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La posible modificacion del art. 20.1.b) CE:
Una propuesta a la crisis del derecho de autor

The convenient modification of art.20.1b) CE:
A proposal to address the copyright’s crisis
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Abstract
The article 20.1.b) CE language should be modified or better understood taking into account its
double nature: as a fundamental right as well as a property right. In addition it plays a role as an
institutional guarantee of different constitutional rights.
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Resumen

El art.20.1.b) CE podria se modificado o interpretado considerando su contenido de doble
naturaleza, como derecho fundamental y como derecho de propiedad ordinario. Al mismo
tiempo, constituye una garantia institucional que refuerza diversas realidades constitucionales.
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1. Introduccion

Ya se preveia a comienzos del siglo lo que hoy es una realidad incuestionable: las nuevas
tecnologias digitales provocan una crisis del derecho de autor o propiedad intelectual, que,
basicamente, se cifra como la crisis de la explotacion de la copia, y, mas concretamente, la crisis
de la copia privada®. Tanto la posibilidad técnica de un control absoluto de cada uno de los usos y
accesos a las obras y prestaciones, como la imposibilidad técnica de su control, ya en el pasado
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sugiri6 la idea de “derechos sin limite o limites interminables en Internet”™, y entre ambos
extremos nos movemos en la actualidad, con su reflejo en la realidad y en la legalidad”.

Ya se prevefa también a comienzos del siglo que el disefio legal del derecho autor, insito
en el disefio técnicoSICgal de Internet, no se consumia en s{ mismo, sino que conllevaba, y
conlleva, un impacto en los derechos, principios y valores constitucionales ineludible’. Parece
que, ahora mas que nunca, se requiere una toma de posicion legal y jurisprudencial, sin
ambigiiedades, de la llamada, por nuestra ley, propiedad intelectual, que deberfa arrancar de una
redacciéon constitucional sin ambigiiedades. Una base nitida constitucional puede ayudar,
indudablemente, a solucionar una problematica que es siempre compleja y dificil. Si bien es cierto
que el problema no es exclusivamente espafiol, sino que se esta librando en cada Estado,
nosotros, como ellos, debemos buscar soluciones. Para ello hay que partir de la correcta
ubicaciéon de la propiedad intelectual dentro del ordenamiento juridico, especialmente en el
ambito publico, en la Norma Constitucional, pues toda regulaciéon se debe someter a ella, sin
perjuicio de las consecuencias que se deduzcan en el ambito privado del Ordenamiento.

La ya rancia polémica, no exenta de consecuencias severas, de si el derecho de autor o
propiedad intelectual se encuentra en sede constitucional en el art. 20.1.b)” o si debemos entender
que esta incluido en el ambito mas amplio del derecho a la propiedad del art. 33°% de la
Constitucion, se ha recrudecido, merced de las crisis que el derecho a la proteccion de la creacion
e innovacion esta sufriendo en el ambito de soportes y redes digitales, que denominamos en
términos generales Internet. Es mas, la llamada crisis de los limites al derecho de autor en el
entorno digital9 ha puesto en primer plano los derechos constitucionales'’ que parecen requerir
de un correcto equilibrio de la propiedad intelectual con esos mismos derechos, para el efectivo
ejercicio y respeto de todos ellos. Crisis de los limites que se produce tanto por su posible total
control como por su absoluta falta de control técnico, tal se ha ya mencionado: si no hay control,
se resiente el derecho de autor y repercute sobre otros derechos constitucionales; si hay un
absoluto control, los limites al derecho de autor podrian no ser permitidos, y se resienten los
mismos derechos constitucionales y el mismo derecho de autor. Una revision de los mismos, a la
luz de las bondades de las nuevas tecnologfas de la comunicacion, deberia indicar si estos
derechos constitucionales'' pueden prescindir ya de tales limites, pues podrian nutrirse de los
beneficios de otras formas de explotacién, en nuevos modelos de negocio, o si deben seguir
siendo tributarios. Conviene recordar que el derecho a la libertad de empresa (art.38) juega un
papel muy importante en la defensa de los derechos intelectuales, de los cuales, por otra parte,

* Ibid. pp. 79 y ss.

* Desde el punto de vista legal, tanto la Directiva 2001/29CE, de 22 de Mayo 2001, como su implementacién en Espafia por la Ley 23/2006,
de 7 de Julio, establecen un sistema cerrado de limites que varia desde la garantia de los limites cuando no existe licencia on-line hasta su
eliminacidn cuando las obras y prestaciones estan licenciadas en Internet (Articulos 5y 6 de la DDASI y arts. 160 y 161 de la LPI espafiola,
de los que ya nos ocuparemos en este trabajo mas adelante). Y, desde el punto de vista de la realidad de la utilizacion de las nuevas
tecnologias digitales, también se visibiliza claramente esta situacion: desde usos incontrolados a través de enlaces para la descarga sin
autorizacion de obras y prestaciones protegidas, pasando por las redes de intercambio P2P propiamente, hasta el extremo contrario que
supone la implantacion de medidas y mecanismos técnicos que capacitan para un control exhaustivo de cada acceso o uso de la obra o
prestacion puesta a disposicion.

> Y tecnoldgico.

® GARCIA SANZ, R.M., o.c., p. 151 y ss.

7 El Art.20.1.b) CE, dice: “Se reconoce y protege el derecho a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica”.

Es la Unica referencia explicita que el legislador constitucional hace a la creacion y su proteccidn. Y no cabe pensar que fue fruto de la
casualidad o un dislate fuera de lugar que conviene eliminar, aunque si modificar para mejorar.

% La Ley espafiola se denomina de “propiedad intelectual”, lo cual hace directa referencia al derecho a la propiedad del art. 33, aunque
apellidada “intelectual”. A nadie se le escapa que el uso de una u otra terminologia-derecho de autor o propiedad intelectual- no es
inocente, y esta declarando una u otra posicidn respecto a este derecho. Es por ello que aqui, en principio, se emplean las dos con el fin de
no partir de una toma de posicidn que sesgue el trabajo desde el inicio.

° LOPEZ RICHART, J., “La copia privada ante los desafios de la tecnologia digital” en Limites a la propiedad intelectual y nuevas tecnologias,
(Moreno Martinez, Coord.) Dykinson, Madrid, 2008

1% Se refiere al derecho a la informacion del mismo art. 20.1.a) y d); al derecho a la cultura del articulo 44; el derecho a la propiedad del art
33; el derecho a la libertad de empresa, art.38; incluso al derecho a la ensefianza, en el art. 27 o el derecho de los consumidores, art. 51;
sin olvidar el art. 18, para la proteccion del derecho a la intimidad o la proteccion de datos, todos ellos de la vigente Constitucidn Espafiola
de 1978. Mencionando los mas significativos y sin consideracidn, ahora, de su categorizacién en la CE, a lo cual me referiré mas tarde.

" ncluido el propio derecho a la propiedad intelectual o derecho de autor que podria prescindir del limite de la copia privada.



requiere para su propia actividad en el mercado'”. De manera que, siguiendo cierta tendencia
doctrinal, la sociedad de la informacién y del conocimiento es, en definitiva, el mercado de los
derechos intelectuales. La conjugacioén de los articulos 33, 38 y 20.1.b) de la CE puede ser
determinante para contestar ciertas dudas respecto a los posibles contornos de la propiedad
intelectual o derecho de autor.

