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1. Derecho de autor, referencia introductoria

1.1. Definicion y contenido del derecho de autor

Bajo la rabrica derechos de propiedad intelectual, tradicionalmente se hace
referencia a un amplio espectro de derechos de distinta naturaleza: el derecho
de autor y la propiedad industrial.

En el plano del derecho internacional, la union de estas materias se aprecia
en el articulo 2 del Convenio de Estocolmo de 14 de julio de 1967, por el
cual se establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).
Precisa dicha norma que a los efectos del Convenio se entendera por propiedad
intelectual los derechos relativos a:

e Las obras literarias artisticas y cientificas.

e Las interpretaciones de los artistas e intérpretes y a las ejecuciones de los

artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusion.
e Las invenciones en todos los campos de la actividad humana.
e Los descubrimientos cientificos.
¢ Los dibujos y modelos industriales.

e Las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los nombres
y denominaciones comerciales.

e La proteccion contra la competencia desleal.

e Y todos los demas derechos relativos a la actividad intelectual en los terre-

nos industrial, cientifico, literario y artistico.

El derecho de autor, aun teniendo puntos comunes con la propiedad industrial
(objeto inmaterial, el caracter exclusivo, oponibilidad erga omnes y la trans-
misibilidad del derecho de explotacion), goza de una autonomia legislativa,
nacional e internacional, y cuenta con una doctrina cientifica autbnoma en
cuanto que tiene sus propios principios y soluciones para resolver los distintos

problemas bésicos que surgen en la materia.
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No es este el marco para realizar un anaélisis de la distinta naturaleza de los
derechos de autor y la propiedad intelectual, sirva la referencia a la denomi-
naciéon comun que hace el Convenio de Estocolmo como punto de partida
para el analisis del concepto que nos ocupa.

El derecho de autor es una especialidad del derecho civil, que regula los dere-
chos subjetivos de los autores respecto de sus obras, que son el resultado de
una actividad intelectual caracterizada por su individualidad. La naturaleza de
estos derechos tiene en su origen el acto de creacion intelectual y se reconocen

para estimular y recompensar dicha creacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha conceptualizado el derecho de autor “como
un derecho subjetivo, de caracter absoluto, con monopolio juridico, temporalmente li-
mitado y que no tiene exclusivamente naturaleza especial o econémica, pues junto a tal
aspecto tiene un contenido extrapatrimonial que no es otro que el derecho moral antes
aludido, con facultades personalisimas, aunque no sea derecho de la personalidad por
carecer de la nota indispensable de la esencialidad”.

STS de 2 de marzo de 1992.

El contenido del derecho de autor, en la tradicién juridica continental euro-
pea, o basada en el derecho romano, es un haz de facultades que se le reconoce
al creador. Dichas facultades tienen una doble naturaleza, personal y patrimo-
nial, definidas asi por la teoria del derecho personal-patrimonial, surgida en

Alemania.

Las facultades de cardcter personal se refieren a la tutela de la personalidad del
autor en relacién con su obra, que son el contenido de los llamados derechos

morales:

“El derecho moral del autor esta integrado por un conjunto de derechos inherentes a
la persona del autor, tiene caracter irrenunciable e inalienable y constituye la més clara
manifestacién de la soberania del autor sobre su obra”.

STS de 6 de noviembre del 2006.

Estos derechos son de caracter extrapatrimonial y tienen, como norma gene-
ral, duracién ilimitada. Delia Lipszyc, en su libro Derecho de autor y derechos

conexos, enumera los siguientes:

1) El derecho a divulgar su obra o mantenerla reservada en la esfera de su

intimidad.

2) El derecho de reconocimiento de su paternidad intelectual sobre su obra.

3) El derecho al respeto y a la integridad de su obra.

4) El derecho al retracto o arrepentimiento por cambio de convicciones y a

retirar su obra del comercio.

Lectura recomendada

Delia Lipszyc (1993). Dere-
cho de autor y derechos cone-
xos. Ediciones Unesco.
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Las facultades de caracter patrimonial consisten en la posibilidad de explota-
cion de la obra y permiten al autor la obtencién de un beneficio econémi-
co. Estas constituyen el contenido de los llamados derechos patrimoniales. Si-
guiendo el citado libro de Delia Lipszyc se pueden enumerar:

1) Reproduccion de la obra en forma material.

2) La comunicacién publica de la obra en forma no material a espectadores
por medio de representacién y de la ejecucion publica, la radiodifusion, la

exhibicion cinematografica, la exposicion, entre otras.

3) La transformacion de la obra mediante su traduccién, adaptacién, arreglo

musical, entre otros.

En nuestra legislacion el contenido del derecho de autor se encuentra regulado
en el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/1996, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), que viene a coincidir
con lo dispuesto en el articulo 428 del Cédigo civil (CC). Posteriormente, se
desarrolla en el capitulo III, del libro I, dando prioridad a los “Derechos mora-
les” en la seccion Primera, luego en la Segunda, los “Derechos de explotacién”,

y la Tercera se ha reservado para “Otros derechos”.

En el &mbito internacional, esta materia se encuentra amparada por convenios
internacionales como: Berna, de 9 de septiembre del 1986; Universal de Gine-
bra sobre derechos de autor de 6 de septiembre del 1952; Convencion de Roma
26 de octubre del 61 y Ginebra de 29 de octubre del 1971 para la proteccién de
productores de programas; Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulo 27, que reconoce el derecho de toda persona a la protecciéon de los
intereses morales y materiales por razén de las producciones cientificas, lite-
rarias o artisticas de que sea autora.

Se puede concluir este epigrafe con la propia jurisprudencia del Tribunal Su-

premo:

“La llamada en nuestro ordenamiento «propiedad intelectual» denota ya por su desig-
nacién que es un derecho que crean sus autores sobre el que, de conformidad con los
articulos 348 y 428 del CC, tienen derecho a gozar y a disponer del mismo a su voluntad,
y explotar su obra literaria, cientifica o artistica, en todas las variedades que la vigente
legislacién reconoce. Lo que no obsta a que, aparte de esa consideracion principalmente
patrimonial de tal derecho, éste se considere por la moderna doctrina como de caracter
incorporal y manifestacion de la personalidad del respectivo autor, pues se trata de un
goce distinto del que se tiene de las cosas puramente corporales, debiendo distinguirse,
por lo tanto, un derecho moral del autor y un derecho patrimonial del mismo”.

STS de 19 de julio de 1993.
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1.2. El objeto del derecho de autor

Siendo el derecho de autor aquella especialidad del derecho civil que protege
las creaciones expresadas en obras literarias, musicales, cientificas y artisticas,
se puede afirmar que el objeto del derecho de autor es la obra, incluyéndose
también en el &mbito de proteccion el titulo.

“Para el derecho de autor, las obras del espiritu son la expresién personal de la inteligencia
desarrollada por un pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene
originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida”.

Delia Lipszyc (1993). Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco.

El objeto de la propiedad intelectual se regula en el capitulo II, del titulo II,
del libro I de la LPI. El profesor Carlos Lasarte, lo define como:

“La plasmacion original de una obra producto de la inteligencia humana, susceptible de
ser identificada y distinguida de las demés”.

Carlos Lasarte. Propiedad y derechos reales de goce. Editorial Marcia Pons.

Para Carlos Rogel Vide y Eduardo Serrano Goémez, en su Manual de derecho de
autor:

“Las obras del espiritu constituyen el objeto de la propiedad intelectual”.

Carlos Rogel Vide; Eduardo Serrano Gémez (2008). Manual de derecho de autor. Editorial
REUS.

Las obras pueden ser originales, en el sentido de originaria o primigenias, o
derivadas, adaptaciones, traducciones, compilaciones, anotaciones, comenta-
rios, resimenes y extractos, arreglos musicales, asi como otras transformacio-
nes.

Ahora bien, la proteccion de las obras esta sujeta a una serie de criterios gene-
rales, en su mayoria establecidos en el articulo 10 LPI:

El criterio de autor protege las creaciones, no las ideas.

e La originalidad de la obra es la condicién necesaria para su proteccion.

e La protecciéon no dependera del valor o mérito de la obra, de su destino

o forma de expresion.

e La proteccion, como regla general, no esta sujeta al cuamplimiento de for-
malidades.

Las ideas no son obras, es por ello por lo que el derecho de autor protege las
obras no las meras ideas. Ello significa que las ideas son de uso libre, de lo

contrario se podria correr el riesgo de limitar la creatividad.
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Una misma idea, el amor, el desamor, la criminalidad, la venganza, la fami-
lia, es abordada desde diferentes perspectivas por un sinntimero de obras en
las que los autores han aportado su impronta personal. Ellas son el objeto de
proteccién por los ordenamientos nacional e internacional, se protege la ex-
teriorizacion de las ideas, el vuelco de las mismas en obras.

“El derecho de autor protege la expresion formal del desarrollo del pensamiento, otor-
gando al creador derechos exclusivos de caracter patrimonial a la publicacién, difusion
y reproduccién de la obra”.

Delia Lipszyc (1993). Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la exigencia para ser objeto de
proteccion es la exteriorizacion de la obra, no el soporte por el que la misma se
da a la luz. El medio por el que se exprese una obra le es indiferente al derecho
a los efectos de su proteccion.

La propiedad intelectual es entendida como una propiedad inmaterial que no
se identifica con su soporte aunque necesite del mismo para existir. Se distin-
gue entre corpus mysticum 'y corpus mechanicum de la obra, cada uno es un con-
cepto auténomo en si mismo. El derecho de autor tiene por objeto el corpus
mysticum aunque, dependiendo de las caracteristicas de la obra, influird tam-
bién en el corpus mechanicum. Todo lo anterior encuentra amparo en el articulo
56.1 de la LPI:

“El adquiriente del soporte a que haya sido incorporada la obra no tendrd, por este solo
titulo, ningan derecho de explotacion sobre esta Gltima”.

Esta configuracion de la irrelevancia del soporte es fundamental a efectos de
la transmisioén de derechos.

También es importante tener en cuenta que una obra puede ser fuente de ins-
piracion de otra, y a partir de esta afirmacion es posible aceptar el uso de las
puras ideas que se encuentran en una obra ajena, asi como el uso de sus ele-
mentos: los conceptos, el tema, el método, el estilo literario, entre otros; to-
mados en si como hechos aislados. Lo que es ilicito es tomar el conjunto de
los elementos que expresan la originalidad o individualidad de la obra.

Intimamente relacionado con la desprotecciéon de las ideas, nace el segundo
requisito: la originalidad de la obra como condicion necesaria, que puede ser
absoluta o relativa, segin se trate de obras originales en sentido estricto o de

obras derivadas.

La originalidad, como nota caracteristica de las creaciones humanas que son
el objeto de proteccién por la LP], reside en la expresion creativa e individua-
lizada de la obra. Pero no existe una delimitacion clara de este concepto, la
jurisprudencia la ha interpretado desde dos puntos de vistas diferenciados, el
subjetivo: individualidad que expresa lo propio del autor, que lleva la impron-
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ta de su personalidad; y el objetivo: haber creado algo nuevo. En realidad estos
son dos conceptos independientes entre si, que tradicionalmente han expli-
cado esta condicion desde dos perspectivas diferentes.

El enfoque objetivo responde a la perspectiva de andlisis del copyright, enten-
diendo por ella la no copia o no imitacién de la obra. Este concepto tiene el
peligro de rozar el &mbito de la novedad (requisito para que las invenciones
accedan a la protecciéon que les brinda el derecho de patentes), no se trata de
que el autor deba ser el primero en crear algo inexistente. La perspectiva sub-
jetiva es la seguida por las denominadas legislaciones latinas o personalistas,
requiere que la obra contenga algo individual y propio del autor.

Anteriormente, la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia se inclinaban
por la tesis subjetiva de la originalidad, expresando que es un término subje-
tivo que no se debe confundir con novedad, bastando:

“La expresion por el creador, con un minimo de complejidad, de una idea propia, atin
cuando se haya inspirado en otra obra de distinto género”.

