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¢CUAL ESLA PROTECCION PARA LA INVERSION
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SuMARIO: I. Introduccion. II. La génesis de la directiva. lIl. El régi-
men de proteccion organizado por ladirectiva. IV. Lasimplicaciones
deladirectiva.

|. INTRODUCCION

En & curso de los dos decenios precedentes, € derecho, y en especial €
derecho de la propiedad intelectual, ha debido experimentar y aprehender
laapariciony € desarrollo (y puede ser que deberiamos hablar hoy en dia,
de toda la potenciaidad) de |as nuevas tecnologias ligadas alainformacion
y ala comunicacion. Las bases de datos estan en la mira de manera espe-
cia, puesto que €ellas aparecen como € “nlcleo” arededor del cua lare-
glamentacion del mercado de lainformacion se construye poco a poco.
Lacuestion delae eccion del modo de proteccion de estas nuevastecno-
logias se formulé muy pronto y un razonamiento en términos de propiedad
intelectua en derecho de autor, se impuso en e corto plazo y mostré rapi-
damente sus limites: & derecho de autor no tiene vocacion para proteger la

* |nvestigadoraasociadadel ERCIM, CNRS. Especialistaen cuestionesde propie-
dad intelectual. Hapublicado variosarticul osrel ativosalapropiedadintel ectual, basesde
datosy derechomarcario.

** ProfesoraenlaFacultad de Derecho delaUniversidad de Avifion. Especialistaen
cuestionesdederecho deautor, basesdedatos, I nternet y derecho. Hapublicado variosarticu-
losenlamateriadepropiedadintel ectual engeneral y delasnuevastecnol ogiasen particular.
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inversion econdmica, sino solamente la creacion de la forma, cuando ésta
reine ciertas condiciones. Sin embargo, |0 que congtituye lo “valioso” de
labase de datos, lo cua requiere también proteccion, no reside Unicamente
en la forma (es decir, la estructura, la arquitectura) de la base, sino en la
puesta en marcha de “recursos humanos, técnicos y financieros’ ! que se
necesitan paralacreacion y que son frecuentemente muy altos.

L as autoridades comunitarias, conscientes de |0 que estaba en juego eco-
nomicamente hablando, es decir, 1o que representan |as bases de datos para
la Union Europea, han tomado € partido de dar un marco comun a los
reglamentos de los Estados miembros. En este contexto ha sido adoptadala
Directivadd 11 de marzo de 1996 sobre la proteccion de las bases de da-
tos. Elladbre unanueva“via’' paralaproteccion delasbases, lacud unela
propiedad literariay artisticaa reconocimiento de un derecho sui generis.
Es esta opcion de una proteccion duaista la que nosotras les proponemos
estudiar, tomando en cuenta, primero, la génesis de la Directiva (1), des-
pués e régimen de proteccion que dlaingtituye (11) y, findmente, susim-
plicaciones (l11).

II. LA GENESISDE LA DIRECTIVA

Laidea de una directiva comunitaria para la proteccion de las bases de
datos nacié hace méas de una década.? No es, sino hasta d término de una
largay laboriosagestacion que ladirectiva pudo efectivamente concretarse.

! Considerando 7 delaDirectivadel 11 de marzo de 1996.

2 Conbaseenesaspremisas, el profesor Vivant hacontribuido mucho parainiciar una
reflexién sobrelaposi ble proteccion delasbasesdedatosanivel europeo (ReportePropintell
paralaComisién delas Comunidades Europeas, 1989). El libro verde delaComision sobre
el Derechode Autor y el Desafio Tecnol 6gico de 1988 (com. 88-172, final) teniayaun
capitul o sobrelasbasesdedatos. LalRPI organizé un coloquio desde 1987 sobre el tema:
“Bancosdedatosy derechosdeautor” (Litec, 1987), coloquioen el cual estacuestionfue
evocada.

% Unaprimerapropuestadedirectivade 1992 (13 de mayo de 1992), JOCE C. 156 del
23 dejuniode 1992, p. 4; Opinion del Comité Econémicoy Social sobredichapropuesta,
24 denoviembrede 1992, JOCE C. 19-3del 25 deenerode 1993. El proyecto fueretomado
en 1993 (JOCE C. 308 del 15 de noviembre de 1993, p. 1), después en 1995 (posicion
comun tomadapor el Consejo del 10 dejulio de 1995, JOCE C. 288 del 20 de octubre de
1995, p. 14), loqueculminaenlaadopcion definitivadelaDirectivael 26 defebrero de1996,
y ensupublicaciénel 11 demarzo de 1996.
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1. El objetivo perseguido por Europaolanecesariavalorizacion
del mercado europeo delainformacion

En & momento en @ cua se impulsan los trabgos de las autoridades
comunitarias, un reconocimiento se impone: las bases de datos constituyen
un instrumento precioso parael desarrollo del mercado de lainformaciéon.*
Sin embargo, fueradel Reino Unido, que tiene € 60% del mercado comu-
nitario de la informacion (37% de la produccién britanica es utilizada en
las otras regiones de la Comunidad), la industria europea de las bases de
datos sufre de una falta evidente de competitividad frente a competidores
como los Estados Unidos de Américay Canada. Se trata de hacer un acto
de resistencia, un acto de valorizacion, de imaginar un sistema de protec-
cién que permita dar e impulso necesario a la produccion europea de las
bases de datos, y que sea suficiente para que se pueda contar en e futuro
con un mercado europeo de la informacion.

La opinion del Comité econdmico y socid del 24 noviembre de 1992
expresa claramente esta prioridad (punto 2-1): “(...) El Comité estima que,
luego del examen de esta proposicion, € Consgjo debera tener como prin-
cipa objetivo € de responder a la necesidad de disponer de una industria
de bases de datos atamente perfeccionada. En consecuencia, este examen
debera de hacer 1o posible para que la proteccion juridica que aqui se con-
Sideraalcance este objetivo (...)".

Paravalorizar e mercado europeo de lainformacion, es necesario darle
una coherencia, lacua es obtenida mediante una armonizacion de laslegis-
laciones nacional es en la que se tomen en cuenta los siguientes tres puntos:

 Todavia fata definir un marco de reflexion.

* No perder de vista que la directiva comunitaria persigue objetivos de
orden econdémico.

» Seimpone un razonamiento en términos de proteccion de lainversion
econémica.

2. Lanecesidad de armonizar laslegislacionesnacionales

Basta leer los considerandos de la directiva para comprender que lava-
lorizacidén del mercado europeo de la informacién pasa por la armoniza-

4 Véaseconsiderando 9 deladirectiva.
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cion de las legidaciones nacionaes.® ¢Qué es, en efecto, |0 que se puede
hacer constar sobre el estado de la proteccion de las bases de datos en Euro-
paen lavisperade laelaboracion de ladirectiva? Hay que reconocer, de un
lado, la insuficiencia de la proteccion en varios Estados miembros, princi-
palmente €l hecho del carécter aleatorio de la recepcion de las bases de
datos por & derecho de autor 8 y de otro lado, cuando tal proteccién existe,
sin que importe que ésta sea legal o jurisprudencia, la ausencia de homo-
geneidad de un Estado a otro. Ahora bien, tales disparidades no pueden
mas que engendrar efectos de distorsion sobre € funcionamiento del mer-
cado interior. Los redactores de ladirectiva percibieron bien este riesgo, ta
y como lo testimonia € considerando 4 dd texto que fue adoptado find-
mente: “(...) tales derechos de propiedad intelectual no armonizados pueden
tener como efecto llegar a congtituir dificultades a la libre circulacién de
losbienesy servicios en laComunidad, tanto tiempo como estas disparidades
subsistan en las legidaciones de los Estados miembros, en laamplitud y en
las condiciones de proteccion de los derechos’.

3. Lanecesidad dedefinir un marco dereflexion

Parafavorecer un impulso de la proteccion europea de | as bases de da-
tos, se pueden considerar varios caminos de reflexion. De esta manera, las
preocupaciones de las autoridades comunitarias fueron de tres 6rdenes:
garantizar una proteccion eficaz alos creadores de las bases de datos, sin
limitar & acceso a mercado o poner en peligro los intereses de |os consu-
midores de la informacion.

4. Garantizar unaproteccion eficazaloscreadoresdelasbasesdedatos

La experiencia del Reino Unido, que rapidamente se dio cuenta de la
importancia del desarrallo de estaindudtriay ofrecio, atitulo del derecho de
autor, una amplia proteccion de las bases de datos, y € éxito de esta expe-
riencia, demuestra como e desarrollo de una industria de bases de datos

® Véanseconsiderandos1, 2, 3y 4deladirectiva
¢ Por gjemplo, en Alemania, en dondelas bases de datos generalmente no llenan las
condicionesrequeridas paraobtener laproteccion por el derecho deautor.
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eficaz vaalapar de un nivel elevado de proteccidn de la propiedad intel ec-
tual.” No hay duda de que € derecho de la propiedad intelectua es un (til
incentivo, muy eficaz en materia de creacion, puesto que, por logica, los
creadores potenciales iran a los paises que les garanticen una seguridad
méxima. Asi, paraacanzar ta nivel de proteccion parece inevitable la pro-
teccion de las bases de datos por € derecho de autor, aunque aln fdtaria
precisar € objeto y las condiciones para ponerlas en préctica.

5. Asegurar unlibreacceso al mercado

El desarrollo del mercado europeo de la informacion esta igualmente
condicionado por € lugar que se reserva d libre juego de la competencia
En efecto, unatendenciamonopolisticamuy fuerte corriaé riesgo de cons-
tituir una dificultad a la entrada de nuevos participantes en € mercado® el
problema formulado por la dificil conciliacion de los principios protectores
de los monopolios nacionales privados y |as reglas comunitarias de la libre
competencia o de libre circulacion de mercancias no era nada nuevo. A fin
de no foslizar e mercado de la informacion fue necesario encontrar un
equilibrio justo entre proteccidn privativa'y competencia leal. El régimen
adoptado por las autoridades comunitarias seinspiraalavez en e derecho
de la propiedad intelectua y en € derecho de la competencia econémica.