El presente trabajo tiene por objeto contribuir a lo que deberfa el art.20.1.b) CE decir con
claridad meridiana®, es decir, qué derecho reconoce y cuil deberfa ser su contenido (o cémo
deberfa interpretarse, en su caso). No se trata de volver sobre el interminable problema de la
naturaleza de este derecho, que requerirfa una mayor dedicacion, por otra parte, sino, conforme a
la trayectoria jurisprudencial'* y doctrinal desde la promulgacién de la Constitucion, de apuntar
aquello que podria contribuir a tratar el derecho de autor en consonancia con las diferentes
facultades que contiene, y que requieren de diferente tratamiento y proteccion. Y, a su vez, ello
puede ayudar a determinar qué derechos constitucionales requieren de los limites del derecho de
autor o propiedad intelectual, como el limite de la copia privada, y en consecuencia, seguir, por
ejemplo, con el derecho a la compensacién equitativa” que precisa del llamado canon digital™,
entre otros. El Tribunal europeo en el caso Padawan, confirma, en el apartado 30, el caracter
facultativo de esta excepcion para los pafses miembros, y ha aclarado el concepto de
“compensacion equitativa” para compensar el perjuicio que sufren los autores por esta excepcion.
Se lee en el fallo, punto tercero, “en consecuencia, la aplicacion indiscriminada del canon por copia
privada...en relaciéon a los equipos.....que no se hayan puesto a disposicion de wsuarios privados 'y
que estén manifiestamente reservados a usos distintos a la realizacién de copias privadas, 7o resulta
conforme con la directiva 2001/29”. Quiere decirse, solo es conforme a Derecho la
compensacioén cuando se aplica a las personas fisicas para usos privados, y no a las juridicas,
organizaciones o instituciones, para usos profesionales. Los paises europeos estan a la expectativa
de una modificaciéon de la Directiva, aunque el caso Padawan ya se ha hecho notar en la
jurisprudencia y la legislacion”.

2. La proteccién de la creacion

Siguiendo a la doctrina, respecto a la propiedad intelectual, se puede afirmar ““ que el resultado de
la aplicacion de la teorfa del derecho de la propiedad sobre los bienes inmateriales conduce a una
configuracion a-sistematica en la que se produce un doble “juego” de sectores normativos de
regulaciéon: por un lado, derivado del hecho de que la propiedad intelectual representa
normalmente un interés privado que ha de ser protegido juridicamente, entra dentro del ambito
de regulaciéon del Derecho civil o privado y, por otro, fundamentado sobre la base de que ese

"2 Las relaciones entre el derecho de propiedad, el derecho de propiedad intelectual y el derecho a la libertad de empresa han sido
estudiadas por: PIZARRO MORENO, E., La disciplina constitucional de la propiedad intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012. Asi afirma
“La explotacidn-para cuyo fin nacen las creaciones- se convierte asi en presupuesto del derecho de autor, que es la existencia de la
propiedad intelectual debida a la empresa”, pag. 364. Ello, unido al entendimiento de la libertad de empresa como garantia de instituto,
que es del mercado, lleva como secuencia ldgica a afirmar que el mercado para su funcionamiento requiere de los derechos de propiedad
intelectual.

B puesto que es evidente que es el Gnico articulo con referencia expresa a la “creacién y su proteccion”.

 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este punto ha sido escasa, puesto que no ha tenido ocasién de entrar en el fondo del
asunto, sobre la naturaleza de este derecho. El caso “Pablo Serrano” (STC 35/1987, de 18 de Marzo) posibilité cierto pronunciamiento,
pero insuficiente, ya que no pudo entrar a resolver el asunto. Han llegado al Tribunal casos de propiedad intelectual o derechos de autor,
pero con demandas de amparo basadas en el derecho a la justicia o a un proceso justo con todas la garantias, etc, pero sin poder
pronunciarse, lédgicamente, sobre el asunto que ahora interesa.

> El recientemente derogado art.25 de la vigente Ley de Propiedad Intelectual, 23/2006, 7 de Julio. El Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de
diciembre, en su Disposicion Adicional 102, ha dinamitado todo el sistema previsto (art.25) para la compensacion de copia privada en
Espafia, que deja de depender de la recaudacion de las Entidades de Gestion, para pasar a financiarse directamente con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado. Tras un periodo transitorio, a la espera de nueva regulacion, pues “el Gobierno establecera
reglamentariamente el procedimiento de pago..”, se decia en citado RD-Ley, el Gobierno ha publicado un RD 1657/2012, de 7 de
Diciembre, por el que regula el procedimiento de pago de la compensacion equitativa para la copia privada a cargo de los Presupuestos
Generales del Estado.

® STJUE de 21 de Octubre de 2010, Padawan v. SGA, asunto C-467/08.

Y En Espafia se presentd el pasado Marzo del 2013 un Anteproyecto de Reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, en el que para dar
rango normativo al calculo del nuevo canon, los legisladores han reducido considerablemente el concepto de copia privada. La tendencia a
la posible eliminacidn de la copia privada parace confirmarse.



interés privado tiene-aunque, en una primera aproximacion, pueda parecer contradictorio-, un
alto componente de interés publico, entra también dentro del ambito de regulacion del Derecho
publico”"®. Y, de acuerdo con lo que él mismo seguidamente constata, “esta dicotomfa normativa
tendrd su reflejo en los textos legales, particularmente en los espanoles, donde se advierte una
sobria y ponderada regulacion en el Cédigo civil, y una confusa y elemental regulacion, prima facie,
en el texto constitucional”. Y, aunque sobria, se constata que la creacién o el talento o la
innovaciéon®, encuentra reconocimiento y proteccién desde distintos derechos constitucionales,
de diferente naturaleza, directa o indirectamente.

El conjunto de derechos, desde los derechos fundamentales pre-politicos, o de la
personalidad o sociales® , pasando por los patrimoniales™ y hasta los principios rectores™, que se
detectan, bien porque forman parte de la naturaleza del derecho de autor o bien porque con éstos
se interacciona, han conformado un ecosistema juridico equilibrado, con sus limites y
excepciones, que han posibilitado tal equilibrio de intereses publicos y privados, en el
Ordenamiento juridico. Sin embargo, los usos de las tecnologfas digitales han perturbado tal
armonia, cuestionando el derecho y sus limites. De lo que resulta que la requerida protecciéon de
la creacién se encuentra, mas que nunca, actualmente, en una encrucijada constitucional, que
requiere una toma de decision tanto respecto a los articulos que definen al derecho a la propiedad
intelectual, como respecto a los derechos con los que se interacciona y constituyen sus limites o
excepciones.

El equilibrio entre los intereses publicos y privados se ha roto: las formas de explotacion
de la obra, en el ejercicio de los derechos o facultades patrimoniales, requieren cambios
dramiéticos provocados por las nuevas tecnologias®. Nuevas formas de explotacién estin
surgiendo y a su vez nuevas formas de ejercer el derecho” y de entender sus limites®. La
Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, implementada en Espafia por la Ley de
Propiedad Intelectual, 23/2006 de 7 de julio, ley que modificé sensiblemente la regulaciéon de la
excepcion de la copia privada y planted la espinosa cuestion de la relacion entre dicha excepcion y
las medidas tecnolégicas de prevencion del copiado (arts. 25 y 161 LPI). El problema de cémo
compatibilizar la protecciéon de las medidas tecnologicas anticopia del art. 160 LPI con la eficacia
practica de la excepcion de la copia privadaZ7, es cuestion clave para determinar la importancia del

'8 p|ZARRO MORENDO, E., La disciplina constitucional de la propiedad intelectual, o.c. p. 89 y 90

* Ibid. p. 90

® Desantes Real, M., en el “Proélogo” al libro La Proteccion del Talento, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, de CORREDOIRA Y ALFONSO, L,
afirma: “Dos son, a mi modo de ver, las razones que explican este “renacer” de una institucion que parecia devorada por el ritmo de los
nuevos tiempos: por una parte, la imperativa necesidad de generar “activos intangibles”, es decir, “recursos protegidos intangibles”; por
otra, la entronizacién de la creatividad como actividad suprema del ser humano y la profunda conviccién de que la verdadera fuente de
riqueza se encuentra en la “creatividad compartida”, p. 14

! Art. 20.1.b) CE, art. 20.1. a) y d) CE, o el art. 27CE, en su Titulo primero, Capitulo segundo, Seccién primera.