Delia Lipszyc (1993). Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco.

En este sentido, resulta interesante resaltar el giro que ha dado la jurispruden-
cia, en la STS, Sala 1.%, de 24 de junio del 2004, definiendo la originalidad des-
de una perspectiva objetiva:

“Haber creado algo nuevo, que no existia anteriormente; es decir, la creacién que aporta
y constituye una novedad objetiva frente a cualquier otra preexistente, novedad objetiva
que determina su reconocimiento como obra y la proteccion por la propiedad intelectual
que se le atribuye sobre ella a su creador”.

La rapidez para la divulgacion de las obras que se tiene hoy, como consecuen-
cia del desarrollo de los medios de comunicacién, la inmediatez de las creacio-
nes, entre otras muchas razones que no corresponden a este trabajo analizar,
han producido un cambio doctrinal hacia las tesis mixtas de la originalidad,
produciéndose matizaciones y combinaciones entre ambas perspectivas. Asi
se alude a la originalidad atendiendo a la existencia de una impronta personal
del autor al tiempo que se indica que esa obra tiene que ser distinta a la de

otro sujeto, y en este sentido se habla de individualidad.

Conforme se ha expuesto anteriormente segin se trate de obras originales o
derivadas, la originalidad serd absoluta o relativa. Ambas, como objeto de la
propiedad intelectual, se regulan en los articulos 10, 11, 12 de la LPIL. La ley
establece en su articulo 13 las obras que quedan excluidas de su ambito de
proteccion. Esta exclusion se justifica en el interés publico de los textos, en los
que se puede incluir los discursos de los parlamentarios.

Siguiendo el orden de los requisitos generales antes expuestos, corresponde
mencionar los criterios que son ajenos a este reconocimiento: el valor, el des-

tino y la forma de expresion.
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e El valor cultural o artistico de la obra es un concepto distinto al de ori-
ginalidad, es una cuestion de gustos que entra en el &mbito de lo publico
y de la critica, no del derecho.

e Del mismo modo queda fuera del reconocimiento el destino que la obra
tenga, es decir, fin cultural o utilitario. Este punto interesa mas en materia
de obras de arte o ciencia aplicada al comercio o a la industria. El hecho de
que un dibujo o una obra artistica tenga un fin comercial, como lo tienen
en las actividades de comercio o industriales, no los priva de su proteccién
en el &mbito de la propiedad intelectual.

e Laforma de expresion, como criterio excluido del &mbito de proteccién,

ya lo hemos analizado anteriormente.

Para finalizar realizaremos el analisis del ultimo criterio, la regla general de

ausencia de formalidades en la proteccién del derecho de autor.

La creacion es el titulo originario del derecho del autor, a diferencia del dere-
cho de propiedad industrial, el derecho de autor nace del acto de creacion, no
del reconocimiento de la autoridad administrativa. En este sentido fue decisi-

vo el Convenio de Berna:

“El goce y el ejercicio de estos derechos (los del autor) no estaran subordinados a ninguna
formalidad”.

La anterior Ley de Propiedad Intelectual de 1879 requeria una serie de forma-
lidades legales para que surgiera el derecho de los autores sobre su obra. En la
normativa actual no es necesario que se cumpla requisito alguno, como expre-
sa su articulo 1, por el solo hecho de su creacién las obras del espiritu pertene-

cen a sus autores. En correspondencia con dicho articulo, el 5.1 establece que:

Serd autor “toda persona natural que cree alguna obra”. La condicién
de autor no puede transmitirse de ninguna forma, ni extinguirse por el

transcurso del tiempo.

“El autor no solo es el adquiriente originario del derecho sino que ademas es el inico
titular pleno de la propiedad intelectual, ya que ni sus causahabientes inter vivos, ni si-
quiera mortis causa, podran serlo de todas las facultades que integran el derecho de pro-
piedad intelectual, debido a las limitaciones que afectan a la transmision inter vivos de
los derechos o facultades morales, asi como algunos patrimoniales”.

R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.) (2009). Manual de propiedad intelectual. Editorial
Tirant lo Blanch.

En el articulo 6 de la LPI se establece una presuncion iuris tantum: se presumira
autor quien aparezca en la obra mediante su nombre o firma que lo identifi-

que.
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Aunque el Convenio de Berna es favorable a que los fines de los registros sean
declarativos y no constitutivos, en la actualidad existen normas registrales que
requieren la inscripcién de la obra para que nazca el derecho del autor. En
este sentido, es relevante la distinta naturaleza de los registros de propiedad
intelectual. Antequera Parilli, en sus Consideraciones sobre el derecho de autor,
1977, distingue tres clasificaciones:

e El registro como presupuesto de la constitucion y existencia del derecho.

e FEl registro como requisito para el ejercicio del derecho.

e Elregistro con finalidad declarativa o probatoria.

La primera de las clasificaciones enumeradas tuvo importante arraigo en Amé-
rica Latina, debido a la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 (espafiola). Esta
Ley fue el antecedente de las legislaciones de paises como Argentina, Bolivia,
Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, Nicaragua, Panama4, Paraguay y Uruguay; en
la actualidad atin rige el registro como condicién y existencia del derecho en

los ultimos tres paises mencionados.

Existen legislaciones en las que la titularidad del derecho corresponde a los
autores, sin embargo, para poder ejercitarlos se debe acreditar el registro de la
obra. Este es el caso de EE. UU. y El Salvador, en los que se condiciona el ejer-
cicio del derecho en sede judicial al cumplimiento del requisito del registro.
Otra variante de este tipo de registro es el que se impone respecto de las obras
publicadas como condicién para explotarlas en forma exclusiva, se requiere
que el editor cumplimente los requisitos de inscripcion, esta modalidad esté
vigente en Argentina.

En el resto de los paises rige con caracter general lo establecido en el Convenio
de Berna: la compatibilidad del registro con efectos de presuncion iuris tantum
de veracidad de las declaraciones registradas y su proteccién automatica.

1.3. Los titulares del derecho de autor

Puesto que las personas fisicas son las Gnicas que tienen aptitud para realizar
actos de creacion intelectual, la calificacidon de autor solo puede recaer sobre
una persona fisica. La consecuencia natural de ello es que la titularidad ori-
ginaria corresponda a la persona fisica que crea la obra.

Las personas juridicas, como es légico, no pueden crear obras, no tienen apti-
tudes para ello, pero si pueden ser titulares derivados de algunos derechos de
autor. Para atribuirles la condicién de titular de los derechos de autor, es ne-
cesario recurrir a una ficcién juridica. El recurrir a esta ficcidon juridica, como

norma general, responde al interés de los terceros que explotan la obra.
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Los paises que siguen la tradicion juridica latina del derecho de autor no acep-
tan excepciones al principio de que el derecho de autor solo puede nacer en
la cabeza de la persona fisica que cre6 la obra, entre ellos se puede citar a Ale-
mania, Espafia, Francia. Este Gltimo considera como anomalia, aceptada pa-
ra determinadas obras como las colectivas o las creadas y publicadas bajo el
nombre y por cuenta y cargo de personas juridicas publicas, la titularidad de
personas juridicas.

Esto es diferente en los paises de tradicién juridica angloamericana, a efectos
de la titularidad originaria del copyright, los supuestos en los que la calidad
de autor, salvo pacto en contrario, se atribuyen a personas distintas de los

creadores son varios:

e obras creadas por encargo,

e en virtud de una relacién contractual laboral, y
e para producciones cinematograficas.

Estas ficciones juridicas que atribuyen la titularidad originaria a personas dis-
tintas de los creadores pueden traer confusiones entre los conceptos de autoria
y titularidad por un lado, y titularidad originaria y titularidad derivada por

otro.

La titularidad derivada se configura cuando algunas de las facultades que ori-
ginariamente corresponden al autor son transferidas a otras personas, fisicas o
juridicas, por cesion, por presuncion de cesion, o por transmision mortis causa.

Los efectos de la transferencia de derechos patrimoniales en los supuestos de
titularidad derivada y los de titularidad originaria a favor de una persona dis-
tinta del creador son bastantes similares, la diferencia radica en el derecho
moral, pues en el primero nace y permanece en la cabeza del creador, no sien-
do asi en el segundo. Esta dicotomia entre la tradicién juridica del derecho
latino y anglosajon se refleja en el articulo 15 del Convenio de Berna, en el que
no se entra a definir quién es el autor, solamente se limita a exponer quiénes

son las personas facultadas para hacer valer los derechos protegidos.

El titular originario es la persona del creador. El autor de una obra derivada,
adaptacion, traduccion, o cualquier otra transformacion, es el titular origina-
rio del derecho sobre la misma sin perjuicios de los derechos del autor de la
obra de la cual se deriva.

En el Convenio de Berna y en nuestra LPI se establece una presuncion iuris
tantum a favor de la persona que aparece como autor en la obra mediante su

nombre, firma, signo o cualquier otra forma que lo identifique.
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La titularidad derivada nunca puede abarcar la totalidad del derecho del autor,
moral y patrimonial, el derecho moral es inalienable. Son sus titulares personas
fisicas o juridicas que han recibido algunos de los derechos del autor.

Ahora bien, como es sabido, puede que no exista un solo creador de una obra,
sino varios, en estos casos estaremos ante supuestos de coautoria. Estos casos
comprenden las obras en colaboracién, en las que se incluyen: obras musica-
les con letra, las dramatico-musicales, las cinematograficas y las obras audiovi-
suales en general; y las obras colectivas como: los diccionarios, enciclopedias,

diarios, revistas, compilaciones, entre otros.

Las obras en colaboracién y las obras colectivas constituyen categorias distin-
tas de supuestos de coautoria y reflejo de ello es la diferencia en sus regimenes
juridicos.

1.4. Plazos de proteccion

Como se ha apuntado anteriormente, en el derecho continental rigen las teo-
rias dualitas en la concepcién del derecho de autor. Desde estas teorias el con-
tenido del derecho de autor est4 integrado por el derecho moral y el patrimo-

nial, formados ambos por una serie de facultades.

Las facultades que integran el derecho moral del autor tienen, como norma
general, caracter ilimitado, pero en las facultades patrimoniales se han esta-
blecido, histéricamente, limites temporales a su ejercicio.

El origen de la limitacion temporal del derecho patrimonial del autor se vin-
cula con el sistema de privilegios que se comenzaron a otorgar después de la
invencién de la imprenta. Su finalidad es fomentar el acceso a las obras pro-
tegidas por el autor.

El plazo de duracion de este derecho se extiende por toda la vida del
autor y un namero determinado de afios a partir de su muerte. El plazo,
post mortem generalmente, comienza a contar a partir del 1 de enero del
afio siguiente a la fecha del fallecimiento.

El Convenio de Berna: el Acta de Berlin de 1908, adopt6 que el plazo de la vida
del autor y, post mortem, fuera de 50 afios, ello fue reflejo del desarrollo alcan-
zado en la proteccién de los derechos de los autores. Este acuerdo adoptado
en el Convenio no establecia el plazo como minimo, sino més bien orientati-
vo, siendo las legislaciones internas las que determinaran el plazo para cada
Estado.
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Al contar cada Estado con la libertad de fijar sus plazos de proteccién por las
legislaciones internas, era preciso establecer una regla que orientara la protec-
cion de las obras en el ambito del comercio internacional. Es por ello por lo
que el Acta de Berlin de 1908 regul6 el llamado “método del cotejo”.

El articulo 7.2 disponia que la duracién se regularia por “la ley del pais donde la regula-
cion se reclame y no podra exceder el plazo fijado en el pais de origen de la obra”.