6. Preservar losinteresesdelos* consumidoresdeinformacion’

El interés del consumidor de informacion reside esenciamente en la
manera en la cua este mercado de la informacion le seré accesible. Un
monopolio sobre una base de datos, aun contrabalanceado por las reglas
del derecho de la competencia, ¢no arriesgaria poner en cuestion la posibi-
lidad de tener acceso libremente alainformacién cuando ésta se encuentre
contenidaen unabase de datos? Mas dladd interésdd consumidor deinfor-
macion, es € interés de toda una sociedad 1o que se encuentra en lamira.
Esta sociedad, Ilamada sociedad de la informacién, como toda sociedad,
debe ser regida por principios fundadores, principios cuya esencia sea anti-

" Véasepuntos1-2y 2-1 delaOpinion del Comité Econémicoy Social.
8 Véase punto 2-1 delaOpinién del Comité Econémicoy Social.
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gua, principios como la libertad de expresién, € libre discurso, la libre
circulacion de ideas y, en consecuencia, la libre circulacion de lainforma-
cion. Esen € interés de la sociedad que lainformacion como tal escapa a
todaformade apropiacién. Lainformacion debe seguir sendo res communis.®
De esta forma, la proteccion conferida por € derecho de autor no debe
alcanzar alas bases de datos en tanto que recipiente de informacion. Sdlola
estructura origina de la base conteniendo la informacidn puede pretender
una proteccion privativa, € acto creativo reside en la elaboracion de esta
estructura, y es éstala solucion escogida por |os redactores de la directiva
del 11 de marzo de 1996.

7. Masalladelacreacion: lanecesidad de proteger eficazmente
lainversion

El legidador europeo parte del postulado segun e cua una proteccion
eficaz de las bases de datos pasa por una proteccion del derecho de autor.
No se desmiente € atractivo de los monopolios privados para garantizar un
régimen protector. Pero e razonamiento se hace con algunos artificios cuan-
do através de lavoluntad de proteger ala creacion, setrata de proteger la
inversgdn que la hizo posible: los consderandos 11y 12 dela directival® dan
tal testimonio. El objetivo de vaorizacion del mercado europeo de lainfor-
macion es de orden econdmico, por lo que nos podemos preguntar (y yalo
han hecho varios autores) sobre lavocacion del derecho de autor a respon-
der alas exigencias econdmicas. Pero, “la economia esté en todos lados; y
llega a un punto; la competencia comunitaria tiende a llevar hasta ciertos
limites su conquista por asociacion de ideas’ 1! bases de datos, derecho de

°® Enesesentido, Vivant, Michel, “¢L’ information appropriée?’, Melanges offertsa
Jean-JacquesBurst,Dalloz,1997.

1 Enrelacion con el término deinversion, ver losconsiderandos 11y 12 deladirectiva:
“Considerando que existe actualmente un gran desequilibrio entrelos nivelesdeinversion
practi cadostanto entrelos Estados miembros como entrelaComunidad y losprincipales
paisestercerosproductoresen el sector debasesdedatos” ; luego “ Considerando quetal
inversion... no seharaenlaComunidad afaltade un régimenjuridico establey homogéneo
queprotejalos derechosdelosfabricantesde bases de datos” .

Sobrelaoportunidad de proteger lainversion como fuentederiquezas, ver latesisde
Monelli, M. Yvan, “Laprotection de|’ nvestissement”, ERCIM ,Montpellier, 1996.

11 Carbonnier, J., Droit et passion du droit souslaV © République, Flammarion, 1996,
p. 52.
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autor, obras de compilacion, mercado de la informacion, inversion, etc.
Entonces, “ Antes de resignarse aun etcétera sin limites, podria parecer (til
invertir e razonamiento y preguntarse, ¢S nNo existiesen otros terrenos, que
por naturaleza, estuvieran prohibidos a derecho comunitario” *? ...como €l
derecho de autor? Seria ignorar que las autoridades comunitarias ya han
integrado ampliamente € derecho de autor en € campo de sus competencias.
Era entonces |égico (pero, necesariamente suficiente, teniendo en cuenta
los objetivos a a canzar) sofiar con € derecho de autor como modo de pro-
teccion delas bases de datos. No obstante, esetipo de proteccion, si parece
necesario, no puede ser satisfactorio. Ademés, un régimen de proteccion
duaista ha sido findmente adoptado: la base de datos es protegida como
una creacion y se toma en cuenta que dla es € resultado de lainversion
comprometida para su fabricacion.®® Hay ahi un dispostivo ciertamente
particular, que conviene examinar mas en detalle.

1. EL REGIMEN DE PROTECCION ORGANIZADO POR LA DIRECTIVA

La necesidad, pero también la dificultad, de definir las bases de datos,
objeto de derecho, fue relevada rdpidamente.'* Este tema estuvo presente
en e centro de las discusiones que precedieron la adopcion de la directiva
y los redactores findmente optaron por una definicién amplia®® (“compila:
cién de obras, de datos o de otros elementos independientes, dispuestos de
manera sistematica o metddica, individua mente accesible por medios elec-

2 1dem

13 Enesesentidolosconsiderandos5y 6 deladirectiva: “ Considerando queel derecho
deautor constituye unaformaapropiadadederechosexclusivosdelosautoresdelasbasesde
datos’, luego*“ Considerando, no obstante, que otrasmedidasadi cional esson necesariasa
findeimpedir laextracciony/olareutilizacion no autorizadadel contenido deunabasede
datos...”.

14 Cfr., desde 1984, | ostrabajos delaagrupaci on francesa de productores de bases y
bancosdedatos. Reflexiones sobrel os problemasjuridicosencontrados por | os productores.
Sobrelasdificultadesque planteal adefinicidn deesetérmino, ver particularmenteMall et-
Poujol, N., Commercialisationdesbanquesdedonnées, CNRS, 1993, pp. 18y ss., nim.
552, p. 468, y, en cuanto alas cuestiones suscitadas por | as propuestas de definicionsuce-
sivamente admitidaspor lasinstanciascomunitarias, Vivant, M.,Recueil s, bases,banquesde
données, compilations, collections...: I'introuvablenotion?, D. 1995, p. 197.

5 Enconsecuencia, sonexcluidosdel campo delaproteccidn*“losprogramasdeconpu-
tacion utilizadosen lafabricacion o el funcionamiento delasbases de datos accesiblespor
medioselectronicos’ (articulo 1-3).
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trénicos o de otramanera’), ' comprendiendo las bases de datos el ectroni-
casy no electronicas.t” Lainsercion de estas Ultimas en el campo de aplica-
cion de la directiva creard agunos delicados problemas de cdlificacion:
entre las antologias y las compilaciones, objetos tradicionales del derecho
de autor, de un lado, y ciertas compilaciones, sobre todo fijaciones, gecucio-
nes musicales sobre un disco compacto, excluidas de la proteccién ingtitui-
da por d texto comunitario y, por otro lado, lafrontera puede revelarse, en
la utilizacion, de bien dificil aprehensidn.'® De todas maneras, es innegable
asgnar aladirectiva un campo de aplicacion mas amplio que aque previsto
inicialmente.

A pesar del interés que se da ala adopcion de una definicién coman, es
sobre todo € régimen de proteccidn que organiza € texto del derecho comu-
nitario derivado que suscita la atencidn: una proteccidn dudista, derecho de
autor, por un lado, en la estructura de la base de datos, que es un derecho
especifico, por € otro, en lainversion sustancia, este elemento que, en €
sentido estricto del término figurativo, “nutre”, “llend’ la estructura.

Laestructura delabase protegida por e derecho deautor

El objeto y €l alcance de la proteccion deben ser sucesivamente con-
siderados.

A. El objetodelaproteccion

Antes de examinar 1o que, desde @ punto de vista positivo, puede dar
lugar a derecho de autor, hay que evocar répidamente lo que no puede, ala
inversa, ser objeto de un derecho de propiedad literariay artisticaen labase
dedatos.

16 Articulo 10, considerandos 13y siguientes, y especia mente considerando 14.

" Notese que el proyecto deley sobrelamodificacion deladirectivadel 11 demarzo
de 1996 en derecho francésretomaestadistincion: “...individua mente accesibles por me-
dioselectronicoso por cualquier otromedio”.

8 Enesesentido, Pollaud-Dulian, F., Brévesremarquessur ladirectivedu 11 mars
1996, concernant laprotection juridique desbasesdedonnées, D. 1996, 538y s., spéc. nim.
1, p. 540.
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El objeto excluido. En € texto'® operaunaclaradistincién entrelabase
de datos, considerada estrictamente y |as obras que la componen, entre e
corpusy sus eementos. solo los primeros se protegen por laviadel dere-
cho de autor que ingtituye la directiva, mientras que los segundos se prote-
gen de maneraindependiente y clésica, en cuanto lacondicién de la origina-
lidad es satisfecha, lacual es generamente exigida, paraotorgar € derecho
deautor. En otras paabras, “la proteccion delas bases de datos prevista por
la presente directiva no incluye la proteccion del contenido y esta protec-
cién es sin perjuicio de los derechos subsistentes sobre dicho contenido”.2°
El principio asi enunciado no sorprende, ya que es clasico en derecho de
autor, donde tradicionalmente se distingue € fondo de laforma, para prote-
ger solamente esta Ultima, y donde se admite la proteccion de la obra deri-
vada.?! Hay querecordar ladefinicion delasbases de datos, recordar quees
una compilacion de obras, de datos o aun de e ementos independientes, los
cuales son susceptibles de ser ellos mismaos, como tales, objeto del derecho
deautor.

El objeto retenido. El articulo 3-1 permite identificar € objeto de la
proteccion. Desde un punto de vista positivo, solo las “ bases de datos que,
por la eleccion o la disposicion de materias congtituyen una creacion inte-
lectual propiaasu autor” pueden ser protegidas.

Una primera evidencia se impone: € punto de aplicacion del derecho
reconocido por la directiva es la creacion intelectud propiaa su autor. Po-
driamos, a antojo, criticar la evolucion de las concepciones que revaida de
estaformaladirectiva, en cuanto ala definicion de la obraded espiritu que
el derecho de autor protege. La obra protegida es tradicional mente definida
como “lahudla’, “laemanacion” de la personalidad del autor, aquella que
encubre tanto como revelalaindividudidad del autor, porque ella porta“la
expresion [...] deunided, de sentimientosy de pensamientos de aquel que
se esforzo de dar lo mgor de sl mismo” .22 Esta concepcion gerce influencia
en € derecho de autor, en su totalidad, puesto que ella judtifica las prerro-

¥ Articulo 3-2.

2 |dem

21 Véasearticulo 2, 5a. Convencion de Berna, el temarelativo alaRecopilacion de
obrasliterariasoartisticas; articulo L. 112-3 CPI, paraadaptaciones, traducciones, trans-
formaciones o arreglos.