2 Art. 33 CE o el art. 38 CE, en su Titulo primero, Capitulo segundo, Seccién segunda.

? Los principios rectores de la vida cultural, cientifica o de los consumidores de los articulos 44 CE o 51CE, que forman parte del Titulo
primero, capitulo tercero de la CE.

* La explotacion llevada a cabo por los titulares autorizados, normalmente empresas editoriales o productoras, entra en competencia
desleal con la “reproduccién” que realizan los usuarios por el limite de la copia privada; que ademas, a través de redes como P2P, o
simplemente a través del email, pueden compartir con un nimero masivo de personas. Copia que tiene la calidad del original, del que no
se diferencia. Asi, la empresa no puede competir con el gratis total que de facto se produce. Aunque no se dan los dos elementos propios
de la explotacion ( si, el cardcter colectivo pero no, la finalidad lucrativa), lo cierto es que el impacto en el mercado es tal que deja sin
sentido las formas de explotacion de las obras. Y aunque el titular del derecho esta autorizado, normalmente en exclusiva, para su control,
ello lo es solo de iure pues de facto el control técnico hasta la fecha ha sido infructuoso. Control que ademas exige intromision en la
privacidad o intimidad de las personas, una de las razones que justifican el limite de la copia privada.

* GONZALEZ DE ALAIZA Cardona, J.)., La copia privada. Sus fundamentos y su tratamiento en el entorno digital., Editorial Comares, Granada
2008. Este autor recoge lo que se ha llamado “el derecho de uso” y el “derecho de acceso” que vendrian a configurarse como nuevos
derechos o facultades de los autores en el entorno digital, y siempre que las medidas tecnoldgicas ofrezcan plena garantia técnica y
juridica; p.p.48y94

% |bid. p. 94 y ss. Se habla ya de la erradicacién de la copia privada; en USA es ya casi una realidad, y la fair use se utiliza de modo residual.
Alli se prefiere hablar de “copia personal” (timesifting /spacesifting).

%7 Los que reclaman la eliminacién del limite de copia privada sostienen dos razones extremas: tanto porque parece imposible el control
técnico de las reproducciones, en unas casos; como por el posible control exhaustivo de cada uno de los accesos y usos, que permiten las
medidas tecnoldgicas, en la proteccion y gestion de las obras, lo que deja sin sentido permitir tal limite al desaparecer uno de sus
principales fundamentos.
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derecho de autor en la sociedad digital como instrumento de politica educacional, informativa o
cultural. Y teniendo presente que tanto la Directiva (art. 6.4.4 y 5.5 DDASI) como la ley espanola
(161.6 LPI) prevén obras y prestaciones bajo licencia en Internet que no imponen la obligacién
de la copia privada. Aunque en el caso de que no exista contrato, pero se establezcan medidas
tecnoldgicas de proteccion, se impone el respeto de la copia privada, que si no la hace posible por
el titular, el Estado puede imponerla mediante el recurso a la jurisdiccion civil (160.1, 161.2, 161.4
LPI), aunque no exista un derecho a la copia privada, virtud del art.5.5 DDASI (la llamada regla
de los tres pasos)®. El fenémeno, propio de la sociedad de la informacién, de la “reproduccion
masiva e incontrolada de obras protegidas” obligan al legislador a un replanteamiento del derecho
y sus limites, especialmente el limite de la copia privada. La “crisis de este limite de copia
privada” es de capital importancia, primero, porque refiere a la facultad de reproducciéon” que es
presupuesto factico para la existencia de las otras facultades de explotacion™; y seguidamente, en
consecuencia, porque su uso masivo e incontrolado impacta sobre el resto de las facultades,
causando la crisis de toda la institucién. Y sin perder de vista que ya todas las copias pueden ser
digitales: la copia en papel o en soporte analogico es igualmente una amenaza, desde el momento
de su facil digitalizacion. De manera que cualquier “copia privada” de una obra o prestacion
protegida se convierte en una potencial amenaza del “negocio de la explotacion de obras”. Lo
dicho mas arriba, el equilibrio de intereses, de derechos y sus limites, se ha roto.

3. La naturaleza del derecho de autor y su interaccion con otros derechos

Entre la mas autorizada doctrina civilista de la propiedad intelectual, se insiste en el caracter
fundamentalmente patrimonial, esto es, como un derecho de propiedad. Y se rechaza la tesis
segin la cual el derecho de autor deberfa subsumirse en el art.20.1.b) CE, articulo donde
encuentra reconocimiento y proteccion el derecho a la informacién, y, donde recibirfa el
tratamiento y la protecciéon de los derechos fundamentales o libertades publicas. Entiende
Bercovitz que el derecho de autor no deriva directamente de la “libertad de expresion”
(art.20.1.2), que ciertamente constituye su presupuesto, pero que no debe confundirse con aquél”.

De ahi que se haya venido a admitir implicitamente también que el respaldo
constitucional del derecho de autor se encuentra en el reconocimiento de la propiedad privada en
el art.33 CE. “Y es que a nadie se le ha ocurrido reclamar la necesidad de regular la propiedad
intelectual a través de un ley organica (art.81.1 CE), en cuyo caso ademas no habria sido necesatio
atribuir expresamente al Estado la competencia legislativa correspondiente (art.149.1.9 CE)™”".

El mismo autor se opone a su consideraciéon como derecho de la personalidad, pues el
derecho moral de autor sélo existe con respecto a una obra concreta, no constituye un atributo
del autor en si, sino en relacién con su obra™. Sin embargo, esta afirmaciéon se puede contestar al
diferenciar entre el derecho y su ejercicio, pues como otros derechos de la personalidad,
irrenunciables e inalienables, el hecho de que no se ejerzan no quiere decir que la persona no sea
su titular.

No se puede negar que tanto la jurisprudencia histérica del Tribunal Supremo como
nuestra legislacion han avalado en general esta tesis patrimonialista. Sin embargo, la Ley de

*® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Comares, Granada, 2009,
p.p.150

* La facultad (o derecho, en terminologia no rigurosa) de reproduccién ha sufrido cambios en su dmbito, a consecuencia de Internet: En el
art. 2DDASI vy, via de las excepciones, en el art. 5.1DDASI; la ley espafiola establece en el art. 31.1 LPI una exencion para las llamadas
reproducciones provisionales. Para una mayor comprension, véase: LOPEZ MAZA, S., Limites del derecho de reproduccion en el entorno
digital., Editorial Comares, Granada, 2009, p.p. 135y ss.