En la revision de Bruselas de 1948 se adopté el plazo minimo general de 50
afios, aunque se admitian plazos distintos para algunas categorias de obras,
en este momento la aplicacién del método del cotejo quedo reservada para
los casos de plazos superiores. El texto del Convenio fue revisado nuevamente
en 1967 en Estocolmo y se firmo en Paris en 1971, en él se mantuvo el plazo
mencionado con algunas excepciones, articulo 7 del Convenio: las obras ci-
nematograficas, el plazo puede ser de 50 afios después de que la obra haya sido
accesible al pablico o, si no lo ha sido, 50 afios después de realizada la obra. En
cuanto a las obras fotograficas y las obras de artes aplicadas, el plazo minimo
de proteccion es de 25 afios contados desde la realizacion de tales obras.

Respecto de los derechos morales, el Convenio de Berna establece que el plazo
de proteccién de estos derechos debe ser por 1o menos tan largo como el plazo
de proteccion de los derechos patrimoniales.

El articulo IV. 1. De la Convencién Universal dispone que “la duracién de la
proteccion de la obra se regira por la ley del Estado contratante donde se recla-
me la proteccion”, en su apartado cuarto afiade que ningan Estado contratan-
te estara obligado a proteger una obra durante un plazo mayor que en el pais
de origen de la obra. El Convenio fija un plazo general minimo obligatorio que
comprende la vida del autor y 25 afios post mortem, el propoésito de este plazo
era propiciar la ratificaciéon de la Convencién Universal por un buen namero

de paises que establecian plazos inferiores a cincuenta afios en 1952.

En las Gltimas décadas buena parte de ellos han optado por ampliar este plazo.
La ley que originariamente adopto el plazo de 50 afios fue la espafiola de 1847,
a ella la siguieron la belga y la francesa de 1866.

La doctrina espafiola del siglo XIX se mostraba, en su mayoria, favorable a la
declaracion de perpetuidad del derecho de autor. Contrario a ello se ha venido
entendiendo la temporalidad de la propiedad como un limite al derecho de
autor en pro del derecho a la cultura consagrado constitucionalmente. En este
sentido, Alonso Martinez afirmaba:
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“La idea solo es poderosa y fecunda cuando entra en el dominio de la humanidad entera;
monopolizada perpetuamente por una familia se esteriliza y se anula... El hombre no
tiene solo deberes consigo mismo y con sus hijos; los tiene también con sus semejantes
y, coadyuvando al progreso social, no hace en rigor mas que pagar el tributo debido a la
sociedad en que vive, de cuyo caudal se nutre”.

Carlos Rogel Vide; Eduardo Serrano Gémez (2008). Manual de derecho de autor. Editorial
REUS.

En la Ley actual de Propiedad Intelectual, las reglas sobre la duracion de los de-
rechos de explotacion se encuentran establecidas en el capitulo I, “Duracién”,
del titulo III, del libro I, de 1a LPI, articulos del 26 al 30. Conforme a su articulo
26, los derechos de explotacién de una obra durardn durante toda la vida del
autor y setenta afios después de la muerte del mismo. Para las obras en cola-
boracion, duraran toda la vida de los coautores y setenta afios después del fa-
llecimiento del altimo coautor. En el caso de las obras colectivas, los derechos
de explotacién sobre las mismas duraran setenta afios desde su divulgacion. El
articulo 30 viene a establecer el computo del plazo que comenzaria a contarse
desde el primero de enero del afio siguiente a la muerte del autor.

1.5. Diferencias de regulacion entre el sistema continental y el
sistema anglo: el copyright

El denominado sistema de derecho continental, derecho de autor, es el se-
guido por los paises, fundamentalmente, de la Europa continental e Iberoa-
meérica. El segundo sistema, el copyright lo integran los Estados de tradicién

juridica anglo-norteamericana.

El copyright es 1a mas vieja expresion juridico-positiva del derecho de propie-
dad intelectual que conocemos (1710), su sistema es el que inspira las actuales
legislaciones de paises como Australia, Canad4, Estados Unidos, Irlanda, Nue-
va Zelanda y el Reino Unido.

Para la presente exposicion, sobre el andlisis de estos dos sistemas, nos basare-
mos en un estudio realizado por Antonio Delgado, “Contraposicién entre los

sistemas de proteccion del Derecho de Autor y el Copyright”.

Dicho estudio parte del anélisis de los principios basicos que informan a cada
sistema, y a su vez ellos se subdividen en los que informan las normas econé-

micas y los que informan las normas del derecho moral.

Comenzaremos por los principios basicos que informan las normas econ6émi-
cas de ambos sistemas, ellas derivan de las reglas que mantienen eficazmente
un mercado de obras y de las prestaciones protegidas.

En dicho mercado, en el area del copyright, desde el Estatuto de la Reina Ana,
1709-1710, se erige el principio de “libre enajenacién de los derechos” como el
tnico modelo vélido. La preponderancia del mercado en el sistema del copy-
right es tan marcada, que ya desde los tiempos de dicho Estatuto, el:
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“Derecho de autor se concibe como un poder juridico, «creado», no «reconocido», por el
legislador, para operar o participar en el mercado, un derecho como monopolio legal”.

Antonio Delgado (2007). Derecho de Autor y derechos a fines al autor (tomo I). Instituto
de Derecho de Autor.

En estos regimenes juridicos:

“La configuracién del derecho de autor estd realizada al modo de una proteccién excep-
cional, casi privilegiada (estatutaria) por lo que sus facultades vienen a significar restric-
ciones a la libertad de expresion y de circulacién de las obras y a la que rige el propio
mercado de éstas (en el que, naturalmente, esta libertad especifica se sustancia, y, parti-
cularmente, en su aspecto de «libre competencia»)”.

Delgado (2007).

En el area del derecho de autor, el mercado también adquiere importancia,
pero la proteccién de las obras y de las inversiones realizadas en su creacién
y difusién pasa antes por el reconocimiento a su creador de un derecho de
propiedad, oponible erga omnes y exclusivo, aunque limitado en el tiempo y
sometido a las excepciones y restricciones que el legislador determine en rela-
cién con la naturaleza de la institucién. En cuanto al aspecto monopolistico
del derecho, Antonio Delgado sefiala que no se entiende que nace junto con
la obra por el hecho de su creacién, sino que este surge una vez que la obra se
introduce en el mercado por decision del autor o su derechohabiente, es decir,
nace el aspecto monopolistico cuando se ejercita el derecho a divulgar la obra.

En cuanto al objeto de proteccion, la obra aparece en ambos sistemas como
objeto de la proteccion que otorgan. Sin embargo, desde la perspectiva del
sistema del copyright, se considera la obra como creacién materializada, como

copia.

Esta consideracion de la obra justifica, para dicho sistema, la exigencia de fijar
la obra en el soporte material adecuado para su publicacién como presupuesto
necesario para su proteccion. De este modo también se entiende la importan-
cia que representa para este sistema su inscripcioén en un registro especial. Por
el contrario, el sistema continental protege las obras desde el momento mismo

en que su creacion se expresa.

Otra de las consecuencias de la influencia que han tenido los principios eco-
noémicos en la configuraciéon de la proteccion de las obras se observa en la
opcién o no de establecer, por parte del legislador, una serie de requisitos mi-
nimos (creatividad y originalidad) para la consideracién de obra por parte del
ordenamiento juridico.

Desde una perspectiva que favorece la inversiéon, como es el caso del copyright,
un indicio de la existencia de una obra son la realidad y el trabajo. Cualquier
produccién intelectual en la que conste una cosa u otra, en principio, puede
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ser candidata para obtener el rango de obra. Bien con el afiadido de un minimo
de creatividad aunque no necesariamente personal, como es el caso de los
Estados Unidos, bien sin este minimo en el Reino Unido.

Esta es la razon por la que el fonograma es una obra en el sistema del copyright:

“Los circuitos integrados y los filmes coloreados, también lo son en el Codigo de los
Estados Unidos; y para los tribunales britanicos, los datos brutos con los que se elaboran
las parrillas de los programas de television de las emisoras de este medio, igualmente lo
son”.

Delgado (2007).

En las legislaciones del otro sistema, las categorias de obras protegidas estan
mencionadas a titulo de ejemplo y sin ser exhaustivas; el requisito de la origi-
nalidad estd concebido como requisito indispensable para todos los tipos de
obras y constituye la Ginica exigencia para su proteccion.

Coherentemente con la nocion de obra descrita y con las exigencias del mer-
cado, es deducible que el legislador del copyright haya autorizado atribuir el
derecho sobre la obra no solo a los creadores de las mismas, sino también a
los sujetos que considera capacitados para ponerlas en el mercado, es decir,
las empresas.

De esta manera, en las legislaciones de este sistema, el primer titular del dere-
cho es, en principio, el autor, pero también se considera autor, salvo estipula-
cion escrita, la persona, natural o juridica, que ha empleado al autor, es el caso
de las works made for hire de la secciéon 201 (b) del Codigo de los Estados Uni-
dos. Por el contrario, las legislaciones de derecho de autor continental man-
tienen que tanto el derecho moral como el patrimonial nacen en la cabeza del
autor, sin perjuicio de que en determinadas categorias de obras se establezcan
presunciones iuris tantum de transmision del conjunto de los derechos patri-
moniales o de algunos de ellos, como es el caso de la obra audiovisual, o la
obra de autor asalariado.

Otro aspecto, en cuanto a la explotacion, que diferencian los sistemas del copy-
righty de derecho de autor es la configuracién de los derechos de explotacion.
En el caso del copyright se establece un conjunto de derechos tasados y delimi-
tados por el tipo de explotacion caracteristico de cada categoria o categorias
de obras, por lo que esos derechos varian entre si no solo por su contenido,

sino incluso en lo referido a su duracién y a la normativa que rige su ejercicio.

Por ejemplo, en las legislaciones britanica y de Estados Unidos, para los fonogramas,
considerados obras, los derechos otorgados al productor son distintos, en ntimero, con-
tenido y duracién, a los reconocidos a los autores de las obras literarias, dramaticas, mu-
sicales, entre otras.
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En lo que se refiere a las legislaciones de derecho de autor, las facultades patri-
moniales del autor respecto a su obra se conciben como un derecho general de
explotacion, con lista abierta de facultades, que se aplica a todas las categorias
de obras.

En cuanto a la transmisibilidad de los derechos de explotacién, el sistema del
copyright, en su firme objetivo de mantener un mercado de obras eficaz, no
establece ningun obstaculo a la cesion de dichos derechos. De hecho, la cesién
se considerd, desde el inicio, como el inico modo de circulacién del derecho
y de la obra. En la actualidad esta funcién se comparte con la licencia o au-
torizacién, en exclusiva o sin exclusividad, y en todo caso, bajo el principio
de libertad contractual. La hip6tesis de desviaciones y abusos encuentran su

correccion por la via jurisprudencial.

En el ambito del derecho de autor, hay legislaciones que establecen un marco
para la transmision de derechos patrimoniales que conduce a resultados muy
proximos al del sistema del copyright. Otras legislaciones tienen un marcado
caracter tuitivo, ya que han tomado en consideracién la débil posicién con-
tractual del creador.

“(...) los legisladores del sistema de derecho de autor se han ido decantando por regular
la transmisién de los derechos teniendo como modelo la figura de la concesién (autori-
zacion o licencia), en exclusiva y sin ella, y mediante normas (basicamente) inderogables
por voluntad de las partes e inspiradas en los principios de «maxima disponibilidad de
los derechos en el patrimonio del autor» (Ulmer) y de «retribucién apropiada del creador
de la obra» (Dietz). Del primer principio se derivan las reglas de la «<independencia de los
derechos», de la prohibicién o exclusién de su transmisién «global», del «caracter tem-
poral y territorial» de su transferencia, de la exigencia de «forma escrita» (como minimo
obligatorio), de la «interpretacion restrictiva» de sus estipulaciones y de la concepcion
de estos negocios como contratos intuitus personae y sinalagmaticos.

Y del segundo, la presuncién de onerosidad de la transmisién (como minimo iuris tan-
tum), la regla de la «remuneracién proporcional a los ingresos de explotacién» (con ex-
cepciones tasadas) y el reconocimiento al autor de una accién de revisién de la remune-
racion pactada”.