22 “_esdroitsd’ auteur, aspects essentiel sdelajurisprudencefrancaise”, Ledroit privé
francgaisau milieu du X X°siécle, EtudesoffertesaRipert G., LGDJ, val. I1, 1950, pp. 60y
ss.
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gativas morales de las cuaes € autor es investido,® y no deja de tener
consecuencias sobred gercicio de sus prerrogativas patrimoniaes. Lahudla
de la personalidad del autor es identificada de manera clésica gracias a
grado de originaidad de la creacion de forma; es la“nocion clave’ 2 ver-
dadera “ piedra angular” del derecho de autor?® elevada por la doctrina a
rango de criterio de proteccion. Ahora bien, los fundamentos mas tradicio-
nales de la propiedad literariay artistica vacilan, la presién es fuerte para
gue sean aceptados en su regazo protector creaciones cuya originalidad
puede ser discutida.?® De estaforma, las compilaciones de informaciones*’
y los programas de computadoras®® han tenido acceso a “Paisdelas mara-
villas’ 2 a de las musas® y poetas, seglin las expresiones poéticamente
evocadorasdel decano Vivant, quien con estametéforaresaltabae atractivo
(y la consagracion, paralos programas de computadoras) de la proteccion
ofrecida por € derecho de autor.

Ladirectivadel 14 de mayo de 19913! enunciad principio segin € cua
el programa de computadora puede ser protegido por € derecho de autor,
como una obra literaria®? cuando éste es “origind, en @ sentido de que

% Derecho dedivulgacion, derecho de paternidad, derecho al respeto delaobra, dere-
cho de suspensi6n (puede ser retiro) (articulosL. 121-2,L.121-1,L.121-4 CPI).

2% Lucas, A., J. Cl. Civil Annexes, PLA, fasc. 303, 5, 1990, nim. 37, p. 5.

% Lucas, A.y Sirinelli, P.,L’ originalité en droit d’ auteur, JCP, 1993, I, 3681, niim. 1.

% Sobrelapertinenciay lapermanenciade estadefinicion, véasaM affre-Baugé, A., L canre
del’ esprit, empreinte delapersonnalité del’ auteur? , ERCIM, ThéseMontpellier, 1997.

%" Sobre este punto, Mallet-Poujol, N., Marchédel’ information: ledroit d’ auteur
injustement” tourmenté’..., RIDA, nim. 168, abril de1996, pp. 93y ss.,y especial. pp. 101y ss.

% Sobrelacuestion delaoriginalidad de programas de computaci 6n se podraconsultar
(sin quelalistaque se muestrapretendaser exhaustiva), Gaudrat, Ph., La protection des
logiciels, RIDA, 1988, nim. 138, pp. 77y ss.; Huet, J.,Leslogiciel ssont protégéspar le
droit d’auteur, D. 1985, Chron. 261; Lucas, A., Lesprogrammesd’ or dinateurscomme
objetsdedroitsintellectuels, JCP, 1982, 1, 3081; Vivant, M., “ Une épreuve de vérité pour
lesdroitsde propriétéintellectuelle: le dével oppement del’ informatique”, L’ avenir dela
propriété intellectuelle, Colloqueorganisépar I' IRPI, 26 de octubrede 1992, Litec, 1993,
coll. Ledroitdesaffaires, t. 11, pp. 43y ss., especial mente pp. 52y 53; Vivant, M., LeStanc
Ch.,ydii, Lamy droit del’informatique,Lamy, especialmente. nim. 104, 1997, p. 69y ss.
Ver igualmenteen estaobralaimponentebibliografiapresentadaen el nim. 82, p. 59.

2 Vivant, M., Lelogiciel au PaysdesMerveilles, JCP, 1984, G., 1, 3169y JCP, 1985,
E., 11, 14382.

% Vivant, M., Le programmed’ ordinateur au Pays des Muses, Observationssur la
directivedu 14 mai 1991, JCP, 1991, E, |, 94.

31 Directivanim. 91/250/CEE, JOCE, 17 demayo de 1991, modificadapor ladirectiva
num. 93/98/CEE del 29 de octubre de 1993.

%2 Articulo 1-1.
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existe una creacién propia a su autor” .2 Esta Ultima nocion, que no esin-
édita (puesto que laencontramos en € seno dela Convencion de Berna) 24 es
retomada por ladirectivadel 11 de marzo de 1996.% Sin embargo, ladirec-
tiva atenua € rol del criterio de origindidad: s € articulo 16 enuncia que
“ningun otro criterio que la originalidad en & sentido de la creacion inte-
lectual del autor debera de ser aplicado...”, o que demuestra que debe ser
tomado en cuenta, € considerando 15°¢ y lafaltade mencion delaorigina
lidad en € articulo 3, no obstante consagrado a objeto de la proteccidn, no
la evoca. Los criterios de “eleccion” y de “disposicion de materias’ son
innegablemente preferidos paraidentificar alabase de datos susceptible de
proteccion®’ y laoriginalidad debera ser buscadaen las“ selecciones’ 0 “en
la disposicion de materias’ .28

La congtatacion de la objetivacion del criterio de proteccion, hecha a
propésito del programa de computadora®® deberd ser tomada en cuenta.
Pero hay que subrayar € realismo que impregna la enumeracion de criterios
de identificacion de la obra protegida por la presente directiva* ocultando

3 Articulo 1-3 deladirectivade 1991, que consagralaobjetivacion del criterio tradi-
cional deoriginalidad, tal y comoresultaespecia mentedel, en adel ante, celebrefallo Babol at
vs. Pachot del 7 de marzo de 1986, 1986 (JCP, 1986, G, 11, 20631, y E, 11, 14713, note J.
Mousseron, M., Teyssié, B., Vivant, M., JCP, 1986, E, |, 15791, nim. 1, obs. Vivant, M., y
Lucas, A., D. 1989, 405, concl. Cabannes, et note Edelman, B.

3 Articulo 2, 50. Que permitelaproteccion por el derecho deautor delas* recopilaciones
deobrasliterariasoartisticas... que, por laeleccidn oladisposicion delasmaterias, constitu-
yencreacionesintelectuales’. V éaseigualmenteel acuerdo ADPIC, articul o 10, punto 2.

% Articulo3-1.

% Enunciandolareglaseginlacual loscriterios paraconocer |abase dedatos, creacion
intel ectual no pueden ser otrosquelael ecciény ladisposicion delasmaterias.

" Hay quesefial ar quelaexposicidn demotivosdel proyectodeley del 22 deoctubre
de 1997, quemodificaladirectivaen el Cédigo delaPropiedad Intelectual, evocalaprotec-
ciondelasbasesdedatosen el titulo dederecho deautor, como aquel queserefiereala
base, cuandolael eccion oladisposicion delasmateriasconstituyeunacreacionintel ectual
original. El proyecto (articulo L. 112-3 CPl completo) no remiteal criterio deoriginalidad,
y retoma, de maneracasi idénticalaformuladel articulo 3-1 deladirectiva: pueden asi
tener acceso alaproteccién del derecho deautor las* bases dedatos, que, por eleccion o
disposiciondelasmaterias, constituyen creacionesintelectuales’, sinqueel caréacter “pro-
pioal autor” seareproducido.

% Lucas, A., Apercurapidesur ladirective 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant la
protectionjuridiquedesbasesdedonnées, JCP, G, 29 demayo de 1996, Actualités.

¥ Vivant, M., “Une épreuve de vérité pour lesdroitsde propriétéintellectuelle: le
développement del’ informatique”, cit.

40 Segin MM. H. J.y Lucas, A., Traitédelapropriétélittéraireet artistique, Litec,
nam. 114, 1994, p. 122: se cuestionasobre laoriginalidad de las bases de datos; estos
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la nocién clasica de la obra del espiritu, comprendida como € “diento de
subjetividad” animando la creacidn de forma, los redactores han cierta
mente escogido una concepcion més pragmética del criterio de originaidad.
Si podemos lamentar que las nociones més tradicionales sean maltratadas
de estaforma, hay que ver ciertamente unainvitacion parareconsiderar la
nocién de originalidad: nos parece que se puede hacer unalecturadiferente**
més acogedora de |os criterios pretendidamente excluidos, tal como la no-
vedad, conduciéndonos a ver en la obra del espiritu, objeto de derecho de
autor, una “vigja nocion nueva’.

Desde un punto de vista negativo, laexclusion de otros criterios de aque-
[los que vienen de ser enunciados es firmemente planteada. En particular €
criterio de laapreciacion del mérito de labase de datos, es decir, laevalua
cion de su calidad o aquella de su vaor estético. Hay ahi una exigencia
tradiciond del derecho de autor, bien que variablemente respetada, tanto es
dificil de juzgar “la sdleccion o la disposicion de materias’ sin librarse,
paralelamente, una apreciacion cualitativa de la obra examinada.

B. El alcancedelaproteccion

El derecho instaurado en beneficio del autor le permite autorizar ciertos
actos, sin que ese derecho seailimitado.

Un derecho de autor generosamente reconocido. ¢Cudles prerrogativas?
El articulo 5 de ladirectiva enunciad principio segin e cud € autor de la
basetiene e derecho de hacer o de autorizar un cierto nimero de actos, los
cual es estan enumerados de maneraexpresa.*? Un generoso derecho de ex-
plotacién® es acordado con € titular, que comprende, ademas del derecho
dereproducir bajo cua quier formaque sealaestructurade labase aque de

autoresevocanlaasimilacionartificial que continuamentesehaceentrelasantologiasy las
basesdedatosparajustificar laaplicacion aestasUltimasdel criterio deeleccion: “Las
eleccionesllevadasacabo por el productor de unabase de datosno llevan de ninguna
maneralamarcade su personalidad”.

4 Enesesentido, Vivant, M., “Brévesréflexionssur ledroit d’ auteur suscitéespar le
problemedeslogiciels’, Informaticaediritto, Florence, p. 73; Maffre-Baugé, A., L’ caivre
del’ esprit, empreintedela personnalitédel’ auteur? ,cit.

“2 El “modelo” deladirectivadel 14 de mayo de 1991, citado anteriormente, que enun-
ciabaigualmentelosactosqueel autor tiene derecho de autorizar, hasido retomado.