%% Un estudio histérico para conocer la configuracion del derecho en la evolucion legislativa espafiola: MARCO MOLINA, J., La propiedad
intelectual en la legislacion espafiola, Marcial Pons, Madrid, 1995

3! BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Propiedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p.26

32 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., en “Bienes de la personalidad y derecho moral de autor” en Coleccién de Propiedad Intelectual.
Anuario de Propiedad Intelectual, 2003, coord. por ROGEL VIDE. AISGE, Madrid, 2003, pp. 95 a 110. En este sentido interesa la STS de 9 de
Diciembre de 1985, especialmente el considerando tercero.
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Propiedad Intelectual de 1987, promulgada la Constituciéon Espafiola de 1978, y consecuente con
los Convenios y Tratados Internacionales en la materia que se incorporan via art. 96 CE en el
Ordenamiento juridico espafiol, significa un cambio significativo de rumbo™. Ademas, es légico y
hasta de sentido comun creer que el art.20.1.b) no es un dislate del legislador constitucional. Si
como ha reconocido la doctrina y alguna jurisprudencia constitucional™ lo que ahi se reconoce es
la libertad de creacion o la libertad de expresion artistica o cientifica, el problema a resolver
consistira en determinar qué contiene tal libertad o derecho a la libre creacién. Como indica
Lacruz Berdejo, para unos el articulo citado constitucionaliza el derecho de propiedad intelectual,
y para otros, simplemente, la libertad de creacion cientifica y artistica®. Para Beltrdn de Heredia lo
que consagra como fundamental la Constitucion es un derecho genérico, impersonal a producir y
crear obras artfsticas™; al igual que Garrote “que encuentra que el art.201.b recoge un derecho a
cualquier ciudadano, pero no como debe regularse el producto al que da lugar el ejercicio del
derecho (la obra)’™. A diferencia de Fernindez Rodriguez que entiende que el art.20.1.b)
constitucionaliza el nucleo esencial del derecho de autor a la proteccién de sus intereses morales y
patrimoniales™, como concrecién del derecho de la libre expresién y difusién de la libertad de
pensamientos e ideas, proyecciéon del art. 27 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”. En fin, serfa largo de mostrar un recorrido doctrinal exhaustivo, pero Pizatro
Moreno recoge las posturas principales resumiéndolas: como tesis organica, tesis ordinaria y tesis
conmutativa®’ Desde la perspectiva de esa ultima tesis, la relacion vital que mantiene el art. 33,
derecho a la propiedad, con el art. 38, de libertad de empresa, unido a la naturaleza también
econémica’ de estos llamados “recursos intangibles o bienes inmateriales”, su papel clave en la
empresa, y su necesaria proteccion para la existencia de un mercado competitivo y eficiente,
coloca al derecho a la propiedad intelectual en un espacio de alto interés econémico y social”.

En definitiva, y exacerbado en el contexto digital, repensando el derecho por su
naturaleza, se nos muestra como un derecho “poliédrico”, con facetas que lo emparentan con los
derechos de la personalidad (facultades morales); con otras de claro entronque con los derechos
fundamentales de expresién e informacion® ( esta incluido en el seno del art.20 CE); y algunas
con una indiscutible factura patrimonial o econémica, que lo atraen dentro del campo magnético
de los articulos 33 y 38 de la CE. Esta riqueza de contenido no se puede ignorar de un zarpazo
por doctrinas interesadas, sino que requiere una integral vision respetuosa, para lograr una mas
adecuada regulaciéon en los nuevos tiempos. Como se afirma desde el ambito del Derecho
Internacional Privado, “la proteccion de la creatividad salta del contexto fundamental econdémico
al intimo de la persona y acerca cada vez mas el concepto de “derecho moral” al derecho de la
personalidad”*.

33 MARCO MOLINA, J. La propiedad Intelectual en la legislacién espafiola, o.c., p.p. 121 a 208

3 ATC 134/95; ATC197/82; STC 153/1985, de 7 de noviembre; STC 35/87, STC 43/2004.

% | ACRUZ BERDEJO, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, 22 edicién, 1997, p.p. 344 y 345

3¢ BELTRAN DE HEREDIA, PONENTE de la STS de 9 de Diciembre de 1985, asf lo sostiene en ésta.

¥ GARROTE FERNANDEZ-DIEZ., o.c. p.72

%% FERNANDEZ RODRIGUEZ, en su voto particular a la citada STS de 9 Diciembre 1985.

%Y conforme al que hay que interpretar el art.20.1.b) CE, obedeciendo el mandato del art.10.2 CE.

“ p|ZARRO MORENO, oc. p. 170 y ss. Mientras que la organica defiende el derecho de autor como derecho fundamental en el art. 20.1.b), y
por lo tanto deber ser regulado por ley orgdnica, de ahi su nombre; la tesis ordinaria defiende la propiedad intelectual dentro del derecho
a la propiedad del art. 33, como derecho ordinario; y la tercera, tesis conmutativa, pretende una posicion ecléctica que conjuga los
preceptos anteriores en el sentido de determinar que el derecho de autor tiene una vertiente personal o moral, tutelada a través del
art.20.1.b), y otra patrimonial, tutelada a través del art.38, de libertad de empresa.

! La facultades patrimoniales son de naturaleza econémica. LPl arts. 17 a 23.

2 PIZARRO MORENO, citado mas arriba, ha puesto de manifiesto, en pagina 359, que el “Tribunal Constitucional ha establecido, con
bastante precisidn, la estrecha relacidn que existe entre los derechos de propiedad privada y la libertad de empresa, afirmando que ésta no
puede exonerar del cumplimiento de la funcidn social de la propiedad, de lo que se sigue que las limitaciones legitimamente derivadas de
esta Ultima no infringen en ningun caso el contenido esencial de la libertad de empresa...”.

* “La facultad de difusion es la que caracteriza el derecho de autor. Pero tal facultad es una de las tres que integran el derecho a la
informacion. El derecho de autor es, genéricamente, derecho a la informacién que se manifiesta especificamente por constituir el ejercicio
de la facultad de difusidn por el mismo creador del mensaje. Y, conforme a la facultad genérica de disposicidn, por sus derechohabientes”.
DESANTES GUANTER, J.M., y otros., Derecho de la Informacion., Colex, Madrid, 1994, p. 35

** DESANTES REAL, M., “Prélogo” al libro La proteccion del Talento., o.c. p.15



Aceptar a este derecho como de contenido “poliédrico” conduce a percibir un complejo
conjunto de limites, que también, por las practicas digitales, hay que repensar®, pues los intereses
publicos y privados deben estar equilibrados, y ello no sélo por razones practicas o tecnoldgicas,
sino ademas por razones constitucionales. Hoy, mas que nunca, se debate qué limites tienen
fundamento en derechos constitucionales y cudles no, pues, al asumir un posible y casi absoluto
control técnico de cada acceso y uso de las obras en Internet, se afirma que algunos limites
carecen de justificacién, salvo que haya un fundamento constitucional. La doctrina* analiza las
razones del mantenimiento legal de la copia privada, segin los modelos de explotaciéon que
permite la legislacion: soportes digitales, gff-/ine, pero con mecanismos de proteccion de copia, asi
como on-line, con medidas tecnoldgicas de acceso y control; o asimismo, oz /ine, pero bien de
acceso libre consentido por los titulares, por un lado, o bien bajo licencia, por otro. Ahora, la
cuestién espinosa no esta cuando las obras son de libre acceso, sino cuando las obras estin
protegidas con medidas tecnolégicas’’ con o sin licencia (tanto on-line como off-line), y maxime si
bajo licencia. Ahi, bajo licencia de acceso y uso, la ley no obliga a respetar el limite de copia
privada, y aqui es donde se plantea si deberfa hacerlo y si hay fundamento constitucional: es
decir, si debe regir el derecho dispositivo o contractual o deberfa estar sujeto al derecho
imperativo. Esta atencién importante que esta recibiendo el limite de copia privada, se debe a su
“fulminante” impacto en toda la institucién, en el entorno digital, a diferencia de los otros.