Delgado (2007).

Concebido el sistema del copyright como una proteccioén excepcional frente a
las libertades de expresion y de circulacion de obras, es 16gico que los supues-
tos de excepcion a los derechos de explotacion reconocidos a los autores, se

contemplen como restricciones naturales a los mismos:

“En el sentido de espacios sociales para los que el Estado ha recuperado alguna libertad
o ha precisado favor libertatis”.

Delgado (2007).

En sentido contrario, en el area del derecho de autor, las excepciones (utili-
zaciones libres) y limitaciones (licencias legales u obligatorias) que se contie-
nen en sus legislaciones, se consideran reguladas por disposiciones de derecho
excepcional, expresamente configuradas por el legislador y aplicables restric-
tivamente.
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Del analisis del “marco economicista y de excepcionalidad juridica que representa el sis-
tema del copyright, parece 16gico que no encuentre facil acomodo la proteccién moral
del autor, que se deja el derecho comun (common law) tal como esta en la ley de Estados
Unidos, aunque las legislaciones britanica (1988) y australiana (2000), en una aproxima-
ci6n importante al otro sistema, la hayan incluido recientemente en sus respectivas leyes
sobre el copyright. Desde el sistema contrapuesto, el legislador revolucionario francés ya
declaraba la cualidad de derecho natural que se atribuia al derecho de propiedad del autor
y que era puesto en relacién con valores intrinsecos de la personalidad de éste, de suerte
que el derecho moral de autor pudo elaborarse por via jurisprudencial”.

Delgado (2007).

En la actualidad, ninguno de los paises en los que rige el derecho de autor deja
fuera en sus leyes el derecho moral del autor.

La norma moral ocupa en el sistema del copyright una posicién nada prepon-

derante, aspecto totalmente contrario en el &mbito del derecho de autor.

La legislacion basica de Estados Unidos (USCode) no contiene disposiciones
sobre el derecho moral, el cual se sigue rigiendo, como norma general, por
el derecho comun, consecuencia de ello es que el derecho moral ha quedado
relegado al derecho contractual y al que rige las relaciones laborales entre em-
presas y autores asalariados.

En el caso del Reino Unido, el articulo 6 bis del CRB reconoce el derecho moral
en su minima expresion, las facultades de paternidad: reivindicar la paternidad
de la obra, y el respeto a la integridad de la creaci6on: oponerse a cualquier

deformacién, mutilacién, u otra modificacién de la misma.

En la australiana (CADAA), por un lado se ha ido ampliado el elenco de los
derechos morales y, por otro, se ha establecido una prohibicién de cesién de
esos derechos.

Las diferencias en la regulacion de los dos sistemas se va superando en la re-
ciproca aproximacion que se esta dando entre las legislaciones mas represen-
tativas del sistema del copyright y las del sistema del Derecho de Autor. La co-
existencia de ambos sistemas se observa en el marco de los grandes tratados
multilaterales especializados en esta materia. Y es que la configuracién de am-
bos nace de la idea de que la proteccién de las obras se justifica en el progreso
cultural; y de la necesidad de equilibro de los intereses de distinta naturaleza
que en ella confluyen: los de los autores, los de quienes invierten en su crea-

cion y difusion y los del puablico en general.
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2. La obra audiovisual

2.1. Definicion y naturaleza de la obra audiovisual

El término obra audiovisual designa el conjunto integrado por la obra cine-
matografica y las que el Convenio de Berna nombra en su articulo 2.1 como,
“obras expresadas por procedimiento analogo a la obra cinematografica”. Esta
locucién: obra audiovisual, se emplea cada vez mas en las leyes internas, docu-
mentos internacionales y estudios doctrinales, para nombrar a todas aquellas
obras que presentan elementos comunes, caracteristicos de este tipo de obras,
sin considerar el procedimiento técnico empleado para su fijacion, ni el des-

tino para el que fueron creadas.

En un principio la cinematogratia era concebida como un medio técnico que
permitia captar y fijar imagenes, asi era regulada por el Convenio de Berna en
sus inicios. Luego el cinematégrafo se convirtié en un instrumento que permi-
tia reproducir o representar obras preexistentes, primordialmente obras litera-
rias. Su regulacién encuentra su punto de partida en la revisién del Convenio
en Berlin de 1908, articulo 14. La disposicion se centraba fundamentalmente
en la proteccién de los autores de obras literarias, cientificas o artisticas, al
expresar que los mismos tenian determinados derechos exclusivos y de ellos
se derivaba que la representacion o reproduccion de sus obras por medio de la
cinematografia requeria de su autorizacién. La norma admitia la posibilidad
de proteccion de una obra cinematografica siempre y cuando cumpliera con
el requisito de la originalidad: impronta personal del autor.

La revisiéon de Roma 1928 se mantuvo en la misma linea, y fue la efectuada en
Bruselas en 1948 la que reconoce la cinematografia como obra susceptible de
proteccién, incluyéndola en su articulo 2.1, que establecia que:

“Las obras literarias y artisticas comprenden las producciones del dominio literario, cien-
tifico y artistico, cualesquiera que sean el modo o forma de expresion tales como: [...]
las obras cinematogréficas y las obtenidas por un procedimiento anédlogo a la cinemato-
grafia”.

Nazareth Pérez de Castro (2001). Las obras audiovisuales. Panordmica juridica. Editoriales
REUS, AISGE.

En Bruselas se elimina del articulo 14 la exigencia especifica de la originalidad
para estas obras, al sumarse al articulo 2 deberan contener la nota de la origi-
nalidad como cualquiera de los otros de los supuestos descritos. En nuestra
legislacion interna la obra audiovisual viene definida en el articulo 86 de la

LPI como:
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“Las creaciones expresadas mediante una serie de imégenes asociadas, con o sin sonoriza-
ci6én incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de apara-
tos de proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacién puablica de la imagen y del
sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras”.

Partiendo de este concepto se pueden extraer los elementos o rasgos definito-
rios de la obra audiovisual:

e Se trata de un conjunto de imagenes asociadas, una secuencia de imagenes

dotadas de unidad tematica.

¢ No puede ser objeto de percepcion directa, para su exteriorizacion se re-
quiere un aparato que la proyecte o lo haga accesible al publico. Esto no
quiere decir que esté destinada su explotacién tinicamente a la comunica-

ci6én publica.

e Irrelevancia de la naturaleza del soporte material al que se incorpore.

¢ Irrelevancia del sonido, de ello se deduce que las composiciones musicales
o bandas sonoras de una obra audiovisual forman parte de ella y se prote-
gen como un elemento integrante de la misma, no como un fonograma.

Estos tres elementos se suman a los criterios necesarios para la protecciéon de
una obra y su consideracién como tal por el derecho, siendo la originalidad
nota esencial.

Respecto a las imagenes asociadas, encontramos la dificultad de considerar
imagenes fijas o en movimiento. Los defensores de las imagenes fijas sostienen
sus argumentos a partir de la propia diccién de la norma y por otra parte, la
consideracion como precedente del precepto de definicion, el articulo 101 de
la Ley de 19 de octubre de 1976 de EE. UU., en el que se expresa una seria de
imdgenes asociadas con el sentido de estar relacionadas.

La interpretacidon que alude a la sensacion de movimiento sustenta sus argu-
mentos en la necesidad de diferenciar las obras audiovisuales de las fotografi-
cas, y en la redaccion del articulo 120 de la LPI, que al definir las grabaciones
audiovisuales alude a la “fijacion de un plano o secuencia de imagenes”.

Son obras audiovisuales:

e las cinematograficas,

las televisivas,

e las videograficas,

los videoclips.
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Algunos autores incluyen determinadas especies de producciéon multimedia
donde predomine el elemento visual, como los videojuegos, algunos simula-
dores o las obras virtuales. En estos supuestos se ha abierto un amplio debate
doctrinal en el que no se ha llegado a un consenso, las dificultades se centran,
fundamentalmente, en que el instrumento imprescindible para la existencia
de la mayoria de estos supuestos son los programas de ordenador.

Es apreciable la complejidad de la obra audiovisual en su proceso de creacion.
En él se congregan un conjunto de intereses intelectuales y patrimoniales
debido a su ntiimero de creadores (autores de las obras literarias, dramaticas
y musicales preexistentes; autores del guién y de los didlogos; autores de las
composiciones musicales, con o sin letras; de la escenografia, del vestuario),
de intérpretes (actores y ejecutantes), de técnicos y auxiliares. Su produccion
demanda una fuerte inversion financiera, y la admisiéon de una gran variedad
de titulares de derechos. Por todo ello se considera a la obra audiovisual co-
mo una clase especial de obra en colaboracion y se admite su sumision a un

régimen especial.

El régimen especial para las obras audiovisuales tiene como finalidad facilitar
la determinacién de los autores; la simplificacion de la cesién de los derechos
patrimoniales con el fin de concentrarlos en la persona del productor; limitar
las facultades morales de los autores de modo que no obstaculicen la creaciéon

y posterior explotacion de la obra audiovisual.

Estas finalidades las cumple el titulo VI, del libro Primero de la LPI. Comienza
con la definicién de obra audiovisual en el articulo 86; le siguen las normas
especificas relativas a su autoria, articulo 84; contintia con los contratos de
produccién y transformacion por los que se cede al productor los derechos
patrimoniales sobre la obra audiovisual y las obras preexistentes utilizadas en
su elaboracion, articulos 88 y 89; la remuneracién correspondiente a los auto-
res por la cesion de los derechos de explotacion, articulo 90; y las restricciones
que sufre en este ambito el derecho moral, articulo 91-93.

Este régimen especial de las obras audiovisuales se aplica a las obras radiof6-
nicas, articulo 94 de la LPI.

2.2. Diferencia entre la obra audiovisual y la grabacion
audiovisual

Como ya se ha analizado en el apartado anterior, la obra audiovisual se define
segun el articulo 86 de la LPI como:

“Las creaciones expresadas mediante una serie de imégenes asociadas, con o sin sonoriza-
cién incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de apara-
tos de proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacién puablica de la imagen y del
sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras”.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 24

Los derechos de autor en la obra audiovisual

Pero nuestra legislacion sobre propiedad intelectual nos ofrece otra definicién
legal de interés: la grabacion audiovisual. Este concepto nos viene dado en
el articulo 120 de la LPI, que establece que se entendera por grabacién audio-

visual:

“Las fijaciones de un plano o secuencia de imégenes, con o sin sonido, sean o no crea-
ciones susceptibles de ser calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo
86 de esta Ley”.

Ambos conceptos coinciden en lo esencial: imagenes asociadas, con o sin so-
norizacion. Si se realiza una lectura detenida de ambos conceptos, nos encon-
tramos con que la definicion de grabacién audiovisual es mas amplia, abarca
cualquier fijacién de planos o secuencias de imagenes, sean o no obras audio-
visuales. El elemento diferenciador se encuentra en la nota de la originalidad,
en las grabaciones audiovisuales el hecho de que presenten un suficiente grado
de originalidad no es determinante para su consideracién como tal. Se puede
considerar que la grabacion audiovisual es el género y la obra audiovisual es
la especie.

Tomar como base esta distincién nos permite entender varias cuestiones de
orden préctico. La primera de ellas se refiere a los tiempos de proteccién. El
articulo 125 de la LPI establece que:

“Los derechos de explotacién reconocidos a los productores de la primera fijacién de una
grabacion audiovisual serd de cincuenta afios, computados desde el dia 1 de enero del
afio siguiente al de su realizacion.

No obstante, si, dentro de dicho periodo, la grabacién se divulga licitamente, los citados
derechos expiraran a los cincuenta afios desde la divulgacién, computados desde el dia
1 de enero del afio siguiente a la fecha en que ésta se produzca”.