43 En cuanto aladuracion de ese derecho, ladirectivaremite alas di sposi ciones comu-
nitariasaplicables.

4 Articulo5a).
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realizar las traducciones, adaptaciones, etc., 0 aun todaotratransformacion
(las cuales podran enseguida ser reproducidas y representadas),*® aquel de
distribuir la base o sus copias?*® aqud, en fin, de exponer, de representar y
de comunicar a publico. Las prerrogativas patrimoniaes tradicionalmente
reconocidas al autor (derecho de reproduccion y derecho de representa
€ion) se encuentran bien presentes.

No se hace mencion, en e cuerpo de las disposiciones aplicables, del
derecho moral del autor: esta prerrogativa se encuentra expresamente ex-
cluida del campo de aplicacion de la directiva, cuyo objetivo prioritario es
e deregular € “mercado” delainformacion.*” Sin embargo, € consideran-
do 28 no excluye latoma en cuenta de su proteccidn conforme a derecho de
los Estados miembros y a las disposiciones de la convencién de Berna.

Ahora bien, surge la cuestidn, ¢para quién? El articulo 4 enuncia las
reglas aplicables parala designacion del titular de las prerrogativas del de-
recho de autor.

Existe un principio clasico en derecho de autor, segun € cud la o las
personas fisicas, que han creado la base son investidas de la cdidad deautor;
en este caso se da un largo reenvio hacia las legidaciones naciondes. la
titularidad de los derechos por una persona moral depende de la aprecia
cion de los Estados miembros (articulo 4-1), sobre todo en la hipétesis cuan-
do labase podria ser cdlificadade obracolectiva Deigua forma, € régimen
delos autores asalariados es degjado a su gpreciacion, de manerata que cada
Estado miembro podra optar por € sistema de proteccion de su eleccion.*®

Ahora bien, en cuanto a las excepciones, |la directiva establece que las
prerrogativas del autor, asi sean generosas, no son ilimitadas: € articulo 6
de la directiva enuncia un cierto nimero de excepciones.

Algunas son cléasicas,*® como la utilizacién de la base en materia de en-
seflanza o de investigacion cientifica, con finalidades de ilustracion. La

4 Articulos5hb) y5€).

6 Articulo5c).

47 Enesesentido, Mallet-Poujol, N., “Ladirective concernant laprotection juridique
desbasesdedonnées: lagageuredelaprotection privative”, Droit de |’ informatique etdes
Télécoms, 1996/1, pp. 6y ss., en especial nim. 8, p. 8.

8 El considerando 29 remite expresamente programas de computacién aun sistema
similar al organizado, esdecir, habilitando al empleador aejercer |osderechospatrimonia-
lescorrespondientesalabase.

9 Sobreel agotamiento del derechodel titular del derecho deautor queimplicalaventa
deunacopiadelabase enlaComunidad, véaseinfra,incisoC.
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excepcion relativa a su uso con unafinaidad de seguridad publica, o justi-
ficada para € buen desarrollo de un procedimiento administrativo o juris-
dicciona no sorprende més. Es igualmente admitida la existencia de ex-
cepciones cuando ellas son reconocidas de manera tradicional por las
legidaciones nacionaes. En lo que se refiere a esos casos, € dispositivo
puesto en marcha es poco molesto, puesto que aun en este caso, los Estados
disponen de una amplia facultad de integracion.

Otros son 16gicos porque se encuentran justificados por imperativos de
orden técnico: es importante, para € usuario legitimo, tomar en cuenta la
utilidad informética de la base de datos para permitir su acceso 'y su utiliza-
cion norma (o aquella de sus copias) parad usuario legitimo (articulo 6-1).
El usuario legitimo puede efectuar los actos normalmente “sometidos a
restricciones’ (i.e. que € titular de los derechos realice é mismo o los
autorice) s d acceso d contenido de labasey su utilizacion normd los vue-
ve necesarios.®® Aun s ladirectivano prevé una excepcion a derecho ex-
clusvo dd titular del derecho de autor, en materia de reproduccion con
fines privados, que cuando ésta se refiere a una base de datosno eectroni-
ca.®! La excepcién no es responsable de la base de datos electrénica, en
razon de lafacilidad con la cua ésta puede ser reproducida.®?

Finalmente, detodasformas, esas excepciones no pueden causar un per-
juicio injustificado d titular del derecho, o afectar a la explotacion normal
de labase de datos (articulo 6-3).

El principio de la proteccion por la via de derecho de autor se encuentra
consagrado por la directiva ddl 11 de marzo de 1996, cuya transposicion a
derecho francés no debe detardar. Perolainnovacion realizadapor losredac-
tores se encuentraen otro lado, en laproteccidn de la sustanciade la base por
laviade un derecho sui generis, cuyo régimen juridico debe ser profundizado.

C. Lasustancia delabase protegida por un derecho sui generis

Aqui, e objeto y € alcance de ese derecho serén idénticamente conside-
rados. El objeto agqui protegido no debe ser confundido con agquellos que

% Paraunacriticadeestaexcepcion, véaseL ucas, A., Apercurapidesur ladirective
96/9/CE, cit.

1 Articulo 6-2 a).

%2 Posicion comun CE ndm. 20/9 del 10 dejulio de 1991, JOCE del 30 de octubre de
1995, nim. C 228/25.
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han sido evocados precedentemente. No eslaforma>® sno € contenido lo
gue dara lugar a nacimiento de un derecho (ditinto del derecho de autor
cuyo contenido de la base puede ser € objeto),>* cuando se pueda probar
una “inverson sustancia desde  punto de vista cuditativo o cuantitati-
v0".%® Luego entonces, un cierto limite de inversion debe ser alcanzado
para que € resultado de esta inversion pueda tener acceso ala proteccién
gue se ofrece. Sin embargo, tanto desde € punto de vista tedrico como
practico, la identificacion de la inversion susceptible de proteccion no de-
jara de crear algunas dificultades.>® Ciertamente, la directiva enuncia tres
elementos, |os cuales son los parametros que permiten medir la existencia
la obtencion, la verificacion o la presentacion del contenido de la base de
datos; cada uno de estos elementos puede ser susceptible de ser € resultado
de la utilizacion de recursos financieros, y/o del empleo de tiempo, de es-
fuerzoy de energia.®” Asi, dos casos de figura pueden ser considerados. en
uno, € carécter sustancial sera“simbdlico” >® y lamayoria de las bases de
datos podrén ser protegidas por ese derecho sui generis, puesto que raras
seran aquellas que no impliquen la conjuncion de dos 0 mas eementos
audidos® en € otro, de manerainversa, € umbral de proteccion requerido
sera relativamente alto, excluyendo del campo de la proteccion un buen
numero de bases de datos.®° Hay ahi unainnegable paradoja, lacud hasido
remarcada por la Dra. Mallet-Poujol, puesto que laeleccion de un derecho
sui generis resultaria de la voluntad de ampliar e campo de la proteccion
abierto por € derecho de autor.®*

Por otraparte, enlo tocante al alcance de laproteccién, € reconocimien-
to de un verdadero derecho exclusivo esindudable: |as prerrogativas de las
cuales disponen sus titulares lo atestiguan. La comprobacion no puede ser
invalidada por agunos limites impuestos.

3 Articulo4.

* Enel mismoarticulo, Lucas, A., semuestrapesi mistaen cuanto alosproblemasde
articulacion que segiin é no dejaran de plantearse entrelapuestaen marchadel derechosui
generisy ladel derechodeautor relativoalasobraso partesde obrasintegradasalabase,
“yaqueunoy otro pueden € ercer concurrentemente sobrelosmismoselementos”, op. cit.

% Articulo 7-1.

¢ Enesesentido: Mallet-Poujol, N., ibidem, niim. 12, p. 9.

*" Considerando nim. 40.

%8 En ese sentido: Pollaud-Dulian, F., articul o precedente, niim. 3, p. 542.

% pollaud-Dulian, D., idem.
® Pollaud-Dulian, F., idem, optapor estasegundanhipdtesis.

1 Mallet-Poujol, N., idem.

@
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También hablamos de un derecho de prohibir novedosamente concebido
(las prerrogativasy titulares del derecho serén presentados sucesivamente).

¢Cudles son las prerrogativas? El titular puede prohibir la extraccion
y/o lareutilizacion de la base, 0 de una parte sustancial de su contenido.®?
Por extraccion, se entiende la transferencia del contenido de la base (en
totalidad o en parte) sobre otro soporte. La reutilizacién concierne a toda
forma de puesta a disposicién del pablico del contenido de la misma, apre-
hendido en totalidad o parciamente, por la distribucién de copias, la loca
cion, latransmision en linea o sobre cuaquier otraforma.®® Todos los actos
parasitarios® que son susceptibles de afectar lainversion redlizadaestan en
lamira, ya sea que esos actos emanen de competidores o de usuarios®® los
unos como los otros pueden copiar la base y/o tener acceso a un costo
inferior alamisma®¢

Por otra parte, este derecho de prohibir tiene “entradas’, o grados, mul-
tiples. Lahipotesis principa esaguellaen lacua labase, o una parte cuan-
titativa o cualitativamente sustancial, es € objeto de un acto de extraccion
o de reutilizacion prohibido®” € titular puede oponerse a la forma que €
Estado miembro de que se trate escogera.’ Un segundo caso de figura se
encuentra considerado por € articulo 7-5: aun s una parte sustancia de la
base no es afectada, 10s actos repetidos y sisteméticos contrarios alaexplo-
tacion norma de la base, 0 que lesionen injustamente |os intereses legiti-
mos de su fabricante, estan también prohibidos. El objetivo perseguido con
esta disposicion se inscribe en lamismalogica de aguellas que |e precedie-
ron; por otro lado, dichadisposicion arriesgaaconocer dificultades de apre-
ciacion idénticas a aguellas generadas por la nocién de inversion sustan-
cid;®® y es, en consecuencia, diversamente apreciada por la doctrina
especidizada.™

2 Articulo 7-1.

% Articulo 7-2 @) y b). El préstamo publico no esta considerado como un acto de
reutilizacion (en el mismo articul 0).