Limites o excepciones que pueden tener su origen en los derechos de los arts.20 6 33 CE,
pero también en los arts.27* CE 6 44" CE, por citar los més frecuentes en juego. GARROTE
entiende que la copia privada es un limite que sélo se justifica por razones practicas, que ya han
decaido, y que no se apoya en un fundamento constitucional. Y afade que “ no me parece que la
limitacion al derecho de propiedad intelectual que supone la copia privada se pueda apoyar en el
art.20.1.a) CE. Impedir la copia privada no implica ninguna restriccioén a la libre difusion de los
pensamientos, ideas y opiniones, ya que las ideas y los pensamientos, como sabemos, en ningin
caso son objeto de propiedad intelectual (vid. el art.10 de LPI, refiriéndose sélo a obras
originales)™. Sin embargo esta tendencia doctrinal no plantea correctamente la cuestion por varias
razones, que, por otro lado, explican la relacion entre ambos derechos por su intima naturaleza
interdependienteSl. Y ello es tanto por el objeto, por el sujeto como por el contenido del genérico
derecho a la informacién (art.20.1. a) y d)):- el objeto, - conforme al tenor literal del articulo-
“pensamientos, ideas y opiniones e informaciéon”, normalmente no se dan en estado puro, sino
que se elaboran y se ponen en forma, de tal manera que tanto el medio de comunicacién™ como
un todo, o en muchas de sus pattes, es protegido por derechos de autor y /o derechos afines™.

* Los limites o excepciones al derecho de autor han sido explicados por la doctrina, en general, basandose en una serie de fundamentos,
que dan respuesta a distintos intereses: interese superiores, radicados en derechos constitucionales; ausencia de perjuicio econémico para
el autor; cesion tacita de derechos; cesidn obligatoria de derechos; imposibilidad practica de control, o también llamado fallo del mercado.
Uno o mas fundamentos pueden concurrir en un mismo limite o excepcién, por lo que su posible imperatividad puede ser mas intensa,
por ejemplo en la copia privada. Véase: GONZALEZ DE ALAIZA, JJ., o.c. p. 77y ss

*® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,I., o.c. pp .62 y ss, 133 y ss.

¥ Tanto el art. 6.4.1. DASSI como la LPI art. 160.1, obligan al levantamiento de las medidas tecnoldgicas para dar cabida a la excepcion de
la copia privada; ahora bien, esto puede verse muy atemperado cuando se pone en relacion con la regla de los tres pasos, art.40 bis LPl y
art.5.5 DDASI. Esto es acorde a los dos sistemas de explotacién de obras que contemplan tanto la Directiva como la Ley espafiola: Una
explotacion sin licencia, pero con mecanismos de proteccion de copiado o de acceso, tanto off-line como on-line (arts. 161.1 a 161.4 LPI);
otro modelo basado en el contrato on-line o licencia (art.161.5 LPI).

* Se puede esgrimir que este derecho fundamental cuenta en la LPI con su propio limite, art. 32. Adn siendo cierto, cabe decir que tanto
ese limite del art.32 como otras formas de propiciar el derecho a la ensefianza, requieren de la excepcién al derecho de reproduccion.

* Se trata de un principio de los recogidos por la Constitucién en el Titulo I, capitulo Ill. Es decir sélo informa la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos (art.53.3 CE), pero no es un derecho fundamental de la Seccién 12 o un derecho
constitucional de la Seccion Il, del capitulo 2.

*® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., o.c. p. 71

>! DESANTES GUANTER, J.M., o.c., p. 29 “El derecho de autor-y, con él, el principio de individualidad-tiene importancia fundamental en
cuanto al derecho a la informacién se refiere. No sélo porque constituya un condicionante del derecho informativo, sino también porque
es un supuesto concreto de su eficacia”.

*2 Hay que precisar lo que la doctrina entiende por medio de comunicacién social: seria la suma del soporte mas el mensaje. Y por tanto
abarca a muchos y muy distintos: libros, prensa, tv, radio, cine, DVDs, etc. Véase: ARAGON REYES, M., (Coordinador), Temas bdsicos de
Derecho Constitucional, Tomo Ill, TC y Derechos fundamentales., Civitas, Madrid, 2001, p.p.165 a 172

*3 Si no fuera asi no tendrian sentido las limitaciones de los articulos 32.1.11 y 33.1dela LPL Y, en otro orden de cosas, las crisis del modelo
de explotacién de los medios de comunicacion social, especialmente de la prensa, viene provocada por las mismas causas que provocan las
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Las obras protegidas expresan ideas o toman hechos, se dan forma o expresion original,
que es lo que se protege. De tal manera que al igual que los derechos de expresion e
informacion™ nutren la posible creatividad del autor, las obras de autoria nutren el flujo
informativo™, para satisfacer tanto el derecho subjetivo a la informacién de las personas, como la
dimensién objetiva o institucional, es decir, la formacién de la opinién publica, indispensable
para el funcionamiento de un Estado Democratico social y de Derecho™. — El sujeto/s que
elaboran los medios de comunicacién son autores o titulares de los derechos de propiedad
intelectual que corresponda, y aunque puedan algunos sujetos tener un régimen juridico
diferenciado”, se someten a la Ley de Propiedad Intelectual. — Y en cuanto al contenido, el
primer acto de disposicién del autor de su obra, conforme a las facultades morales del art. 14
LPI, es el de divulgar o difundir la obra, lo que en términos del Cédigo Civil, art. 428, se
identifica como explotacion, es decir, participan ambos derechos de una misma facultad: la
difusién o comunicacién. Pero aun mas, merced del ejercicio de esta facultad es posible otra de
los derechos de informacién y expresion, la recepcion. En definitiva, tanto la configuracion del
propio derecho de autor como sus limites- no soélo la copia privada- responden, en general, a la
relacién de interdependencia y equilibrio que debe existir entre ambos para satisfacer, no sélo
intereses privados de autores y titulares, sino también intereses publicos de usuarios y ciudadanos.
El derecho de autor puede ser una excepcién al derecho a la informaciéon y a la inversa. Asi,
plantearse la eliminacién de la copia privada en el entorno digital exige tener presente el impacto
no solo sobre las libertades de expresion e informacién, sino sobre todos los derechos e
instituciones que dependen del buen ejercicio de las mismas, es decir, si repercute, en definitiva,
en toda la “democracia representativa”SS. De manera que, mientras que las condiciones de acceso
y uso de la red, y de las obras o materiales que difunde, no sean iguales para todos, por
diferencias educativas y/o econémicas, plantear la eliminacién de la copia privada levanta serias
dudas, no sélo en relaciéon a los derechos del art.20 CE, sino también por su funciéon de
“pasarela” de acceso al derecho a la cultura, art.44.1 CE o a la educacion, art.27 CE.

Quienes niegan la conveniencia de mantener este limite, tampoco encuentran su defensa
en la funcién social de la propiedad. Se esgrime que tal funcién social ya ha sido tenido en cuenta
por el legislador, y por ello la propiedad intelectual es mas limitada que la propiedad ordinaria.
Ademas, “para que haya una auténtica funcién social debe haber un interés social preponderante
que justifique desde el punto de vista constitucional una limitacién del dominio, y en el caso
concreto de la copia privada, el beneficiario directo de la excepcion o limitacion es el usuario,
siendo la comunidad o la sociedad la beneficiada sélo de un modo indirecto”’. Aunque esta
afirmacion resulta chocante, cabe decir que la comunidad o sociedad esta compuesta por cada
uno de los usuarios o ciudadanos que pueden beneficiarse del limite. Y, ademas, a través de éste
pueden maximizar los adquirentes de un soporte material, o de un servicio, la propiedad del
mismo. El interés preponderante no es soélo el derecho a la cultura invocado desde el art.44.1
CE, sino desde todos los derechos fundamentales en juego, desde el art.20, pasando por el 27,
hasta el mismo articulo 33 de la Constitucién. El derecho a la cultura, no sélo depende del buen
entendimiento del art. 44 CE, por parte del legislador y los otros poderes publicos, como
principio informador de su actuacién, sino que exige el ejercicio satisfactorio de todos esos
derechos constitucionales afectados o impactadoséo. De manera que la posible defensa

crisis de las obras protegidas por derechos de la propiedad intelectual, dado que no se trafica con los medios de comunicacién en si
mismos, sino con los derechos de autor que recaen sobre ellos, como en todas las obras protegidas.