Lo interesante se plantea cuando la grabacién audiovisual contenia una obra
audiovisual, pues esta tiene reconocido un plazo de proteccién que abarca la
vida de los coautores y setenta afios después del fallecimiento del altimo de
ellos. Durante este periodo de tiempo, el productor, cesionario del derecho de
explotacion de los autores, podrd impedir que se reproduzca la obra. Por el
contrario, si no contenia una obra protegible no podra impedir que se efectte

una nueva fijacion de la grabacion una vez transcurrido el plazo de 50 afios.

De ello se deduce la importancia de determinar cudndo una grabacién audio-
visual gozara de los requisitos necesarios para ser considerada también obra
audiovisual.

2.3. La obra audiovisual en la Ley del Cine del 2007
La Ley del Cine proclama su vocacién de regular los aspectos sustantivos de

la actividad cinematografica y audiovisual. Segin su articulo 1, la Ley tiene

por objeto:
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“La ordenacién de los diversos aspectos sustantivos de la actividad cinematografica y
audiovisual desarrollada en Espafia; la promocion y fomento de la produccion, distribu-
cion y exhibicién de obras cinematograficas y audiovisuales y el establecimiento tanto
de condiciones que favorezcan su creacién y difusién como de medidas para la conserva-
ci6én del patrimonio cinematografico y audiovisual, todo ello en un contexto de defensa
y promocion de la identidad y la diversidad cultural”.

En cuanto al concepto de obra audiovisual, la Ley del Cine incide en la con-
ceptualizacién de algunas de las distintas modalidades de obras audiovisuales.
Lo que viene a proponer es una clasificacién propia de obras audiovisuales
en general y obras cinematograficas en particular, que son las que merecen la
consideracion de producciones protegidas por esta ley. Concretamente, lo que
establece es qué obras audiovisuales pueden alcanzar ayudas ptublicas.

Es importante detenerse en el objeto y finalidad de esta ley porque ella no
modifica los criterios de protecciéon de la obra audiovisual a los efectos de la
LPI, no afiade nada a la consideracién de obra audiovisual protegida por el
derecho de autor. El hecho de que una modalidad de obra audiovisual no se
inscriba en las descripciones elaboradas en el articulo 4 de la Ley del Cine no
implica que no sean obras protegidas por el derecho de autor, si no que no
seran objeto de ayudas o incentivos puablicos.

El articulo 4 de la Ley del Cine establece una serie de definiciones que, en re-
lacién con el articulo 5, se aprecia que su finalidad reside en establecer una
clasificacién a partir de la nacionalidad espafiola de las obras, que sirva de re-
ferencia a la atribucién de ayudas publicas y subvenciones. Se trata de estimu-

lar la industria nacional de produccién audiovisual.

Las letras de la a-h del articulo, sus ocho primeros apartados, ofrecen defini-
ciones de tipos de obras audiovisuales y cinematograficas, a los efectos, tinica-
mente de esta ley, téngase en cuenta su objeto y finalidad:

¢ Pelicula cinematografica: Toda obra audiovisual, fijada en cualquier me-
dio o soporte, en cuya elaboracién quede definida la labor de creacién,
produccién, montaje y posproduccion y que esté destinada, en primer tér-
mino, a su explotacién comercial en salas de cine. Quedan excluidas de
esta definicion las meras reproducciones de acontecimientos o represen-
taciones de cualquier indole.

e Otras obras audiovisuales: Aquellas que, cumpliendo los requisitos de la
letra a), no estén destinadas a ser exhibidas en salas cinematograficas, sino
que llegan al ptablico a través de otros medios de comunicacién.

e Largometraje: La pelicula cinematografica que tenga una duracién de se-
senta minutos o superior, asi como la que, con una duracién superior a
cuarenta y cinco minutos, sea producida en soporte de formato 70 mm.,

con un minimo de 8 perforaciones por imagen.
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e Cortometraje: La pelicula cinematografica que tenga una duracién infe-
rior a sesenta minutos, excepto las de formato de 70 mm que se contem-
plan en la letra anterior.

e Pelicula para television: La obra audiovisual unitaria de ficcién, con ca-
racteristicas creativas similares a las de las peliculas cinematograficas, cuya
duracién sea superior a 60 minutos, tenga desenlace final y con la singu-
laridad de que su explotaciéon comercial esté destinada a su emision o ra-
diodifusion por operadores de television y no incluya, en primer término,

la exhibicién en salas de cine.

e Pelicula espaiiola: La que haya obtenido certificado de nacionalidad es-
pafiola, expedido conforme a lo que se dispone en el articulo 12.

e Serie de televisidon: La obra audiovisual formada por un conjunto de epi-
sodios de ficcién, animacion o documental, con o sin titulo genérico co-
mun, destinada a ser emitida o radiodifundida por operadores de televi-
sion de forma sucesiva y continuada, pudiendo cada episodio correspon-

der a una unidad narrativa o tener continuacién en el episodio siguiente.

e Piloto de serie de animacidn: La obra audiovisual de animacién que mar-
ca las caracteristicas y estilo que habré de tener una serie y permite al pro-

ductor la financiacién y promocién de la misma.

La diferenciacién entre obra cinematografica y otras obras audiovisuales segiin
su destino inicial, sea para la exhibicion en salas o no, responde a la tradicional
forma de explotacion de las obras cinematograficas en las salas de cine. Lo que
viene a hacer la ley es fomentar, mediante ayudas, la exhibicién de peliculas
espafiolas en las salas de cine, ello no significa que se obvien otros canales de
distribucion.

El articulo 5 se encarga de atribuir la nacionalidad espafiola a la obra objeto
de ayudas publicas previstas en la ley. Esta cuestion es previa e instrumental
respecto a las politicas de fomento, ya que estas despliegan su eficacia en re-

lacion con que la obra merezca o no la nacionalidad esparfiola.

La obligacion de la obtencién del certificado de nacionalidad espafiola, ade-
mas de la presentacion de la obra para su calificacion y la acreditacion de la
produccién, corresponde a las empresas productoras, articulo 11.2 de la Ley
del Cine.

Los requisitos establecidos en el articulo 5 vienen a coincidir con el ambito de
aplicacién subjetivo de la ley, articulo 2:
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“Las personas fisicas residentes en Espafia y a las empresas espafiolas y las nacionales de
otros Estados miembros de la Unién Europea y del Espacio Econémico Europeo estable-
cidas en Espafia de conformidad con el ordenamiento juridico, que desarrollen activida-
des de creacién, produccién, distribucién y exhibicién cinematogréfica y audiovisual asi
como industrias técnicas conexas”.

Tendran la nacionalidad espafiola las obras realizadas por una empresa de pro-
duccién espariola, o de otro Estado miembro de la Unién Europea establecido
en nuestro pais, a las que se le haya expedido por el 6rgano competente el
certificado de nacionalidad espafiola, previo reconocimiento de que cumplen

los siguientes requisitos:

* Que el elenco de autores de las obras cinematograficas y audiovisuales,
entendiendo por tales el director, el guionista, el director de fotografia y
el compositor de la musica, esté formado, al menos en un 75%, por per-
sonas con nacionalidad espafiola o de cualesquiera de los otros Estados
miembros de la Unién Europea, de los Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo, o que posean tarjeta o autorizacion de re-
sidencia en vigor en Espafia o en cualesquiera de dichos Estados.

¢ Entodo caso, se exigira que el director de la pelicula cumpla siempre dicho
requisito.

¢ Que los actores y otros artistas que participen en la elaboracién de una
obra cinematografica o audiovisual estén representados al menos en un
75% por personas que cumplan los requisitos de nacionalidad o residencia
establecidos en la letra anterior.

¢ Que el personal creativo de caricter técnico, asi como el resto de personal
técnico que participen en la elaboracion de una obra cinematografica o
audiovisual, estén representados, cada uno de ellos, al menos en un 75%
por personas que cumplan los requisitos de nacionalidad o residencia es-

tablecidos en la letra (a) del presente apartado.

* Quelaobra cinematografica o audiovisual se realice preferentemente en su

version original en cualquiera de las lenguas oficiales del Estado espafiol.

* Queelrodaje, salvo exigencias del guioén, la posproduccién en estudio y los
trabajos de laboratorio, se realicen en territorio espafiol o de otros Estados
miembros de la Unién Europea. En el caso de las obras de animacion, los
procesos de produccién también deberan realizarse en dichos territorios.

e Asimismo, tendran la consideracién de obras cinematogréaficas o audiovi-
suales espafiolas las realizadas en régimen de coproduccién con empresas
extranjeras, de acuerdo con las condiciones exigidas a tal efecto por la re-
gulacion especifica sobre la materia o por los correspondientes convenios
internacionales y los que afectan a la Comunidad Iberoamericana de Na-

ciones.
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e Se entenderd por obra comunitaria la que posea certificado de nacionali-
dad expedido por uno de los Estados miembros de la Unién Europea.

El 6rgano competente para la calificacion y la expedicion del certificado de
nacionalidad espafiola en el &mbito de la Administracién General del Estado
es el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, por medio del Instituto de
la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales.

La tarea de clasificacion se viene considerando de naturaleza deontoldgica, ya
que su objetivo es la proteccion de la infancia y la adolescencia. El articulo
20 de la Constitucién espafiola recoge los derechos de expresion, opinién e
informacién, que en este dmbito, dentro de otros muchos en la esfera de la
comunicaciéon, encuentra su limite en la proteccion de la infancia, la adoles-
cencia y juventud. Esta interpretacion se realiza de conformidad con la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y con otros tratados internacionales,

sobre esta materia, ratificados por Espafia.

2.4. La obra audiovisual como obra colectiva

Como bien se ha expuesto hasta el momento, las obras audiovisuales consti-

tuyen un supuesto especial de obras en colaboracién.

Del hecho de que su creacion demanda el concurso de un namero de creado-
res, artistas y actividades auxiliares, aparecen complejas cuestiones (Lipszyc,
1993):

¢ Debido a una actividad preponderante o excluyente, ;se toma como autor
a una sola de las personas que interviene?

¢ O bien se trata de una obra en colaboracién y, en este caso, json coautores
de la obra audiovisual todas, o solo algunas de las personas que contribu-
yen creativamente en ella?

e La titularidad del derecho, o al menos su ejercicio, ;debe permanecer en
la cabeza del autor o coautores de la obra audiovisual o debe atribuirse al
productor, a fin de que su explotacién no se vea trabada por el derecho
de interdiccién que corresponde a cada uno de los colaboradores? ;Y cudl
es el medio juridico mas idoneo para ello? ;jLa atribucion de la titularidad
originaria a favor del productor? ;La cessio legis de los derechos patrimo-
niales o bien la presuncion de cesion de los mismos salvo pacto en con-

trario, con la limitacién del derecho moral de los autores?

Desde los inicios de la cinematografia, los productores reclamaron la autoria
de las obras como tnicos titulares de los derechos de explotacion, y desde su

perspectiva resultaba comprensible que tras una inversion tan fuerte tuvieran
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el respaldo legal que les permitiera amortizar estas producciones. Algunos pai-
ses accedieron a tal peticion y se les reconocio, desde un punto de vista legal,
la titularidad originaria de estas obras.

En otros, se entendi6 desproporcionada la peticién, aunque se entendié que
estas obras debian tener un régimen juridico especial, debido a su complejidad,
donde se le garantizara una explotacién satisfactoria a los productores.

Las soluciones legislativas, hasta la actualidad, pueden dividirse en:

e Sistema denominado film-copyright del productor. Paises que atribuyen al
productor la condicién de autor o la titularidad originaria del derecho de
autor. En este bloque se encuentran EE. UU. y Reino Unido, este altimo
reconoce el derecho moral del director.

e Los paises de tradicion juridica continental europea o latina consideran
que solamente las personas fisicas que han participado en la creacion de
la obra pueden ser sus autores, y por tanto, titulares de derecho de autor
sobre estas obras. En este sistema se reconoce un régimen especial que per-
mite al productor realizar una explotacién de la obra sin interferencias.
Como consecuencia de ello, algunas legislaciones reconocen a favor del
productor una cesion legal de pleno derecho de las facultades que integran
el derecho patrimonial, este es el caso de Italia; en otros se establece legal-
mente una presuncion de cesion de derechos al productor, como ejemplo
de estos casos encontramos a Espafia, Francia, Brasil y Colombia.