6 Sobrenocidn de parasitismo, ver infra, 43.

6 Considerandos42, 49y articulo 8.
Considerando 7.
7 Articulo 7-1.
6 Articulo 12.
Cfr.suprall.
Paraunaapreciacion critica, véase, por ggemplo: Lucas, A., op.cit.; Mallet-Poujol, N.,
“Ladirectiveconcernant laprotectionjuridiquedesbasesdedones’, art. préc., spéc. nim.
14, pp. 9y 10; Pollaud-Dulian, F., op. cit., nim. 7, p. 543.
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Notaremos que d titular puede gercer personalmente su derecho, o aun
transferirlo, cederlo o darlo en licencia™

Por o que respecta ala duracién del derecho,’? ésta es de quince afios,
sabiendo que € plazo comienza a contar desde que la base de datos se
encuentra finalizada, para expirar quince afos después del 1 de enero que
sigue a la fecha de terminacion de la base. Asimismo, se toman en cuenta
las modificaciones sustancia es que permitan agregar, suprimir o hacer cam-
bios sucesivos, las cuales caracterizarian una nueva inversién sustancial.
La base que resulte de tales inversiones se beneficiara de una duracion de
proteccion propia.

Ahorabien, surge la cuestion: ¢paraquién? El fabricante,® aquel que ha
soportado € peso de las inversiones redlizadas, es d titular del derecho
relativo a contenido de la base de datos. Resta localizarlo. El articulo 11
impone como regla que € fabricante o sus causahabientes, personas fis-
cas, deben de ser habitantes naturales de la comunidad o residir de manera
habitual, mientras que las sociedades y empresas deben tener un lazo juri-
dico y econdmico con la comunidad.”

Por otra parte, el derecho de utilizar es parcialmente reconocido. A la
manera del régimen del derecho de autor previsto por ladirectiva, € dere-
cho reconocido sobre lasustanciade |abase se encuentradotado de excep-
ciones, las cuales tienen un acance red, variable. Si ellas son diferentes
puesto que se refieren a actos distintivos, las excepciones admitidas por €
articulo 9 tienen d mismo objetivo y la misma légica: @ usuario legitimo
puede proceder autilizacionesy extracciones con fines privados de lasbases
de datos no electronicas,” con findidades de ensefianzay de investigacion
cientifica,”® 0 més alin, con fines de seguridad publicao a buen desarrollo
de un procedimiento administrativo o jurisdicciond.

Al contrario, es mas especifica la autorizacion hecha al usuario legitimo
de proceder a actos de utilizacion o de extraccion de la base sin tener la
autorizacion del fabricante, cuando | os préstamos sean sobre partes no sus-

> Articulo3.

2 Articulo 10y considerandos 54y 55.

™ El término “fabricante”, en el texto deladirectiva, eslatraduccion literal delapala-
bra“ maker” enel textoinglés. El proyectofrancésdemodificaciondeladirectivaprefiere
el término “productor” a de*“fabricant”.

™ Articulo 11; loscriteriosescogidosson cl &sicosen derecho comunitario.

5 Articulo9a).

" Articulo9b): acondiciondequelafuenteseaindicaday el final canzado nocomercial.
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tanciales del contenido de labase, aun s algunos limites contractua es pue-
den ser impuestos.”” Sin embargo, este campo de (relativa) libertad se en-
cuentra limitado: € usuario no puede dafiar la explotacion normd de la base
o lesionar losintereses legitimos del fabricante. Reconoceremoslaférmula
del articulo 7-5, ya invocado.

Laregladd agotamiento del derecho se encuentraigua mente consagra-
da,"® lo que permite subrayar aqui los puntos comunes entre los derechos
privativos, tales como & derecho de autor y ese nuevo derecho exclusivo.
El agotamiento del derecho de controlar la reventa de una copia de la base
€s consecutivo a la primera venta de una copia de la base, por d titular del
derecho o con su consentimiento, sobre € territorio de la Comunidad.

IV. LASIMPLICACIONESDE LA DIRECTIVA

El objetivo a alcanzar estaba claro, es decir, la valorizacion del mercado
europeo de la informacion, por € legidador europeo. Pero la cuestion de
los instrumentos juridicos susceptibles de provocar la redizacion Optima
de este objetivo fue e tema de vivos debates. Es cierto que la tarea del
legidador no eradelas masféciles. ¢Coémo se puede conciliar lanecesidad
de preservar lalibertad de la competenciay lalibre circulacion de lainfor-
macion, con la voluntad de proteger mejor los intereses de los creadores y
delos productores de las bases de datos? V arias zonas de sombra subsisti-
ran por mucho tiempo, y hoy en dia, cuando la directiva esta en curso de
trangposicion hacia las diferentes | egidaciones nacionales, conviene pregun-
tarse s € texto, tal y como esté redactado, respondera plenamente atodas
las exigencias formuladas, sobre todo que avecesintentaencontrar un com-
promiso entre |os diversos intereses que a veces son contradictorios.

Unavez que el derecho de autor tiene vocacion paraproteger alas bases
de datos como td, es decir como € continente de lainformacion, su aplica-
ciodn no congtituye un problema en lo particular, a excepcion de esaimpre-
cision que recubre la nocidn de creacion intelectual como condicion de la
proteccion.” En consecuencia, sdlo lacuestion del derecho sui generisre-

7 Articulo8.

8 Articulo 7-2 b).

9 Estamismacuesti6n suscité unaabundante doctrinaen materiade programas de
computo. Sobreeste punto, ver, supra, Il.
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tendra nuestraatencion. Nosinterrogaremos primero sobre el carécter opor-
tuno del derecho sui generis, enseguida nos interesaremos de una forma
més precisasobre e riesgo de gpropiacion de lainformacion y los obstéculos
alalibre circulacion de lainformacion generados por ese texto.

En lo quetocaalacuestion de la oportunidad del derecho sui generis, el
legidlador europeo ha afirmado claramente, através la elaboracion de esta
formaorigina de proteccién, su voluntad de proteger |as inversiones nece-
sarias paralareunion de informaciones contenidas en la base de datos. Sin
embargo, en lo que concierne ala naturaleza de la proteccion, su posicion
parece bastante ambigua.

En efecto, ninguna duda cabe sobre la voluntad confesa del legidador
europeo para proteger lainversion dada parala elaboracion de una base de
datos mas alla de la creacion intelectua .8 Después de haber colocado las
posturas en un contexto internacional, pondremos en evidencia la origina-
lidad del punto de vista comunitario.

Enlo que corresponde d contexto internacional, este punto devistadela
proteccion de las bases de datos en términos de proteccion de lainversion
seinscribe en un contexto internacional de liberalismo desenfrenado, tanto
en @ ambito econdmico naciona como mundid: la multiplicacion de los
acuerdos internacionaes de libre comercio, como € TLCAN, & GATT, o
el NTM (New Transatlantic Market), actualmente estudiado, etc.?* sirven
de testimonio. Paraelamente a este movimiento de desregulacion generdl,

8 Losconsiderandos 39y 40 enuncian claramente este objetivo: “ Considerando que,
ademasdel objetivo deasegurar laproteccion del derecho deautor envirtud delaorigina-
lidad delaeleccion o deladisposicion del contenido delasbasesdedatos, lapresente
directivatiene por objetivo proteger alosfabricantes de bases de datos contralaapropia-
cion delosresultados obtenidosdelainversion financieray profesional consentidapor
aquel quehabuscadoy ordenado el contenido, protegiendo el conjunto o partessustancia-
lesdelabase dedatos, contraciertos actos cometidos por el utilizador o por un competi-
dor”, luego “ considerando que el objeto de este derechosui generis esel deasegurar la
proteccion de unainversion enlaobtencion, laverificacion o lapresentacion de datos...”.

Ademaés, esedificanteconstatar quelapalabra“inversién” aparece no menosdeonce
vecesenlosconsiderandosdeladirectiva.

8 EI NTM prevélacreacion deunazonadelibrecomercio entre Europay |os Estados
Unidos, esdecir ladesregulacion completa delosintercambiostrasatlanticos, los cuales
representan el flujo econdmico mésintenso del planeta. Esdenotar que uno delosprinci-
pal es sectoresen dondel osnorteamericanos piden unaliberalizacidn, eslapropiedadinte-
lectual, y especialmente el @mbito audiovisual. Francia se declard inmediatamente contra
eseproyecto. Sinembargo, ladecision debe ser tomadapor unanimidad detodos|osEsta-
dosmiembros. Franciadisponedeunderecho deveto, por lo queesprobablequeesetexto,
negociado enlasombradesde hacevariosafios, noveanuncalaluz.
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no podemos degjar de constatar —| 0 que puede parecer a priori unaparado-
ja— lainflacion de textos que ponen en lalinea de mirala proteccidn de la
inversion. Por lo tanto, la proteccion de lainversion, la cua los fabricantes,
productoresy financierostienen entre sus mas preciados deseos, se benefi-
cia de un fendbmeno de desacralizacion de la creacion, € cud se hace fre-
cuentemente en detrimento de la proteccion de los autoresy de susobras, s
bien |a paradoja no es tan flagrante como parece a primera vista.

Resulta particularmente revelador de latendencia actua e proyecto de-
nominado Acuerdo Multilateral sobre la Inversion (AMI), actualmente es-
tudiado en @ seno de la OCDE.®? En este sentido, es edificante @ capitulo
dd tratado intitulado “ Derecho de losinversionistas’, donde figura €l dere-
cho absoluto de invertir en condiciones de desreglamentacion previstas por
el tratado, es decir, Sin ninguna restriccion. Los gobiernos, en lo que aellos
toca, tienen la obligacion de garantizar lapl eine joui ssance de estasinver-
siones. Muchas clausulas prevén la indemnizacion de inversionistas y de
empresas en caso de la existencia de intervenciones gubernamental es sus-
ceptibles de restringir su capacidad para obtener un beneficio de su inver-
s6n.82 El Acuerdo prevé iguamente la clausula del trato naciond, la cua
obligaacadapaisaotorgar alosinversionistasy alasinversiones extranje-
ras las mismas ventgjas que aquellas consentidas a los inversionistas e in-
versiones nacionaes, y la clausula de la nacion mas favorecida, la cual
obligaacadapaisadar alosinversionistas extranjeros las mismas ventajas
consentidas a un pais tercero por acuerdos particulares. Basada sobre €l
principio del TLCAN, este tratado tiene como objetivo lamultilateraizacion
sistemética de las convenciones bilaterales.

El trato de la propiedad intelectual por tal acuerdo es también muy
expresivo, puesto que e AMI considera a la creacion intelectual sola-
mente bajo un angulo de la inversion economica que ella ha suscitado y
asimilalas obras a las mercancias. La clausula del trato nacional tendria
como consecuencia desmantelar las politicas nacionales de apoyo a la
creacion y “torpedeariala construccion de una politicaeuropeaen el area

8 Sinembargo, las negociaciones han sido suspendidas por algunos mesespor lagran
emoci6n suscitada desde su anuncio, especialmenteenlos medios culturales.