> Entendido este derecho como lo interpreta el TC, es decir, comprendido por las libertades de expresién e informacion.

> Entendido en una amplia acepcién de todo tipo de materiales protegidos o no, y de todo tipo de mensajes. Véase: VILLAVERDE
MENENDEZ, I., Estado democrdtico e Informacion: El derecho a ser informado, Edit. Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994,
p.p-33yss.

% Muy numerosa es la  jurisprudencia constitucional en este sentido. Se citaran sélo algunas:
STC104/1986;STC159/1986;STC6/1981;STC12/1982;STC240/92;STC21/2000;STC171/2004; STC 127/2004;STC 139/2007; STC9/2007;etc.

" El art. 51 de LPI regula la transferencia de derechos de autor mediante relaciones laborales, es decir, regula al autor asalariado.

8 APARICIO PEREZ, M.A., Manual de Derecho Constitucional, Edit.Atelier, Barcelona, 2009, p.p 118 yss;162yss.

> GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I, o.c., p. 72y 73

% DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 1948, art. 27 “1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.2. Toda
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constitucional del limite podria disponer de los mecanismos del art.53.2 CE. El titular de la
Empresa, en el ejercicio del derecho del art.38 CE, debe encontrar formas de explotacion que
resulten interesantes a los autores, para que cedan sus derechos patrimoniales. El estimulo
econémico al autor puede estimular su futura creatividad. De su beneficio nos beneficiamos
todos. Pero creo que los titulares de Empresa no deben amparar la carencia de nuevos modelos
de explotacion, apropiados a la nueva realidad digital, exigiendo la prohibicién de algunos limites
al derecho de autor: si la copia privada resulta ya inutil, se desechara “naturalmente”, porque los
nuevos modelos la superen®’. Igual que “naturalmente” el progreso tecnolégico la apuntald, por
razones semejantes la hara desaparecer, sin prohibicién legal”. Es decir, si la prohibicion legal
resultd ineficaz entonces, también ahora. Y entonces como ahora, el art 18 CE sigue siendo la
barrera infranqueable. El derecho a la intimidad o el derecho a la proteccion de datos personales
han generado jurisprudencia® del TJUE que muestra la dificil relaciéon entre estos derechos y la
propiedad intelectual, pero, todavia, la proteccion de la privacidad o de los datos de los usuarios
han servido de “barrera” para evitar injerencias en la libre comunicacién de obras.

En definitiva, la relacién directa entre proteccion del conocimiento y riqueza econémica
precisa de atemperar los principios juridicos de personalidad y comunidad®, mediante el principio
de proporcionalidad, a riesgo de redes de comunicacion vacfas de contenido util, en un supuesto
o inaccesibles para muchos, en el otro.

4, Categorizacién constitucional

El derecho de autor o propiedad intelectual muestra diversas facturas, que lo hacen susceptible de
clasificacion en distintas partes del Titulo I, Capitulo II. Dependiendo de cual sea la/s sede/s del
derecho, su categorizacién constitucional variara, siguiendo la doctrina y la jurisprudencia
constitucional. a cuestién de la categorizacion de derechos en nuestra Carta Magna esta resuelta,
tanto por la doctrina de los autores como por la del Tribunal Constitucional®, la cual se seguira
aqui. Al hilo de lo arriba expuesto, no parece descabellado entender el derecho de autor como un
derecho gravido de contenido, que permite, dependiendo de qué facultades se reconozcan y
ejerzan, estemos ante un derecho fundamental de la personalidad o de libertad (facultades
morales), ante un derecho patrimonial ordinario (facultades patrimoniales), o, en su caso, ante
una garantia institucional®”. Como garantia, es un supuesto concreto de eficacia de algunos
derechos fundamentales®’; y no sélo, y especialmente, de la dimensién subjetiva de las libertades
de expresién e informacioén, sino igualmente de su dimensién objetiva- como principios
estructurantes del Ordenamiento Juridico-, e institucional, pues propicia la llamada instituciéon de
la opinién publica y el pluralismo politico. El Tribunal Constitucional, en su variada
jurisprudencia, ha sefialado, en unas ocasiones, a la garantia institucional como garante de
derechos fundamentales, o como un derecho fundamental en si misma, en otras, o ha

persona tiene derecho a la proteccion de sus intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias y artisticas de que sea autora”.

*! parece, observando la realidad y escuchando las quejas de los que explotan estos derechos, que no preocupa tanto la “copia privada en
si” como la manera de hacer efectiva la llamada remuneracion equitativa. Y es que podria ser que la explotacion de las obras y prestaciones
en las redes tengan la misma dindmica de lo que llamamos copia privada. Me pregunto por qué lo llamamos ahora limite de copia privada
en la red, cuando queremos decir otra cosa: es la nueva forma de explotacidn de la creacién.

52 Las razones para la existencia de limites y, en concreto de la copia privada, siguen siendo vélidas: tanto si aceptamos la falta de control
de la copia privada en la red, pues la tecnologia no cesa de proveer nuevo software; como si aceptamos que ya es posible el control
exhaustivo de cada acto de acceso y uso de la obras gestionadas por mecanismos de proteccion, lo cual no es todavia un realidad
incontestable. Quiere decir, que sea por razones practicas (fallo del mercado), sea por razones constitucionales o cualquier otra, o por
todas ellas conjuntamente, todavia no es posible prescindir de la copia privada.

% Véase por todas: STJUE (sala 32) de 24 de Noviembre de 2011, Scarlet v.SABAN, Asunsto C-70/10-

* La utilidad privada debe atemperarse a la funcién social en los derechos de propiedad y libertad de empresa. Y, por otro lado, el derecho
individual del autor debe atemperarse al derecho universal de la libertad de expresion e informacién.

% Existe una numerosa bibliografia, véase por todos: LOPEZ GUERRA,L., y otros., Derecho Constitucional, Vol.l, 62edicion, Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003. p.p. 139y ss.

% Como es considerada el derecho a la libertad de catedra, que se encuadra en el art.20.1.d). Véase: FERNANDEZ MIRANDA Y
CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, p.p. 128 y ss.

% Derechos de los articulos 20, 18,27, y también, aunque no esta categorizado como derecho sino como principio, del art.44.



identificado a la garantfa como la proteccién del contenido esencial de un derecho®. Igualmente,
como sefiala la doctrina, el Alto Tribunal ha identificado garantia institucional con dimension
institucional de los derechos fundamentales, con consecuencias diversas, bien para reforzarlos
(caso de los derechos de expresion e informacion), bien para debilitarlos (caso de los derechos de
propiedad y libertad de empresa).” Por otra parte, la consideracién de un derecho constitucional
como de contenido de doble naturaleza, que se somete a un derecho fundamental, por un lado,
y a un derecho de propiedad ordinario, por otra, no es nueva para el Tribunal Constitucional, y

, . - 70
asf se ha pronunciado respecto al derecho a la propia imagen".