El Convenio de Berna, en su ultima revisién en Paris en 1971, no solucion6
las cuestiones relativas a la titularidad de las obras audiovisuales, opt6 por la
remision a las legislaciones internas, es decir, que cada pais diera una solucién
particular al problema.

Articulo 14.bis del Convenio de Berna

1) Sin perjuicio de los derechos del autor de las obras que hayan podido ser
adaptadas o reproducidas, la obra cinematogréfica se protege como obra ori-
ginal. El titular del derecho de autor sobre la obra cinematogréfica gozara de
los mismos derechos que el autor de una obra original, comprendidos los de-
rechos a los que se refiere el articulo anterior.

2) a) La determinacién de los titulares del derecho de autor sobre la obra ci-
nematografica queda reservada a la legislacion del pais en que la proteccion

se reclame.

b) Sin embargo, en los paises de la Union en los que la legislaciéon reconoce en-
tre estos titulares a los autores de las contribuciones aportadas a la realizaciéon

de la obra cinematogréfica, estos, una vez que se han comprometido a aportar
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tales contribuciones, no podran, salvo estipulacién en contrario o particular,
oponerse a la reproduccién, distribucion, representacion y ejecucién publica,
transmision por hilo al ptblico, radiodifusién, comunicacién al publica (...).

3) A menos que la legislacion nacional no disponga otra cosa, las disposicio-
nes del apartado 2) b) anterior no seran aplicables a los autores de los guiones,
didlogos y obras musicales creados para la realizacién de la obra cinematogra-
fica, ni al realizador principal de ésta.

Este articulo no es mas que el reflejo de la diversidad de la regulacién con que
cuenta esta materia. Muestra de ellos también lo son las Directivas 92/100,
de 19 de noviembre, sobre Derechos de Alquiler y Préstamo y otros Derechos
Afines a los Derechos de Autor, en el ambito de la propiedad intelectual. Para
realizar la armonizacién, en su articulado la Directiva tuvo que entrar a definir
quiénes son considerados titulares de los derechos de autor. En su articulo 2.2,
para el caso de las obras audiovisuales, establece que:

Serd “autor el director principal de una obra cinematografica o audiovisual. Los Estados
miembros podréan atribuir la condicién de coautores a otras personas”.

Este mismo sentido han seguido las Directivas 93/83, de 27 de noviembre, y
la 93/98, de 29 de octubre.

En nuestra LPI, quiénes son los autores de la obra audiovisual viene determi-
nado en el articulo 87:

e FEl director-realizador.
e Los autores del argumento, la adaptacion y los del guién o los didlogos.
e Los autores de las composiciones musicales, con o sin letra, creadas espe-

cialmente para esta obra.

Este listado constituye un numerus clausus, una lista cerrada, por lo que en el
caso de la intervencion de otros creadores distintos de los enumerados, se po-
dran considerar como autores de obras preexistentes incorporadas en la obra

audiovisual, pero no autores de esta ultima.

“Se tiene la sensacién de que al redactar el articulo 87 se ha perdido la consciencia de
que la autoria de la que se habla ha de tener como punto de partida cualquier tipo de
obra audiovisual y no solo la cinematografica o, en su caso, la televisiva. Una lista cerrada
como la descrita en el articulo 87 dificultard que las personas que realizan una actividad
creativa en el marco de lo audiovisual encaje en categorias tradicionales como las descri-
tas. Ello se solventaria si la norma fuera abierta”.

Nazareth Pérez de Castro (2001). Las obras audiovisuales. Panoramica juridica. Editoriales
REUS, AISGE.

El profesor Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano afirma que una correcta inter-
pretacion de este articulo debe llevar a otorgar, ademas, la autoria a las perso-
nas que desemperfian funciones propias de quienes aparecen citados en dicha
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enumeracion. A partir de esta interpretacion, podria considerarse entre los au-
tores a los actores que improvisan didlogos e influyen o aportan a la creaciéon

audiovisual.

Respecto al primero de los citados, el director-realizador, se advierte que la
denominacién de director es propia del mundo del cine y la de realizador, del
medio televisivo. La importancia que al mismo se le atribuye se aprecia al ser el
primero que se nombra en la norma, y también por el papel relevante que se le
reconoce en la Ley para establecer la version definitiva de la obra audiovisual,
asi como para llevar a efecto modificaciones sobre la misma, articulo 92 de
la LPL

En cuanto a los segundos, autores del argumento, la adaptacion y los del guién
o los didlogos, afirman R. Tapia y Bondia Roman, que el argumento es la expli-
cacion escrita de la trama de la obra audiovisual, que no importa su extension,
pero si al menos un cierto grado de elaboracion que los diferencia de lo que
seria una mera idea. Con €l se construye la estructura basica de la narracion

audiovisual.

La adaptacién es el acto que, siguiendo los criterios del argumento, trabaja
sobre una obra preexistente. El guién es un plan que describe las escenas de
la obra en mayor o menor detalle, es la columna vertebral de la obra. Y los
dialogos son los juegos de palabras, a las que se le afiade una gran fuerza co-

municativa con el uso de las imagenes.

En cuanto a los autores de las composiciones musicales, con o sin letra, creadas
especialmente para este tipo de obras, se exige como requisito especifico que
la composiciéon musical haya sido concebida de forma expresa para la obra
audiovisual. Al igual que ocurre con la adaptacion de una obra literaria, podria
adaptarse para una obra audiovisual la composicién musical, en estos casos
sucederia lo anteriormente explicado.

Lo determinante, y comun para todas las obras, es el valor cualitativo que hace
desarrollar las ideas mediante el proceso de creacion intelectual.

Nuestra legislacion no considera autores de una obra audiovisual ni a los pro-
ductores, ni a los actores, ni a los autores de obras preexistentes. Los actores se
consideran intérpretes del guion y didlogos y se les reconoce los derechos del
titulo I, del libro II, de la LPI. Y los autores de obras preexistentes conservan
sus derechos sobre sus obras transformadas, pero no sobre la obra audiovisual
resultante, articulos 9, 11y 21 de la LPI.

En el apartado siguiente nos referiremos a los productores y su régimen juri-

dico de proteccién en la legislacién espariola.
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Esté claro que el articulo 87 establece quiénes son coautores de la obra audio-
visual y que estamos ante una situacion plurisubjetiva; ahora bien, el legisla-
dor pudo optar por dos regimenes distintos en su regulacion: por el previsto
en el articulo 7 (obra en colaboracién) de la LPI, o por el establecido en el
articulo 8 (obra colectiva).

El articulo 7 establece un régimen para las obras que son el resultado unitario
de la colaboracién de varios autores, correspondiéndoles a todos los derechos
sobre la misma. Y desde otra perspectiva, partiendo del articulo 120.2 de la
LPI, que define al productor audiovisual como:

“La persona natural o juridica que tiene la iniciativa y asume la responsabilidad de dicha
grabacion audiovisual”.

Se pudo haber optado por el articulo 8 de la LPI, que regula la obra colectiva

como:

“La creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona natural o juridica que
la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la reunién de aportaciones de di-
ferentes autores cuya contribucién personal se funde en una creacién tnica y auténoma,
para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera
de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada. Salvo pacto en contrario, los
derechos sobre la obra colectiva corresponderén a la persona que la edite y divulgue bajo
su nombre”.

Como se aprecia, los dos regimenes hubieran sido validos, pero nuestro legis-
lador opt6 por el régimen de las obras en colaboracién de manera imperativa,
por lo que es necesario interpretar el articulo 87 en relacién con el articulo 7
de la LPI. En este sentido, los derechos sobre la misma, tanto en su vertiente
patrimonial como moral, corresponden originariamente y pro indiviso a aque-

llos a los que se atribuya su autoria.

“La obra en colaboracién supone una comunidad especial de todos los coautores con
respecto a ella, para cuya regulacion resultan insuficientes las previsiones del articulo 7.2,
asi como la remision del articulo 7.4 al régimen de la comunidad de bienes, articulos 392
y ss. del CC, por no ser facil acoplar éste a las peculiaridades de aquella comunidad”.

R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.) (2009). Manual de propiedad intelectual. Editorial

Tirant lo Blanch.

Ahora bien, aun cuando el régimen de las obras en colaboracion se encuentre
en el articulo 7, en el supuesto de las obras audiovisuales estamos ante una
obra en colaboracién especial porque:

¢ No se considera coautor a cualquiera que contribuya creativamente.

e FEl articulo 7 solo se aplica en lo que no contradiga el régimen especial
regulado en el titulo VI, del libro Primero.
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2.5. La obra audiovisual como obra colectiva, en la Ley del Cine
del 2007

De la exposicién de motivos de la Ley del Cine se deduce que se basa en cinco
objetivos fundamentales:

1) La definicién y el apoyo a los sectores independientes de nuestra cinema-
tografia, en los &mbitos de produccién, distribucién y exhibicion.

2) La creacién de mecanismos que eviten desequilibrios en el mercado audio-

visual.

3) La adaptacion a las nuevas tecnologias y formatos que se han introducido

en este campo.

4) El respaldo a la creacion y los autores.

5) Articular la relacion entre los diferentes sujetos que operan en el sector, des-
de los creadores, productores, personal técnico y artistico, industrias técnicas,

distribuidores, exhibidores y empresas videograficas.

El articulo 4 recoge una serie de definiciones fundamentales para el sector
cinematogréfico, y su apartado j) se dedica al personal creativo de una pelicula

u obra audiovisual, sefialando que se considera como tal:

1) Los autores, que a los efectos del articulo 5 de esta Ley son el director, el
guionista, el director de fotografia y el compositor de la musica.

2) Los actores y otros artistas que participen en la obra.

3) El personal creativo de caracter técnico: el montador jefe, el director artis-
tico, el jefe de sonido, el figurinista y el jefe de caracterizacion.

Del contenido de este articulo se entiende que en estas obras intervienen di-
ferentes tipos de creadores que poseen un reconocimiento juridico diverso. En
caso de los considerados autores, es visible la diferencia con la regulacién del
articulo 87 de la LP], al adicionarle el director de fotografia.

“(...) el director de fotografia desarrolla habitualmente una labor de creacién que, indu-
dablemente, implica que su personalidad, sus conocimientos e incluso su propia inspira-
cién queden patentes en la pelicula. Ello trae consigo que sea perfectamente perceptible
para el espectador las diferencias que se derivan para la obra segin en ella intervengan
uno u otro director de fotografia. Notese ademas que se les incluye al mismo nivel que los
tradicionalmente considerados coautores de una obra cinematografica, lo cual supone
un expreso reconocimiento al trabajo fundamental que efectaan”.

César Iglesias Rebollo (coord.) (2008). La Ley del Cine y el derecho de autor. Editorial REUS
y AISGE.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 34

Los derechos de autor en la obra audiovisual

Otra diferencia notoria es el nombramiento del director y no del director-reali-
zador, ello puede ser 16gico si se atiende a lo anotado anteriormente, que el tér-
mino director es propio del sector del cine y director-realizador de la television.
Partiendo de esta base, la separacion en el cine del director y del realizador
conlleva al reconocimiento del primero como autor y el segundo entraria en
el régimen juridico del personal creativo que menciona el propio articulo 4.

Ahora bien, el articulo 4 j) distingue entre autores, actores y demads artistas, y
el personal creativo de caricter técnico, ello plantea la cuestion de si esta Ley
asigna la condicién de coautor a aquellos a los que no se les nombra como

autores pero si como personal creativo.