8 Enparticular cuando éstastuvieran un efecto equival enteaunaexpropiacion, incluso
indirecta. Asi, enlostérminosdel acuerdo, |lapérdidade unaoportunidad deaprovecha-
miento sobreinversion seriaun tipo de perjuicio suficiente paragenerar el derechoain-
demnizacion del inversionista.
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cultural” 8 permitiendo € acceso de laindustria cinematografica america
naalosfondos de apoyo del cine. El derecho mora seratambién el motivo
de un debate.®> Eslarazdn por lacua Franciay Canadareclaman laintro-
duccién de una clausula de excepcion cultural que pondria a la propiedad
literaria y artistica fuera del campo de aplicacion dd tratado, como habia
sido el caso en e marco de los Acuerdos ADPIC.

En materia de bases de datos, € inversionista extranjero que no pertene-
cealaUnion Europea podriapretender obtener € beneficio del derecho sui
generis contrariamente alo que esta previsto en la directiva.®® De manera
inversa, ese derecho no podra ser invocado por € fabricante europeo en un
pais exterior alaUnion Europea, por g emplo, los Estados Unidos de Amé-
rica, donde €l derecho sui generis no existe. En este contexto, la originali-
dad del punto de vista europeo es innegable.

En efecto, s a nivel internaciona se razona en términos de liberaliza-
cion deinversionesy de optimizacion de beneficios, las preocupaciones de
las autoridades comunitarias en e momento de elaboracion de la directiva
eran de otro orden. El legidador europeo, antes que buscar suplantar las
reglas del derecho de autor, consideradas como “anti-liberales’, ha queri-
do, constatando la insuficiencia de la proteccion por la via del derecho de
autor (el cual tiene vocacién a aplicarse solamente en € continente), com-
pletarla por un derecho sui generis que protegerialainversion. La particu-
laridad de la gproximacion a problema europeo resulta de la “légica del
parasitismo” delacual se hainspirado fuertementey segin lacua hay una
“ilicitud a obtener beneficios —un beneficio caificado de parasitario— de
lainverson deotrapersond’ .8’ Desde hace unadécada, estateoriase difunde
en Europa, particularmente en Francia. El parasitismo es definido como €
hecho “por un tercero de vivir como parésito en laestelade otro beneficiando
de esfuerzos que éste harealizado y de lareputacién de su nombrey de sus
productos’.® Digtinguimoslacompetenciaparaditaria(comparablealacompe-

84 EntrevistaaTrautmann, Catherine, ministradelaCultura, Le Monde, 15/16defebre-
ro de 1998.

8 EnFrancia, el productor de cine que detentalos derechos de unaobrano puede
explotarlasin laautorizacion del autor y sinvigilar por el respeto del derecho moral. En
Estados Unidos, el productor estaconsiderado como el autor titular original delosdere-
chos. LAMI lepermitereivindicar el mismo estatuto en Europa, en detrimento total del
derecho moral del autor.

8 Véaseel considerando 56y €l articulo 11 deladirectiva.

87 Vivant, Michel, articulocitado.

% Shint-Gdl, Yves, Concurrencepar asitaireouagissementsparasitaires RIPIA, 1957.
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tencia dededl), que requiere una situacion de competencia 'y un riesgo de
confusion, comportamientos parasitarios que no implican esa relacion
de competenciaentre el parasitoy €l parasitado. Lateoriadelos comporta-
mientos parasitarios permite gorehender los comportamientos que no pudie-
ran ser aprehendidos por € lado de lacompetenciadeded.®® Esta“l6gicadel
parasitismo” haido impregnando de manera gradua alajurisprudenciay a
lalegidacion de los diferentes Estados miembros de la Comunidad (con la
excepcion delaGran Bretafia, dondeladoctrinade “passing off ” seexpre-
saaln con fuerza), asi como alajurisprudenciay legisacion comunitarias.

La proposicion francesade laLey del 30 de junio de 1992, rlativaala
proteccion de las “creaciones reservadas’ (més conocida como la “Ley
Godfrain”), esun gemplo. El término de creacionesreservadas sereferiaa
“toda creacion explotable con fines lucrativos que resulte de un trabgo
intelectual hecho con o sin la ayuda de un materia o de un programa de
computadora, NT, creacion congtitutiva de un interés patrimonia”. Lapro-
posicion de ley incluia a creaciones tan diversas como las bases de datos,
los circuitos eectrénicos, las fotografias, las digitaizaciones de imégenes
0 de sonidos, d savoir-faire, las compilaciones, |os resultados de calcul os,
las soluciones comerciaes, las formas Utiles, las formulas promocionaes
(...), toda creacion que no disponga de armas procuradas en e arsena juri-
dico de los derechos privativos, en la ausencia de una novedad o de una
originadidad. Estaley fue rechazada, su area de aplicacion pareciademasia-
do ampliay € texto, en si mismo, estaba totalmente desprovisto de grada-
ciones. extender de una maneratan amplia€l area de la propiedad intelec-
tua equivalia a vaciar de toda su sustancia a derecho de la propiedad
intelectual en su conjunto.®® Sin embargo, més ala del derecho de autor,
era necesario retener las motivaciones para las cuales este texto buscaba
una respuesta (luchar contra el parasitismo)® y ver en los excesos de esta

8 VéaselaobradeBurst, J. J., Concurrence déloyal e et parasitisme, Dalloz, 1993,
pp.83-95.

% LeStanc, Christian, “Lapropriétéintellectuelledanslelit de Procuste: observations
sur lapropositiondeloi du30juin 1992 relative alaprotection descréationsreserves”,
Dalloz, Sirey, 1993, ler cahier, Chronique, pp. 4-8; Nouel, Bertrand, “A proposdela
proposition deloi Godfrain sur lescréationsréservées. peut-on | égiférer dansledomaine
des agissements parasitaires?’, Legicom, nim. 3, 1994, pp. 83-95.

1 El articulo 7 delapropuestaprevé: “ El hecho de que un tercero explotelacreacion
reservadasin laautorizacion desutitular constituye un comportamiento parasitario. La
victimade ese comportamiento esta habilitada parademandar lacesaci 6n asi como larepa-
racion del dafio”.
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proposicion, lademostracion de laimportancia que habian tomado las cues-
tiones relativas a los comportamientos parasitarios.

En & ambito comunitario, podemos citar la directiva del 21 de diciem-
bre de 1988, relativa a la armonizacion de las legidaciones sobre las mar-
cas de fabrica, de comercio o de servicios, lacual consagré € estalido del
principio de especialidad paralas marcas notorias. Laley francesa del 4
de enero de 1991, la cual traspuso la directiva, dispone en su articulo 16:
“El empleo de una marca que disfrute de un renombre para productos o
servicios no similares designados en €l registro, compromete la responsa-
bilidad civil de su autor s es de naturaleza a portar un perjuicio a propie-
tario de lamarca o s este empleo constituye una explotacién injustifica
dadeestalltima’. Este tipo de comportamientos parasitarios es, de ahora
en adelante, sancionado por € derecho marcario. El recurso alaaccion en
comportamientos parasitarios y, en consecuencia, a la responsabilidad
civil esindtil. La directiva sobre la proteccion de las bases de datos pre-
tende tener e mismo efecto: losinversionistas podrén fundar directamente
su accion en el derecho sui generis, 1o que los dispensara de presentar
recursos en términos de competencia desleal, competencia parasitaria o
comportamientos parasitarios basados en términos de responsabilidad ci-
vil. Sin embargo, la cuestion de la naturaleza de la proteccion organizada
debe ser abordada.

Hay que sefidar que también encontramos una proteccion privativa no
confesa. En efecto, € legidador europeo, antes de orientarse haciala solu-
cion del derecho sui generis, habia imaginado primero una solucion del
tipo de los programas de computadora que integraba la proteccion del pro-
grama de computadoras a régimen del derecho de autor limitando el alcan-
ce de esta proteccion,®? teniendo en cuenta € poco caracter original de la
creacion. Sin embargo, esta solucion fue rgpidamente considerada como
inapropiada, puesto que ella estaba inadaptada a aprehender € contenido
de labase de datos. Por otro lado, €l derecho de autor aplicable alabase de
datos, en lo relativo a Continente, est4 débilmente arreglado por la directi-
va, puesto que los legidadores nacionales deben regular las cuestiones re-
lativas a derecho moral, ala duracion de la proteccion y ala creacion del
trabajador asalariado.®® Esto demuestra cuantos esfuerzos estaban concen-

2 Asi, lalimitacion del derecho moral, lalimitacion deladuracion delaprotecciony la
atribucion delosderechosdel empleador en caso delacreaci 6n deuno de sustrabajadores.
% Sobreeste punto, ver supra, 1.
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trados en laelaboracion del derecho sui generis, que conviene de acuerdo
con laverdadera naturaleza de esta tecnologia.®*

L os considerandos de la directiva, con respecto a este tema, no son muy
claros. Podemos andlizarlos: € considerando 45 precisa que “el derecho
de impedir la extraccion y/o la reutilizacion no autorizada no congtituye de
ninglin modo una extension de la proteccion del derecho de autor para los
simples hechos o alosdatos’, mientras que &l considerando 46 enunciaque
“la existencia de un derecho de impedir la extraccidn y/o lareutilizacién no
autorizada de la totalidad o de una parte sustancia de obras, de datos o de
elementos de unabase de datos no dalugar alacreacion de un nuevo derecho
sobre esas obras, datos 0 elementos mismos’. Losredactoresdeladirectiva
parecen negar el carécter privativo del derecho, su funcién de reservacion
del contenido de labase.®

La directiva prevé e derecho de prohibir la explotacion de un bien. S
razonamos en términos de prerrogativas,*® ese derecho se parece bastantea
uno delos atributos esenciales de lapropiedad, y s pudiéramos argumentar
para considerar que e derecho reconocido a fabricante en razén de lain-

® Esinteresante notar queel legislador aleman, en lamodificacion deladirectiva,
asimilo el derechosui generisaunderecho parecidoy loclasifico comotal (Dietz, A.,
“Chroniqued’ Allemagne”, RIDA, nim. 175, enero de 1998, p. 141). Es sorprendentetal
clasificacion yaque un derecho parecido debe ser vinculado aun derecho de autor. Sin
embargo, el derechosui generis, por definicion, esindependientedelaexistenciao node
underechodeautor sobreel contenidodelabase, incluso puedeaplicarseacumul ativamente.

