' Ver supra nimeros 31.5y 42.2 442.5.

1
1
1
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una “obra derivada” pueda ser ademas una “obra de colaboracién™ o una contribu-
¢1on a una “obra colectiva” (siempre que se den en ellas sus respectivos elementos
esenciales).

(4} Las que definen as{ mismo el contenido de la proteccidn de las bases de datos
(derecho de autor y derecho sui generis) y el objeto de los correspondientes
derechos. Las estipulaciones de las licencias relativas a estos derechos parecen

ignorar estos extremos' .

(5) Las que establecen el régimen de los “derechos de remuneracion” (de creacion
ex lege), y, en especial, las que configuran estos derechos como inalienables por
actos entre vivos e irrenunciables'®’.

Las discrepancias y contradicciones del texto de las licencias con las normas de los
parrafos (3), (4) y (5) y los olvidos de ellas en la redaccién de ios modelos de estas
licencias no son errores técnicos intrascendentes ni, como tales, tampoco son de abso-
luta inocuidad. Con bastante frecuencia, so capa de “restricciones”, provocan un ensan-
chamiento de los términos de las licencias —que puede liegar a ser, en algunos casos,
incluso wultra vires para ¢l propio oferente— favorable a los eventuales aceptantes-
licenciatarios, de manera no muy ostensible y nada facil de constatar para los no

especialistas'®°.

53. Algunos textos de esas formulas revelan tomas de posicion de sus redactores frente
a cuestiones muy polémicas en ciertas jurisdicciones y que exceden el estricto ambito
del contrato. Asi ocurre con la cstipulacién relativa al intercambio de obras mediante
sistemas de compartir archivos'®’ y a la prohibicion de utilizar medidas de proteccién
tecnologica que sean contrarias al ejercicio de alguno de los derechos concedidos {que,

practicamente, son todos los imaginables)!®.

34. Esas concretas pretensiones expansivas de la doctrina CC se unen a la mas general
de contribuir con las licencias al debilitamiento del derecho de autor, utilizando como
ariete a los propios creadores de las obras. Y en este orden de ideas, parece inevitable
plantear dos cuestiones:

(a) La de si este insélito tipe de contratos —investido del ropaje de la licencia de
uso no exclusivo, predispuesto en todos sus términos por un tercero (la Organizacién
CC) de acuerdo con su propia filosofia y persiguiendo un objetivo tan singular como
ella— retine o no las condiciones de idoneidad suficientes para considerar que quienes
los oferten y los acepten tienen el propdsito comun de alcanzar un resultado empirico
como el descrito en el anterior nimero 47, que tal resultado merece el respaldo del
Ordenamiento juridico y que, por tanto, los negocios de esta novisima clase pueden
vincular juridicamente a las partes que los otorguen —independientemente de las
ilicitudes advertidas en la Parte II de este documento—.

(b} Y, caso de ser negativa la respuesta a la anterior cuestién, la de si podria o no
incurrir la Organizacién mencionada en alguna responsabilidad que explique las

' Ver supra nlimeros 31.5,38.2 (a) y 42.2 4 42,5,

' Ver supraniimeto 37 2bis,

% ver Supra nameros 29.2 (parrafo segundo), 31.3 y 31.5 (parrafo final) y 41.1 441.3,
"7 Ver supra nimero 43.

% ver supra nimero 44,
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clausulas de exoneracién'®’ que ha introducido pro domo sua en las aludidas formulas, a
pesar de no ser parte ni abogado de ninguna parte.

55. En atencién a las antertores conclusiones, scria deseable que los autores y sus
derechohabientes, antes de utilizar alguna de las referidas licencias, se informen
debidamente de cudl sera la situacién en la que quedaran sus derechos sobre la obra
lrcenciada por el mencionado sistema y, especialmente, con relacion a la explotacion
futura de ella por los cauces contractuales tradicionales. Si pertenecen a una socicdad de
gestion colectiva, la oferta al piiblico de una CCL sin el consentimiento de ella compro-
meteria su posiciéon de socio o administrado en la medida prevista en su contrato de
gestion y en los estatutos de la entidad. En lo que respecta a los derechos de remu-
neracién del autor de gestion colectiva obligatoria, parece necesario que éste no proceda
a otorgar cualquiera de estas licencias sin dar conocimiento de ello a la sociedad gesto-
ra, habida cuenta el estado de confusion e irregularidad en el que se deja a estos

derechos en algunas de las aludidas licencias'”®.

[Fin del documento]

1% Ver supra niimero 45.5.
0 Ver supra nismero 37.2bis,