Para determinarla, Eduardo Serrano Gomez realiza su analisis a partir del juego
de los articulos:

1 de la LPI:

“La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor
por el solo hecho de su creacién”.

5.1 dela LPI:

“Se considera autor a la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cien-
tifica”.

7.1 de la LPI:

“Los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracién de varios
autores corresponden a todos ellos”.

Concluyendo que de ellos se desprende que el coautor de la obra cine-
matogréfica serd todo aquel que ha creado algo que junto a las demas
aportaciones conforman la unidad resultante: el filme.

La cuestién que plantea es si modifica la Ley del Cine del 2007 el articulo 87
de la LPI o no.

Este autor contintia exponiendo que para el caso de la obra cinematografica:
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“Ha de entenderse modificado el articulo 87 de la LPI para dar asi cabida a las previsiones
que sobre esta cuestion se contienen en la Ley del Cine. Las reglas: lo especial prevalece
sobre lo particular y lo posterior deroga a lo anterior, asi lo avalan. Podrd dudarse, e
incluso criticarse, en muchos casos con razén, la oportunidad de los cambios y la forma
de introducirlos -hubiera supuesto una mejor técnica legislativa la reforma directa del
articulo 87-, pero es indiscutible que con estas nuevas previsiones la ley pretende ajustarse
mejor a la realidad de la obra cinematogréfica y dar respuestas adecuadas a las exigencias
que se venian planteando por de todos aquellos que participan en su realizacién. Como
conclusion altima, queda claro que ha de acogerse, sin reservas, a la tesis de que todo
aquel que lleva a cabo un papel de creaciéon en la pelicula ha de ser considerado como
coautor de ella”.

César Iglesias Rebollo (coord.) (2008).

2.6. Los derechos morales en la obra audiovisual
El Acta de Roma de 2 de junio de 1928 fue la que introdujo en el Convenio de
Berna el reconocimiento de los derechos morales de paternidad e integridad

de la obra.

Como se expuso con anterioridad, el contenido de estos derechos se puede

enumerar, de manera general, en las siguientes facultades:

1) El derecho a divulgar su obra o mantenerla reservada en la esfera de su

intimidad.

2) El derecho de reconocimiento de su paternidad intelectual sobre su obra.

3) El derecho al respeto y a la integridad de su obra.

4) El derecho al retracto o arrepentimiento por cambio de convicciones y a
retirar su obra del comercio.

En nuestra legislacion el contenido de los derechos morales se encuentran re-
gulados por el articulo 14 de la LPI, que tras reconocer su titularidad a los crea-
dores y establecer su caracter inalienable e irrenunciable, realiza la siguiente

enumeracion:

1) Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

2) Determinar si tal divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo

o0 signo, o an6énimamente.
3) Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra.
4) Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,

modificacion, alteracién o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus

legitimos intereses 0 menoscabo a su reputacion.
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5) Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exi-
gencias de proteccion de bienes de interés cultural.

6) Retirar la obra del comercio por cambio de sus convicciones intelectuales o
morales, previa indemnizacién de dafios y perjuicios a los titulares de derechos
de explotacion.

7) Acceder al ejemplar Gnico o raro de la obra, cuando se halle en poder de otro,
a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda.

La duracién del plazo de proteccién de estos derechos no es uniforme, por
la naturaleza de algunos de ellos se entiende que su extensién temporal es la
vida del autor, este es el caso de los derechos de modificacion, de retirada y el
acceso al ejemplar anico y raro; en cambio, el derecho de divulgacion tiene un
periodo de proteccién que comprende la vida del autor y 70 afios post mortem.
A diferencia del resto de los derechos que tienen una proteccion perpetua.

“Las caracteristicas de irrenunciabilidad e inalienabilidad son los puntos édlgidos del re-
celo de las legislaciones propias del sistema copyright, ya que los intereses encontrados
entre los autores y los inversores o agentes comerciales que circundan el mundo de la
propiedad intelectual pueden verse afectados desde la perspectiva de este sistema en con-
tra de estos ultimos. Se alega que la admisién de un derecho moral inalienable provoca
inseguridad y ésta frena las inversiones”.

Nazareth Pérez de Castro (2001).

Esto puede ser discutible puesto que en los paises del area continental, en los
que sus legislaciones internas reconocen a los autores derechos morales sobre
sus obras de manera inalienable e irrenunciable, no suelen tener un nimero

elevado de demandas por esta materia.

Para el caso de la obra audiovisual se realizara un analisis de cada uno de estos
derechos:

1) El derecho de divulgacion de la obra y su forma. Respecto a este derecho
se establece un régimen especifico para las obras en colaboracién, ya que al
intervenir varios autores corresponde a todos presentar su autorizacion para
la divulgacion de la obra audiovisual. Ahora bien, sucede que en estas obras
no nos encontramos Unicamente con los problemas derivados de una obra
en colaboracién segan el articulo 7 de la LPI, resulta que estas obras surgen
también por la intervencién del productor, que realiza una importante inver-
sién financiera, y podria verse seriamente afectado si alguno de los coautores
decidiera no divulgar la obra audiovisual. Para ello, en atencién a la practica
establecida, el legislador opt6 por establecer un régimen propio para las obras

audiovisuales.

El articulo 93.1 de la LPI establece que:
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“El derecho moral de los autores solo podré ser ejercido sobre la version definitiva de la
obra audiovisual”.

A la que se le suma lo dispuesto en el articulo 91 de la LPI:

“Cuando la aportacion de un autor no se completase por negativa injustificada del mismo
o por causa de fuerza mayor, el productor podra utilizar la parte ya realizada, respetando
los derechos de aquel sobre la misma, sin perjuicio, en su caso, de la indemnizacién que
proceda”.

La version definitiva de la obra audiovisual es la que marca el final de su pro-
ceso de realizacién, y se establece por acuerdo entre el director-realizador y
el productor segin lo pactado en el contrato de produccién, articulo 92.1 de
la LPI.

Pese al tenor del articulo 93.1 de la LPI, se entiende que una vez que el pro-
ductor y el director-realizador entienden concluida la obra, pueden los restan-
tes coautores hacer valer su derecho moral si la version definitiva de la obra
no es respetuosa con su aportacién personal, este es el sentido seguido por la
jurisprudencia en su Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1998,
al considerar infringido el derecho de integridad del guionista de una obra
audiovisual por haber experimentado su contribucién alteraciones esenciales

durante la filmacioén.

Del juego de los articulos 7, 93.1 y 91 de la LPI se observa la complejidad
de la situacién descrita. Por un lado los problemas que se puedan derivar de
un régimen plurisubjetivo, en el que uno de los autores decida no divulgar la
obra, caso en el que, si no se llega a acuerdo, sera resuelto por el juez segin
lo establecido en el articulo 7.2 de la LPI; y de otro, los que puedan derivar de
la relacion con el productor, estos normalmente se sujetarian a lo establecido
en el contrato de produccion.

2) El derecho de modificacion. Se encuentra contemplado en el apartado 5
del articulo 14 de la LPI y tiene como limites el respeto de los derechos adqui-
ridos por terceros y las exigencias de proteccioén de bienes de interés cultural.
Este derecho en relacién con el articulo 7 exige el consentimiento de todos
los coautores:

“Para divulgar y modificar la obra se requiere el consentimiento de todos los coautores.
En defecto de acuerdo, el Juez resolvera”.

Las modificaciones que pueden producirse una vez finalizada la obra pueden
ser multiples, y en el caso del ambito esparfiol son escasas las sentencias que
atiendan a los derechos de modificacion y, por ende, al de integridad.

Es necesario tener en cuenta que este derecho de modificacién solo se puede
hacer valer una vez que esté la version definitiva de la obra audiovisual, que
como se apuntd mas arriba, el articulo 92.1 establece que ello sera el resultado
del acuerdo entre el director-realizador y el productor. Lo relevante viene en el
apartado segundo del mismo articulo cuando establece “Cualquier modifica-
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cion de la version definitiva de la obra audiovisual mediante afiadido, supre-
sién o cambio de cualquier elemento de la misma, necesitard la autorizaciéon
previa de quienes hayan acordado dicha version definitiva”.

“De estas disposiciones, cuando menos resulta chocante la intervencién del productor
cuando la propia ley ha rechazado su calificacién como autor. Igualmente, resulta llama-
tiva la mencién al director-realizador como sujeto interviniente para establecer la version
definitiva, asi como sus posibles modificaciones. ;Qué ocurre con los demas coautores
de la obra audiovisual?”

Nazareth Pérez de Castro (2001).

Para Nazareth Pérez de Castro, del tenor del articulo 92.1 se podria obtener la
respuesta, “de acuerdo con lo pactado en el contrato entre el director-realiza-
dor y el productor”. Para esta autora, aun cuando la norma establezca que las
partes del contrato de produccion seran el director-realizador y el productor,
podran intervenir los otros coautores determinando en ese documento cuan-
do la obra ha de entenderse por terminada y las modificaciones que se puedan
efectuar de la misma. Esto seria dejar al ambito contractual las facultades que

el articulo 14 de la LPI caracteriza como irrenunciables e inalienables.

Por otro lado, el profesor Bercovitz considera que, como por el resultado de las
alteraciones producidas por una modificaciéon pueden lesionarse los derechos
de integridad de algin coautor, es preceptivo el consentimiento de estos para
la efectiva realizaciéon de modificaciones.

3) El derecho de retirada de la obra del comercio. Resulta poco imaginable
la realizacién de este derecho en el ambito de la obra audiovisual. Piénsese en
una obra cinematogréfica terminada y divulgada, si algunos de los coautores,
por cambios en sus convicciones intelectuales y morales, decidiera retirar la
obra del comercio, no solo afectaria a los intereses de los restantes coautores
y del productor, sino también los de todos los sujetos que intervienen en el
proceso de explotacion de la obra, de esta forma se tendria que indemnizar
a los demas coautores, productor, distribuidor, organismos de radiodifusion,
etc., lo que hace poco probable que esto suceda en la practica.

4) El derecho de paternidad. Por él se establece que corresponde al autor
exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra. Este derecho se
encuentra regulado en el ambito intencional, en el articulo 6 bis del Convenio
de Berna, y puede considerarse, junto con el derecho de integridad de la obra,
el de més trascendencia. Este derecho si que se encuentra revestido siempre por
las notas de irrenunciabilidad e inalienabilidad, pues en él no influye el tipo de
obra ni las peculiaridades de los sistemas plurisubjetivos, ni de las relaciones
contractuales en las que se elabora la obra. Todo autor, con independencia
de quien sea titular de los derechos de explotacion, tiene derecho a que se le
reconozca su autoria, Sentencias del Tribunal Supremo 29 de junio de 1995,
de 15 de diciembre de 1998.
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Este derecho, al igual que el de integridad, se configuran como perpetuos en
el articulo 15 de la LPI. Los posibles supuestos de lesion de este derecho son
el plagio y los posibles casos de reproduccién de la obra omitiendo la autoria,
actividades que serdn lesivas, aun cuando las obras hayan caido en dominio
publico.

5) El derecho a la integridad de la obra. Configurado en relacién con la nota
de originalidad necesaria para que una obra sea objeto de proteccién por el
ordenamiento juridico. Una de sus manifestaciones es que la obra se conserve

tal y como el autor concibio y dio forma a la idea.

Como se expuso anteriormente, este derecho, junto con el de paternidad, se
encuentran establecidos en el articulo 6 bis del Convenio de Berna. Esta regu-
lacién solo viene a fijar unos minimos de homogeneizacion entre los paises
que forman parte del Convenio; como consecuencia de ello, existen distintas

formas de entenderlo desde las legislaciones internas.

En nuestra LPI su contenido se regula, como bien se ha visto, en el apartado
cuarto del articulo 14:

“Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modifica-
cién, alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o
menoscabo a su reputaciéon”.