% Sobreel sentido que hay que asignar al término reserva, en materiade propiedad
intelectual, Mousseron, J. M., y Vivant, M., “Les mécanismes de réservation et leur
dialectique: leterrain occupépar ledroit”, Cah.Dr.Entr ., 1988/1, p. 2; Mousseron, J. M.,
“Valeurs, biens, droits’, Mélanges Breton-Derrida, Daloz, 1991.

% Sobreel andlisisdoctrinal queproponeveenlosderechosdepropiedadindustrial un
verdadero derecho de propiedad, en el sentido estricto, ver especialmente: Josserand,
Configurationdudroit depropriétédans!’ ordrejuridiquenouveau, Mélangesjuridiques
dédiésau professeur Sugiyama, 1940, pp. 95y ss.; Mousseron, J. M.,Contributional’ analyse
objectivedu droit du breveté d’ invention, thése Montpellier 1958, Bibl. dr. pr., nim. 24,
LGDJ, 1961; Vivant, M., Ledroitdesbrevets, PUF, Thémis, 1991; Mousseron, J.M., Raynard,
J., Revet, T., Dela propriété comme model e, Mélanges Colomer, Litec, 1993, p. 281; ERCIM
(sousladirection de Vivant, M.), Les créationsimmatérielles et ledroit, Ellipses, 1997.
Paraunaopinién contrariaenlasteoriasde derecho deautor, v éase particularmente: Recht, P,
Ledroit d’ auteur, une nouvelle formede propriété, LGDJy Duculot, Parisy Gembloux,
1969; Raynard, J., Droit d’' auteur et conflitsdelois, Essai sur lanaturejuridiquedudroit
d’auteur, Litec, Bibl. dr. del’ entr., nim. 26, 1990. Pour une opinion opposée: Bergé, J. S.,
La protection inter national e et communautaire du droit d’ auteur, essai d’ une analyse
conflictuelle, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 266, 1996; Maffre-Baugé, A.,L’ cauvredel’ esprit,
empreintedelapersonnalitédel’ auteur?,cit.
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version sustancid realizada es un derecho privativo. Por un lado, en lo que
serefierealaluchacontrad parasitismo, numerosos autores han puesto en
evidenciad carécter casi-privativo de la proteccion conferida por laaplica
cion jurisprudencia de la teoria de los comportamientos parasitarios. En
efecto, estateoria es puestaen marcha, aun cuando no hay ningunarelacion
de competencia y, luego entonces, sin que sea hecesaria la prueba de la
existencia de un perjuicio: se tratard entonces de una responsabilidad obje-
tivasin fata. No obstante & derecho sui generis ingtituido por ladirectiva
presenta esas caracteristicas. Tal es la opinion de la Dra. Mallet-Poujol,
para quien, “amedida que ladirectivaiba madurando, € carécter privativo
dedl derecho sui generis se iba haciendo més 'y més evidente” .°” Adl, dla
consideraque e derecho sui generis es “objetivo, ladimenson dd perjuicio
no existe (adiferenciadd articulo 7.5 donde se le toma en consideracion).
Se construye sobre lamisma base que la de la propiedad intelectud, con la
puesta en marcha de prerrogativas fuertes combinadas con excepciones y
limitaciones en € tiempo del monopolio asi otorgado”.®® Esta autora se
propone poner en evidencia @ peligro que puede condtituir la multiplica
cién de legidaciones especificas parad equilibrio de las propiedades inte-
lectuales. “Monopoalio de explotacidn, |as propiedades intelectuaes deben
continuar siendo leyes de excepcion para creaci ones caracteri zadas de ma-
neraestricta’.

Por otraparte, lacreacion de un derecho sui generistraeconsigo algunas
cuestiones. En efecto, la creacion de un nuevo derecho privativo sobre un
contenido informacional, cuyo Unico criterio de proteccion es una inversion
“sugtancid”, criterio ciertamente més acogedor que @ delaoriginalidad o €
de lanovedad, ¢no es un criterio que arriesgaa contribuir a debilitamiento de
las propiedades intelectuaes? Es cierto, una solucion de “tipo” programa
de computadora, aprehendiendo la proteccion de las bases de datos por
lado del derecho de autor, bajo reserva de algunos arreglos, habria proba-
blemente contribuido a mismo debilitamiento de los derechos intdectuaes,
poniendo en un nive infimo & umbra de proteccion con @ Unico propdsito de

" Mallet-Poujol, N., Ladirectivecommunautaireconcernant la protectionjuridique
desbasesdedonnées: lagageuredelaprotection privative, préc.

% El articulo 7-3 deladirectivaprecisaque el derecho de prohibir laextraccion desleal
puede ser cedido o donado con licencia, |0 que parece corroborar el propésito deMallet-
Poujol. Estamosefectivamente en presenciade un verdadero derecho exclusivo. Lapro-
puestainicial preveiaincluso que el derechosui generis podiaser objeto delicenciano
voluntaria, pero estaideafueabandonada.
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satisfacer Unicamente exigencias econdmicas. Resta que s la solucién del
derecho sui generissedio a priori, como un medio de mantener  equili-
brio de las propiedades intelectuales sin crear un nuevo derecho privativo;
no es seguro que ella haya perfectamente evitado este Ultimo obstaculo.

De esta manera, la seleccién de la consagracion, en un texto llamado a
ser transpuesto, de lateoria de los comportamientos parasitarios, puede ser
discutida, de hecho yalo es. Algunos autores se preguntar® s no hubiera
sido preferibleir hastae fondo de la“légica parasitaria’, dgjando d juez €
cuidado de apreciar lareaidad del comportamiento desled . En Francia,
en particular, pero esta constatacion también es vélida para la mayoria de
los otros Estados miembros; |os mecanismos de proteccion ligados a dere-
cho comln de los contratos y a la responsabilidad civil hubieran podido
asegurar al fabricante-productor una proteccion eficaz. Puesto que € tr&
mite europeo se encuentra justificado por una ausenciade armonizacién en
materia de competencia dedeal,*°* hubiera sido méas facil buscar promover
estaarmoni zaci én basandose en reglas conocidasy comunes antes de crear
un derecho nuevo, € cual escapa alas categorias tradiciona es, como testi-
monia su Unico intitulado. Es cierto que la oposicion sdvae dd Reino Uni-
do, firmemente unido a su propiateoriadel “ passing-off”, hacia esta via
bien sinuosa

Ahorabien, en lo que toca d riesgo de gpropiacion de lainformacion se
puede decir que, més ala del riesgo de debilitamiento de las propiedades
intelectuales por € ensanchamiento del abanico de |os derechos privativos,
el derecho sui generisincluye mas concretamente algunosriesgosligadosa
la naturaleza misma del objeto que se pretende proteger, puesto que atra-
vés de la inversion, ¢no es acaso la informacion misma la que se puede
encontrar en lamira?

Después de haber precisado las consecuencias que son susceptibles de
ser engendradas por € derecho sui generis, veamos cudes son los paiati-
VoS que se deben tener en consideracion.

% Enestesentido Mallet-Poujol, Nathalie, article précité, qui sanscontester laprotection
del’ investissement, émet defortesréserves quant au mode de protection adopté. V éase
Pollaud-Dullian, Frédéric, Brévesremarquessur ladirectivedu 11 mars 1996 concer nant
la protection juridique des bases de dones, articul o citado.

190 Esps propdsitos pueden ser atenuados si se consideraque el parasitismo pudo ser
analizado como una“reconstitucion” inconfesadade un esquemaprivativo. A esterespec-
to, el derecho sui generisnoesverdaderamenteoriginal.

101 ver el considerando 6, ysupra, .
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L as consecuencias o las derivaciones posibles son de dos ordenes, aun-
gue provienen de una Unicay misma constatacion: €l riesgo de apropiacion
del contenido de labase de datos. De un lado, € derecho sui generiscorre
el riesgo de entrar en conflicto con los derechos preexistentes sobre las
informaciones contenidas en la base. Por € otro lado, existe € riesgo de
gue pueda condtituir un aentado a principio de la libre circulacion de la
informacion.

Enlotocante a riesgo de conflicto con € derecho de autor, parael profesor
André Lucas, “la cuestion de fondo més temible es aquella de la articula
cion entred derecho sui generisy e derecho deautor relativo alasobras (o
partes de obras) integradas en labase”. En efecto, € derecho sui generis
puede ser inducido aentrar en conflicto con € derecho de autor, puesto que
ellos coexisten a veces con respecto alos mismos elementos de la base. 192
Al aplicar € articulo 7-4 ya citado, € derecho sui generis se aplica inde-
pendientemente de la proteccion eventua delabase por € derecho de autor
0 por otros derechos. De estamanera, damosimportanciaa hecho de poner
en evidenciaque € &reade aplicacion del derecho sui generis esdiferente
deladd derecho de autor, puesto que su objetivo es Unicamente limitar €
acceso alabase de datos y la utilizacion de los datos que hayan sido obte-
nidos, sin perjuicio del derecho de autor.

Ta esd principio. De todas formas, e derecho de autor sobre e conte-
nidoy €l derecho sui generis pueden ser g ercidos conjuntamente sobrelos
mismos elementos de la base.!% Bien que € legidador europeo hayatoma
do lapenade precisar que en ninglin caso e derecho sui generisdeberiade
gjercerse en detrimento de los autores, |os fabricantes de | as bases de datos

102 ycas, André, “ Apercu rapide sur ladirective 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant
laprotection juridique desbasesdedones’, JCP, G, nim. 22/1996, Actualités.

103 “Delamismamaneraquelafijacion deunaobramusical sobreunfonogramapuede
poner enjuego alavez el derecho deautor y losderechos conexos”, Lucas, André, op.cit.
El profesor Lucasadmitelatesissegunlacual el derechosui generis puedeser asimiladoa
un derecho conexo. “ Se sabe que paralos derechos parecidos, el articulo L. 211-1 del
Cadigo delaPropiedad I ntel ectual selimitaaenunciar, en unaformulaenigmatica, “sin
perjuiciodelosderechosdeautor”. Aunquelaideaseacombatida, parece que estadisposi-
cionimplicalaideadeunajerarquia, quenotendrianadadesorprendentey seestariamas
dispuesto amodificar en caso del derechosui generis, yaqueéstenoesenel fondosinoun
derecho parecido que no dice sunombre. Estatesisnos parececriticableyaqueel derecho
sui generis, contrariamente al derechoparecido, puedeaplicarseinclusosi el contenidode
labaseno dalugar al derecho deautor.
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no pueden pretender tener més derechos de los que ellos ya detentan, % los
riesgos de conflicto existen.