Concebir el art.201.b) como garantia institucional no parece una idea estrambdtica, si se
examina, por ejemplo, la interrelacién que mantiene con el derecho de expresion e informacion.
Desde el punto de vista juridico, se refuerza, asi, la idea de que protegiendo a los
autores/creadores/ o titulares se protege un bien social fundamental (la creacién y las creaciones,
la innovacién y las innovaciones) y, en consecuencia, hay una protecciéon constitucional frente a
su desfiguramiento por los poderes publicos, en particular el legislador. Desde esta perspectiva se
pueden examinar ciertas actuaciones de los poderes publicos: la reciente derogaciéon del art.25
LPI, o la prohibicién de ciertos enlaces que lucran ilicitamente del trabajo de los autores’'. Se
convierte asi en un parametro determinante de la posible conveniencia de los limites. Ahora
bien, antes de continuar con el razonamiento, se impone realizar un ejercicio de higiene
conceptual, que obliga a distinguir entre derecho fundamental, garantia institucional y dimension
institucional, que, por otra parte, nos apuntala la posible modificaciéon del art. 20.1.b.
Atinadamente, explica la doctrina que, no hay que confundir derecho fundamental con garantia
institucional, ni ésta con dimensién institucional del derecho’. Garantia institucional y derecho
fundamental no son categorias idénticas pero tampoco contrapuestas: el “#po de proteccion
constitucional que confiere la garantia institucional coincide con el propio de la garantia del
contenido esencial del derecho fundamental: ambos preservan el objeto de proteccion frente a su
supresion, desnaturalizacion o vaciamiento por el legislador”73. Sin embargo, el objeto sobre el que
recae tal proteccion es distinto: en la garantia son instituciones, en el derecho son derechos
subjetivos. Estos dltimos le dan a la persona titular unos poderes juridicos que le permiten
accionar judicialmente para su proteccion. A diferencia de las instituciones, sin titular concreto,
que son ambitos objetivos de la realidad politica y social, respecto de los cuales se impone la
prohibicién objetiva de destruccion o desnaturalizacion. Tampoco la garantia institucional ha de
confundirse con dimensién objetiva o institucional: mientras que dimensiéon objetiva tiene
funcionalidad ofensiva, la garantia tiene una funcionalidad defensiva. Mientras que la primera
coloca a los poderes publicos en los protectores de los derechos fundamentales (art.9 CE), los
incita a maximizarlos, la segunda, la garantfa, persigue la protecciéon constitucional de
determinados objetos (instituciones) frente a su desfiguramiento por los poderes publicos. En
definitiva, “la garantia institucional es una garantia negativa (un limite), la dimensi6n institucional,
por el contrario, es basicamente una garantia positiva (una directriz de actuacién)’™.

Aceptada la diferencia, no es 6bice para identificar, sin confundir, estas categorias en una
misma norma constitucional, que en este caso es el art.ZO.l.b)75. Afinado distingo conceptual,

% CIDONCHA MARTIN, A., “Garantia institucional, dimension institucional y derecho fundamental: Balence jurisprudencial”, Teoria y
Realidad Constitucional, UNED, nim 23, 2009, p.p. 152 a 157

* Ibid. p.p. 157 a 178

70$STC81/2001; 231/1988, 117/94; 170/1987; 99/1994. O la STS (sala 12) de 1 de Abril de 2003; etc,.

"' Decreto 1889/2011, de 30 de Diciembre, que establece un nuevo procedimiento de cierre de paginas web. Su art.13.1 dice que su
funcién es “salvaguardar los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracién por los responsables de servicios de la sociedad de
la informacion”.

72 CIDONCHA MARTIN, A., 0.c., p. 179y ss

7 Ibid. p.183

7 bid. p.185

7 Ibid. p. 186. En la nota a pie de pagina ndm. 83, se menciona como Jiménez Campo hace este distingo lgico, cuyo fundamento es el
doble caracter de los derechos fundamentales, con el fin de no confundir las determinaciones objetivas en que las normas consisten con
las facultades o poderes juridicos que atribuyen al titular del derecho (Jiménez Campo, J.: Derechos fundamentales. Concepto y
garantias, Trotta, 1999, p.31).
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posibilita aqui la operaciéon de determinar qué contenido constituye el derecho fundamental del
art.20.1.b), cual el derecho de propiedad sin la nota de fundamentalidad, y cual es la institucion
protegida por la garantia institucional. Debiendo identificar la dimensién institucional del derecho
fundamental. Llegado este punto, creo que se esta en condiciones de afirmar, sin riesgo de saltos
en la argumentacion, que el derecho fundamental parece estar compuesto por las llamadas
facultades morales del derecho; el derecho de propiedad ordinario, por las patrimoniales. Y que la
dimensién institucional no tiene un referente institucional unico, en coherencia con la naturaleza
diversa del contenido: va desde lo sefialado en el art. 10 CE (el desarrollo de la personalidad),
pasando por la formacién de la opinién publica y pluralismo (art.20.1.a y d, CE), hasta lo que se
llama, en general, cultura (art.44 CE). También podria afirmarse, sin ser un atrevimiento, que la
garantfa institucional protege la creaciéon en general, pues luego ésta se concretiza en los
diferentes campos (periodistico, artisticos, literarios o cientifico- técnico). La afirmacién anterior
parece reclamar ya que se identifique el contenido esencial® del derecho de autor, asunto clave,
ademas, para aclarar lo que sea la “delimitacion” del derecho (aquellas intervenciones tendentes a
completar la indeterminacién constitucional) o la “restriccion”, que reducen el ambito de
aplicabilidad del derecho pues “todo derecho fundamental queda limitado por la necesidad de
hacerlo compatible con los demas derechos y bienes juridicos protegidos por la Constitucion; lo
que conduce a plantear toda intervencion legislativa en esta materia como la bisqueda de una
solucion a la colision entre derechos y bienes juridicos de rango constitucional y, por tanto, como
un ejercicio de ponderacién””’. Pues bien, siguiendo a la doctrina, el contenido esencial podria
comprender algunas facultades de las llamadas morales (como el reconocimiento de la paternidad
de la obra, su integridad y la facultad de decidir si se da o no la obra al publico). Llamando la
atencion sobre esta ultima, cuyo ejercicio tiene una trascendencia radical: si se decide ejercitar y
difundir la obra, se sale del ambito de la personalidad (privacidad o intimidad) y trasciende al
ambito publico de las libertades de expresion e informacién vy, al autorizar el autor la explotacion
de las facultades patrimoniales, se entra en el radio de accién del derecho de propiedad, que
alcanza al derecho de Empresa. No en balde algin autor lo ha llamado la facultad troncal”™ del
derecho de autor, como factor condicionante y supuesto concreto de eficacia de esos otros
derechos.

Conforme a la doctrina constitucional, es posible ensayar una ordenacion de las distintas
categorias : el derecho de la personalidad (facultades morales contenidas en el art.20.1.b) es un
derecho fundamental, encuadrado en el Titulo I, Cap.1l, Seccién primera, y, por la tanto, recibe el
tratamiento y la protecciéon que el art.53.2 CE dispensa a ese bloque. A su vez, la garantia
institucional que constituye en el art.20.1.b) se somete al mismo régimen de derecho
fundamental, donde se encuadra, es decir, dentro del Titulo I, Cap.Il, Seccién primera, y por lo
tanto, también, conforme a la proteccién que le dispensa el art.53.2. CE. Sin embargo, las
facultades patrimoniales que se deriven del mismo derecho reconocido en el art.20.1.b), se
someten al régimen de propiedad ordinaria del art. 33CE, es decir, como un indiscutible derecho
constitucional de gran importancia, pero que no ha recibido ese “plus de fundamentalidad”, por
lo que se somete al régimen de proteccion que dispensa el art. 53.1 CE para el Titulo I, Capitulo
II, Seccién segunda. Se observa, que no coinciden siempre los titulares del derecho, segun se
ejerza como derecho fundamental, que solo el autor lo es; o como derecho patrimonial, que lo
pueden ser tanto el autor como sus derechohabientes o cesionarios, personas fisicas o juridicas
(que a su vez pueden ser titulares del derecho del art.38 CE).