Ahora bien, en lo que corresponde al riesgo de generar obstaculos ala
libre circulacion de lainformacidn, nos podemos preguntar s la facultad de
prohibir la extraccion de informaciones contenidas en la base es suscepti-
ble de crear un obstéculo a una explotacion intelectua normal de esas in-
formaciones. Desde la Optica de las disposiciones de la directiva podemos
constatar que esta facultad es muy amplia.

Desde luego, € articulo 7-1 de la directiva precisa que ese derecho de
prohibir va dirigido hacia “la extraccion y/o la reutilizacion deded de la
totalidad o de una parte sustancia” del contenido de la base de datos, y €
articulo 8-1 dispone que “d fabricante de una base de datos, que ha sido
puesta a la disposicion del publico de cualquier manera que sea, no puede
impedir a legitimo usuario de esta base extraer y/o reutilizar partes no
sustanciales de su contenido, evaluadas de manera cuditativa o cuantitati-
va, con cuaquier findidad”. Sin embargo, € articulo 7-5 atenua esas limi-
taciones precisando que “la extraccion y/o lareutilizacion repetida y siste-
maética de las partes no sustanciaes del contenido de la base de datos que
tendrian por resultado efectuar actos que estarian en conflicto con una ex-
plotacion norma de esta base, 0 que lesionen de manera injustificada los
intereses legitimos del fabricante de la base, no estan autorizadas’.

Lo anterior es muy vago y las repercusiones que tendrén estas disposi-
ciones en la préctica variaran en funcion de la interpretacion mas o menos
restrictivao extensivaque selesdé. Laevaluacion ddl carécter sustancia o
no sustancia de laextraccion, asi como la apreciacion de lo que representa
una explotacion normal o los intereses legitimos del fabricante o del pro-
ductor no son mas que criterios muy subjetivos. Como lo constata la Dra.
Mallet-Poujol, “el peligro es dgar de comprender que € monopolio de
explotacion de labase reconocido a fabricante supone o induce aunapropie-

104 A esterespecto, el considerando (18) deladirectiva: “Considerando... quelapro-
teccion delasbasesdedatospor el derechosui generis seaplicasinperjuiciodelosdere-
chosexistentessobreel contenidoy que, especial mente, cuando unautor o el titular deun
derecho parecido, autorizalainsercién deal gunasde susobraso desusprestacionesenuna
basededatosencumplimientodeuncontrato delicencianoexclusivo, unterceropuede
explotar esas obras 0 sus prestaciones por medio delaautorizaci 6n requeridadel autor o del
titular delosderechospar ecidos, sin oponerseal derechosui generisdel fabricantedela
base dedatos, acondicidn de que esasobras o prestacionesno sean extraidasdelabase de
datosni reutilizadas apartir de aguellas.
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dad sobre lainformacion que ela contiene” y “laambigiiedad de la directiva
es gque lo que la guia es la preocupacion de regular |as relaciones de compe-
tenciaentre los proveedores del mercado de lainformacion, pero elano esta
desprovista de dar dgun efecto en larelacion fabricante-usuario” 1% S dgja
mos a un lado las informaciones que son € objeto de un derecho de autor
preexistente, un gran nimero de las informaciones contenidas en las bases
de datos son de origen publico y no tienen més valor que e de la dificultad
y e costo desalentador que representa su colecta. Este “valor” judtificala
facultad de prohibir [aextraccion deded indtituidapor € derecho sui generis.
Sin embargo, esas informaciones forman parte del dominio publico de la
informacion, € cua debe poder ser explotable por todos libremente.

Ahora bien, la posibilidad de reservacion del contenido de la base por €
fabricante puede conducir a un fendmeno de inmovilizacion tota de lain-
formacion, cuando € fabricante sea e Unico detentor de estainformaciony
gue seaimposible obtenerla por otras fuentes.1%® Asi, € otorgamiento de un
monopolio sobre un contenido informaciona conlleva € riesgo flagrante
de hacer que las informaciones estén indisponibles e inexplotables, infor-
maciones que normamente tendrian vocacion de circular libremente, lo
gue lamentamos, puesto que los redactores de la directivatenian por princi-
pal motivacién la“recompensa’ de un esfuerzo de inversion.

Ahorabien, ¢cudes son los paliativos posibles? Lalectura de la directi-
va demuestra que sus redactores han tenido una amplia conciencia de los
riesgos de las consecuencias suscitadas por la elaboracion de un mecanis-
mo de reservacién sobre un contenido informaciond, que estainformacion
sea dd dominio publico o que ella sea un objeto de un derecho privativo.
Esta preocupacion aparece en filigrana en toda la extension del texto. Sin
embargo, las ambigliedades subsisten. Puede ser que € error del legislador
europeo haya sido no haber podido precisar su pensamiento en lo que se
refiere a objetivo aacanzar por € derecho sui generis (b). Lavoluntad de
compensar los posibles efectos nefastos de la directiva haciendo entrar en
el juego alas reglas del derecho de la competencia ha sido, sin embargo,
claramente enunciada (a).

Por lo tanto, los limites del campo de aplicacion del monopolio ingtitui-
do por & derecho sui generis ameritan ser de nuevo precisados, con la
findlidad de evitar toda confusion posible.

105 Mallet-Poujol, N., articulo anterior.
196 En esesentido, Mallet-Poujol, N., idem.
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Lafacultad de prohibir la extraccion se dirige alasinformaciones conte-
nidas en una base de datos, ciertamente, pero o que se buscano eslausur-
pacion de la informacion como tal, sino la usurpacion dd esfuerzo humano,
técnico y financiero que permitieron la realizacion de la base. Esto no se
puso bien en evidencia de unaformafirme en la directiva. Asi, e profesor
Philippe Gaudrat opinaque € derecho sui generis no debe cubrir € estado
digitalizado de lainformacion, lo que degjaria intacto € régimen de lainfor-
macioén comunicada (el cual no puede ser objeto de una apropiacion).to’
Hay quetomar en cuentae hecho de que ladirectivano se dirige solamente
a las bases de datos electronicas, sino a todas las colecciones, todas las
compilaciones y conjuntos informacionales.

Por otraparte, € considerando 47 deladirectiva se dedicaaprecisar que
“la proteccion por e derecho sui generis no debe gercerse de manerade
facilitar & abuso de posicion dominante” y que “las disposiciones de la
presente directiva son sin perjuicio de la aplicacion de las reglas de la com-
petencia, yasean comunitarias 0 nacionales’. No nos sorprendamos de este
reenvio explicito, puesto que e derecho de la competencia aparece como
uno de los pilares dd orden juridico sobre & cud se gpoya la Unién Euro-
pea: “El derecho comunitario de la competencia, smbolizado en € primer
plano por los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma comunitario,'®® esta
convirtiéndose en € derecho de Europaen su totalidad” .1%° Laexistenciade
monopolios, de derecho como de hecho, sobre ciertos datos es completa-
mente plausible, como lo testimonia e ahora céebre asunto Magill, exami-
nado por la CJCE € 6 de abril de 1995.11°

7 Gaudrat, Philippe, “ Aspectsjuridiquesdelatél édétection: laprotection desdonnées’,
étuderéaliséepour lecomptedelaDG X1 delaCommission desCommunautéseuropéennes,
marzo de 1993.

1% Respectivamenteaplicablesalosacuerdosy abuso de posi cionesdominantes.

199 Gavalda, Ch., Parléani, G., “Droit des affaires de |’ Union Européenne”, Litec,
ndm. 365, 1995, p. 180.

110 E| asuntoimplicabaacadenasdetel evision delrlandadel Norte, que rehusaban
comunicar los programas detelevision alaprensasemanal, afin defavorecer su propia
guiadetelevision. El asunto, juzgado por laCJCE el 6 de abril de 1995 (aff. jointes C-241/
91 Py 242/91 P), hasido abundantemente comentado; entrelos trabaj os que suscito, po-
drianconsultarse: Vivant, M., Propriétéintellectuelle, abusdepositiondominanteet licence
obligatoire, DossiersBrevets, 1995, |; Vivant, M., “ Lapropriétéintellectuelle entre abus
de droit et abus de position dominante”, JCP, 1995, nim. 47, 1, 3883; Calvet, V. H.y
Desurmont, T.,“L’arrét Magill: unedécision d’ espece?’, RIDA,nim. 167, enero de 1996,
p. 3. Leer igualmentelamuy interesante notade Frangon, A., RTD com., julio-septiembre
de 1995, p. 606.
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De estaforma, esldgico que ladirectiva (articulo 13) tome en cuentala
posible gparicidn de abusos de posicion dominante, generados por la pro-
teccion por e derecho sui generis que ella organiza sobre € contenido
informaciond, paraprever, en esta hipétesis, d respeto necesario y la puesta
en marchade los principios comunitarios o nacionaes del derecho delacom-
petencia. En este contexto debe ser apreciado € articulo 16-3, é cua impo-
ne la obligacion para la Comisién de comunicar cada tres afios un balance
sobre laaplicacion del derecho sui generis, sobre todo € punto de saber s
“laaplicacion de ese derecho conlleva a abusos de posicion dominante o a
otros darios a la libre competencia que justificaria medidas apropiadas, en-
tre ellas la puesta en marcha de un sistema de licencias no voluntarias’.

Asi pues, las autoridades comunitarias han abierto una “vid’ algo origi-
nal parala proteccion de las bases de datos, en tanto que la proteccion por
el otorgamiento de un derecho sui generis para defender las inversiones
realizadas no seimponiaa priori. No podemos aln juzgar delaeficaciadel
ssemaingituido,!'! y la sola armonizacién de derechos de los Estados
miembros podria poner dificultades!'? ¢Es una razén suficiente para la-
mentar la adopcidn de este texto? Seria concluir que la abundancia (de
legidacion) es, en este caso, enemiga ddl bien, y ahi existe un debate que
rebasa ciertamente el marco de este estudio.

11 El término fijado paraque losEstados miembros modificaran|ladirectivafue 1o.de
enero de 1998. No s6lo no fuemodificada, sino que debi 6 ser respetada.
12 Spobreeste punto, véase, nota94.
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