’® DIEZ-PICAZO,L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civitas, Navarra, 2008, p. 120. Aqui afirma el autor “Se puede entonces
hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

" Ibid. p. 125

’® DESANTES GUANTER, J.M., Derecho de la Informacidn Il., Editorial Colex, Madrid, 1998, p.
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Esta categorizacion del contenido del derecho, establece la légica de la posible
categorizacion de los limites, pues dependera si el conflicto se plantea como derecho fundamental
(cuya dimension institucional hara notar su peso), o como derecho ordinario (que cede ante otro
fundamental), o si estd en entredicho como garantia institucional. El posible conflicto entre
derechos fundamentales es resuelto por el TC mediante la técnica de ponderacion, y habria que
aplicar todos los criterios expuestos en su jurisprudencia. Y sin olvidar que “los critetios
adoptados por la jurisprudencia constitucional para identificar el contenido esencial de los
derechos fundamentales son, en definitiva, muy similares a los que emplea para determinar el
contenido de las garantias institucionales, a saber: imagen en la cultura juridica y funcionamiento
efectivo de la institucion””. Los poderes publicos no deben imponer o mantener un limite que
desfigure el contenido esencial del derecho o de la institucién, es absolutamente rechazable;
sabemos que la garantia actia de manera defensiva, mientras que la dimensiéon objetiva del
derecho fundamental tiene una funcionalidad ofensiva, coloca a los “poderes publicos, no en la
situacion de enemigos de los derechos fundamentales, sino de protectores de los mismos: incita
(mejor obliga) a aquéllos (en particular al legislador, insisto) a maximizarlos dentro de lo
posible”. En este sentido, lo poderes publicos deben actuar para preservar y potenciar el
derecho de autor, absteniéndose de lo que desfigure la institucion.

Obviamente, si se produce conflicto, saber en qué consiste ese contenido esencial es
clave, a la hora de realizar la ponderacion y sefialar el limite, conforme al principio de
proporcionalidad, para evitar el vaciamiento del derecho. De manera que si es posible aceptar
que, entre las facultades morales (art.14 LPI), la facultad de decidir la divulgacion o difusion de la
obra, esta a caballo entre el derecho fundamental y el patrimonial, es posible aceptar que éstas
(morales) constituyen el contenido esencial, y que la garantia institucional, aunque en distinta
intensidad, actda siempre que se ejerce el derecho en sus distintas posibilidades. Pues incluso en
el ambito puramente industrial o empresarial de explotaciéon de la obra, alejado del derecho
fundamental del autor, esta actuando la garantia que constituye el derecho. Pero, atin mas, el
autor esta siempre conectado a la obra, a modo de cordén umbilical, a través de las facultades
morales, aunque ésta se encuentre en los confines de la explotacion de la empresa y en el
mercado. Quiere decirse, las acciones de los poderes publicos de promocién del derecho de autor
o propiedad intelectual, se deben dirigir o aplicar en todo ese espectro del ejercicio del derecho.
Igualmente, en todo ese entorno, deben respetar la institucién, inhibiéndose de cualquier
actuacién desnaturalizadora del derecho o la institucion. Asi, los poderes publicos, especialmente
el legislador, puede dispensar una protecciéon legal suficiente a los autores, que les anime a
difundir las obras al publico, dando seguridad juridica efectiva a sus facultades morales y
patrimoniales, y que ello les compense econémicamente, para estimularles en la creacion. Si actua,
pot ejemplo, prohibiendo la copia privada con el fin de asegurar la explotacién de los derechos
patrimoniales de la Empresa, habria que evaluar: 1. Si afecta al contenido esencial del derecho
fundamental 2. Si afecta al nucleo esencial de la institucion 3. Cémo afecta a la dimension
institucional 4. Si el derecho patrimonial que se defiende, de los autores y titulares cesionarios,
afecta favorablemente a la institucion pero sacrifica otros derechos e intereses
desproporcionadamente, sin grandes beneficios para los autores y titulares ( es decir, resulta un
acto quiza adecuado, pero podria existir una medida alternativa menos gravosa, que suponga un
menor sacrificio).

En conflicto el art. 20.1.b), como derecho fundamental, y los arts. 33 y/o 38 CE,
derechos patrimonialesm, en principio, es el derecho fundamental el que prevalece, puesto que sin
proteger a los autores y usuarios, los titulares de derechos patrimoniales, como puede ser la
Empresa, pueden verse despojados de utilidad. En el caso del limite de la copia privada, eliminar

7 DIEZ PICAZO, IM., oc. p. 121
¥ CIDONCHA MARTIN, A,, o.c. p 185
- El derecho a la compensacién equitativa por copia privada es un derecho patrimonial, sometido a la normativa legal.
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este limite afecta al derecho a la informacién™ (en ambas dimensiones), al acceso a la cultura, en
general, y al derecho exclusivo del autor, pues sélo él tiene el monopolio de la difusién
(contenido esencial). Pero cabe decir, que el autor ya ha decidido difundir previamente®™, luego
ahora es la cesionaria la responsable de lo que el autor le ha cedido. Y la “compensacion
equitativa” es mero derecho remuneratorio. El autor debe recibir proteccion legal 'y
compensacion economica, indudablemente, pero si la Empresa cesionaria “incumple” o no
satisface, conviene pensar que existen otras modalidades efectivas de explotaciéon de la obra y
mas vias de compensaciéon (nuevos modelos de negocio).Si se elimina la copia privada, puede
fallar la garantfa institucional (reduce las posibilidades y condiciones de creacion de las personas)
y fallan los derechos a la expresion e informacion, en sus dos dimensiones (“el interés publico” es
elemento esencial), y va en detrimento, asimismo, del derecho de acceso a la cultura y la
investigacion cientifica . Se puede esgrimir que la copia privada deja sin sentido los modelos de
explotacién, y en consecuencia la justa expectativa del autor y de los cesionarios de compensacion
econémica, pero habria que anadir que sélo en los modelos basados en modos obsoletos de
explotacién no digital®’. Es la Empresa, si es la cesionaria y titular de los derechos patrimoniales,
la responsable de encontrar negocios que la permitan sobrevivir y cumplir con sus objetivos en el
mercado. Estarfamos en el ambito de los articulos 33 y 38 CE, derechos cuya dimensién
institucional, funcién social de la propiedad y la Empresa en la economia de mercado, debilita el
derecho subjetivo a la utilidad privada de la propiedad y la Empresa.”Este virus para la utilidad
individual en que se convierte la funcion social queda inoculado ez e incorporado a/ derecho
subjetivo a través de lo institucional....su despliegue se sujeta al mas que laxo limite de
razonabilidad”®. Y no parece razonable prohibir un limite que técnicamente es incontrolable y
que requiere para ello intromisiones en el derecho a la protecciéon de datos, o incluso en el
derecho a la intimidad, amén de “interferencias” con las libertades de libre expresion e
informacion.

5. Propuesta

Entendido, o interpretado, el art.20.1.b) como un derecho de doble naturaleza, fundamental y
patrimonial, a la vez que garantfa institucional, podria reformularse en los siguientes términos:

Se reconoce y protege el derecho sobre la creacion literaria, artistica o cientifico-técnica, y el
ejercicio de las facultades morales y patrimoniales que contiene.

# Se produciria el conflicto entre el difusor (autores) y el receptor (usuarios o publico) de las creaciones. Debe estarse al caso concreto,
pero la doctrina constitucional ha resuelto, preferentemente, a favor del derecho universal a recibir informacién u obras de todo tipo.

® Ya ha decidido difundir, y qué facultades de explotacion ceder y en qué medida las cede, concretando todos los elementos posibles que
definan la cesidn para su explotacion concreta.

8 La experiencia ha demostrado que siempre que se prohibe una aplicacién o software o sus servicios que posibilitan la copia,
inmediatamente aparece otro recurso técnico u otro tipo de servicio que lo reemplaza. Por lo que la solucién no puede venir de no
reconocer lo inevitable desde el punto de vista técnico. Es incontrolable, salvo que se controle el funcionamiento libre de las redes.

® Ibid. oc. p.176
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