De ello se deduce que no cualquier modificacién de la obra supone una lesiéon
al derecho de integridad, sino solo aquellos que supongan un perjuicio a los
legitimos intereses del autor o menoscaben su reputacion. Nuestra configura-
cion de este derecho difiere de otras legislaciones, como la francesa, en la que
se entiende que cualquier modificaciéon no consentida por el autor constituye
una lesion al derecho de integridad.

Este derecho comporta un deber de abstencion, por parte de terceras personas,
y un poder de actuacién del autor. Pueden darse casos en los que el autor
permita a un tercero modificaciones sobre su obra, ello, en ningtn caso, seria
una renuncia del autor a su derecho.

El derecho a la integridad también se encuentra intimamente relacionado con
el derecho de modificacion, por lo que en el &mbito de la obra audiovisual
éste se configura bajo las mismas reglas: el juego de los articulos 7, 93, 91 y
92 de la LPI.
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3. Como hacer cadenas de derechos para producir y
explotar obras audiovisuales

3.1. Los derechos patrimoniales

Al principio de esta asignatura vimos que el contenido del derecho de autor
estd formado por un conjunto de facultades, unas de caracter patrimonial y
otras de caracter moral. En el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, las facultades o derechos de explotacion vienen regulados en la seccién
11, del capitulo III.

Comienza la Seccion reconociendo al autor el ejercicio exclusivo de los dere-

chos de explotacion en el articulo 17:

“Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en
cualquier forma y, en especial, los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién
publica y transformacion, que no podran ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los
casos previstos en la presente Ley”.

En este articulo observamos que la Ley establece el término ejercicio, estable-
ciendo una distincién con el articulo 2 de la propia Ley, en el que se “atribuye”
al autor, como propietario de la obra, la disposicién plena de los derechos pa-
trimoniales con los Gnicos limites que establezca la Ley. Se contempla asi por
un lado la titularidad y por otro el ejercicio de los derechos de explotacion, de
esta manera, lo que viene a reflejar el articulo 17 es que la obra no puede ser
ejecutada o realizada sin la autorizacion del autor. El eje central de este precep-
to es el reconocimiento al autor del monopolio de explotacion sobre su obra.

Seguidamente la Ley enumera una serie de derechos o facultades de explota-
cién del autor sobre su obra: los derechos de reproduccién, distribucion, co-
municacion publica y transformacion. Nos hemos referido en todo momento
a estos derechos como facultades, o valga la redundancia, derechos; a nuestro
juicio delimitar la naturaleza entre facultades y derechos no es del todo rele-
vante, ya que, como bien ha sefialado Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, las
facultades que integran el derecho de autor, “especialmente las patrimonia-
les, pueden, como consecuencia de su transmisibilidad, constituirse derivati-
vamente en propios derechos autbnomos, al despejarse del derecho de autor”,
y en consecuencia con ello el articulo 23 de la LPI establece que “los derechos

de explotacion regulados en esta seccion son independientes entre si”.
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La enumeraciéon que realiza esta secciéon de la LPI no es exhaustiva, ello se
deduce del propio articulo cuando afirma la posibilidad de que la explotacién
se lleve a cabo “en cualquier forma”; y de la frase “y en especial”, de la que se
interpreta que se estan ejemplificando dichas facultades.

Por otra parte haremos una pequefia referencia a la férmula “modalidades de
explotacion”, contenida en el titulo de dicho articulo. Siguiendo el anélisis de
Nazareth Pérez de Castro, en su estudio “Los derechos audiovisuales. Panora-
mica Juridica”, se concluye que con esta forma el legislador ha querido hacer
referencia a las distintas maneras de aprovechamiento econémico que puedan

derivarse de la obra.

“Se estaria, en definitiva, advirtiendo que el autor tiene el control de la explotaciéon de
su obra, ya que cualquier otra forma de explotacion posible y diferente de las enunciadas
permanece en el ambito de su poder, de tal manera que, para que sea ejercida por otra
persona, se requiere su consentimiento”.

De lo expuesto se puede concluir que las facultades de explotacion tienen ca-
racter de derechos patrimoniales y son susceptibles de actos de disposicion.
A su vez, estos derechos se reconocen en exclusiva al autor, caracteristica de
exclusividad que se aprecia tanto en que el autor, o el titular en su caso, puede
ejercitarlos directamente, como en que puede oponerlos frente a terceros, o
puede autorizar o prohibir cualquier acto de explotacién de la obra. De ahi
otra nota fundamental de estos derechos, su caracter absoluto. También son
derechos independientes, limitados temporalmente, articulo 26 de la LPI, “la
vida del autor y setenta afios post mortem”, téngase en cuenta que en el caso de
la obra audiovisual, supuesto de pluriautoria, entra en juego el articulo 28 de
la LPI, en el que se establece que el plazo anteriormente citado se comenzara
a computar a partir de la muerte o declaracion de fallecimiento del altimo de

los coautores supervivientes.

3.2. Los derechos de reproduccion, distribucion, comunicaciéon
pablica y transformacion

3.2.1. El derecho de reproduccion

La definicion de este derecho la encontramos en el articulo 18 de la LPI:

“Se entiende por reproduccién la fijacién directa o indirecta, provisional o permanente,
por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita
su comunicacién o la obtencién de copias”.

De la lectura de esta definicién que nos ofrece la Ley se deduce que lo deter-
minante es la fijacion de la obra siendo irrelevante el medio, la técnica por la

que se efectue la fijacion o el destino que tenga la reproduccién.
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“(...) laidea de lo que deba entenderse por reproduccién ha ido evolucionando. Desde los
inicios de la reproduccién de las obras literarias, mediante la impresion para distribuirlas,
se llega a la fijacion de obras cinematograficas para exhibirlas; posteriormente, esas fija-
ciones pueden efectuarse en distintos medios, hasta el dia de hoy, en que cabe la digita-
lizacion de la obra y una ampliacién ingente en cuanto a las formas de acceder a ella”.

Hoy en dia se admite que digitalizar es un acto de reproduccién, y asi queda
expuesto en las Declaraciones concertadas del Tratado de la OMPI sobre De-

recho de Autor:

“El derecho de reproduccién, tal como se establece en el articulo 9 del Convenio de
Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el
entorno digital, en particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido
que el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra protegida
constituye una reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna”.

Esta nocion, digitalizacion como acto de reproduccion, ha conllevado a am-
pliar el ambito del derecho de reproduccién por la Directiva 2001/29, de 22
de mayo del 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacién, que en su articulo 2 regula la obligacién para los Estados

miembros de:

“Establecer el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta,
provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de la totalidad o
parte”.

Este &mbito de reproduccién también comprende las fijaciones de copias, ello

se reconoce en el articulo 121 de la LPI:

“Corresponde al productor de la primera fijacién de una grabacién audiovisual el dere-
cho exclusivo de autorizar la reproduccién del original y sus copias, segin la definicién
establecida en el articulo 18”, titulo III de la Ley, “Derechos de los productores de las
grabaciones audiovisuales”.

Esta misma linea es la seguida por el articulo 7 de la Directiva 92/100, de 19
de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual, al es-
tablecer que:

“Los Estados miembros concederan el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la repro-
duccién directa o indirecta: a los artistas intérpretes o ejecutantes respecto de las fijacio-
nes de sus actuaciones, a los productores de fonogramas respecto de sus fonogramas, a
los productores respecto de las primeras fijaciones de peliculas del original y de las copias
de sus peliculas, y las entidades de radiodifusién respecto de las fijaciones de sus emisio-
nes de radiodifusion. Estos derechos de reproduccién podran transferirse, cederse o ser
objeto de la concesion de licencias contractuales”.

Otro aspecto relevante del derecho exclusivo de reproduccion es el relativo a
sus limites. Para analizarlos en la Ley de Propiedad Intelectual, comenzaremos
por su articulo 31.2:
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“No necesita autorizacién del autor la reproduccién, en cualquier soporte, de obras ya
divulgadas cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir
de obras a las que haya accedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una
utilizacion colectiva ni lucrativa, sin perjuicio de la compensacion equitativa prevista en
el articulo 25”.

Este precepto, como bien dispone el articulo 40 de la LPI, no podré interpre-
tarse de manera tal que se permita su aplicacién de forma que cause un perjui-
cio injustificado a los intereses legitimos del autor o que vaya en detrimento

de la explotaciéon normal de las obras a que se refieran.

La circunstancia anterior evidencia que en ése hecho no se est4 ante un dere-
cho exclusivo de reproduccién que le permita al autor autorizar o prohibir la
reproduccién de la obra, si no que estamos ante un derecho de crédito. Ob-
sérvese que el articulo 31.2, impone al autor el limite, a la exclusividad de
su derecho de reproduccioén, en las copias realizadas en el ambito doméstico
siempre que se haya accedido a ellas legalmente; pero a su vez el legislador
remite al articulo 25 de la LPI para reconocerle al autor un derecho a percibir
el pago de una remuneracién. Se encuentra el autor ante una compensacién
por una licencia legal de reproduccion de la obra.

Esta remuneracion se configura como irrenunciable para los autores, artistas
intérpretes y ejecutantes, y ha de hacerse efectiva a través de las entidades de
gestion de los derechos de propiedad intelectual.

3.2.2. El derecho de distribucion

La distribucion, conceptualizada en el articulo 19.1 de la LPI, es la puesta a
disposicion del pablico del original o de las copias de la obra, en un soporte
tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.

Seguidamente, este precepto se ocupa de definir qué debemos entender por

préstamo y alquiler. De este modo se entendera por alquiler:

“La puesta a disposicién de los originales y copias de una obra para su uso por tiempo
limitado y con un beneficio econémico o comercial directo o indirecto”.

El precepto excluye del ambito del alquiler:

“La puesta a disposiciéon con fines de exposicion, de comunicacién publica a partir de
fonogramas o de grabaciones audiovisuales, incluso de fragmentos de unos y otras, y la
que se realice para consulta in situ”.

El préstamo se define como:

“La puesta a disposicién de originales y copias de una obra para su uso por tiempo limi-
tado sin beneficio econémico o comercial directo ni indirecto, siempre que dicho prés-
tamo se lleve a cabo a través de establecimientos accesibles al pablico”.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 44

Los derechos de autor en la obra audiovisual

Ahora bien, para la correcta interpretacion y comprension de la definiciéon que
nos ofrece la Ley de Propiedad Intelectual, articulo 19.1, es importante dete-
nerse en qué se debe entender por “puesta a disposicion” a efectos de la dis-
tribucién, sobre todo por distinguirlo del derecho de comunicacién publica.
Ello puede ser definido, segtin Nazareth Pérez de Castro, como poner en circu-
lacién las copias o los originales como objetos tangibles. Ello, en consonancia
con las declaraciones concertadas relativas al Tratado OMPI sobre Derecho de
Autor, relativas a los articulos 6 y 7 del Tratado:

“Las expresiones «copias» y «originales y copias» sujetas al derecho de distribucién y al
derecho de alquiler en virtud de dichos articulos, se refieren exclusivamente a las copias
fijadas que se pueden poner en circulacién como objetos tangibles”.

Otro extremo para distinguir la puesta a disposicion del derecho de distribu-
cién del de comunicacion publica lo encontramos en el propio precepto, co-
mo vimos anteriormente, cuando excluye del concepto de alquiler la puesta
a disposicion con fines de exposicién, de comunicacién publica a partir de

fonogramas o de grabaciones audiovisuales.

Otra cuestion de interés es la referida a las formas de explotacion. El articulo
enumera de modo enunciativo la venta, el alquiler y el préstamo, lo que deja
abierta la posibilidad a otras modalidades de distribucién.

El derecho de distribucion es susceptible de cesion por parte de sus titulares. La
Directiva 92/100, de 19 de noviembre de 1992, al regular el derecho de alquiler
establecié que a los titulares de este derecho se les reconocia el derecho a una
remuneracién equitativa e irrenunciable por su cesion, la cual podia ser de

gestion colectiva, que es por la que ha optado nuestro legislador.

3.2.3. El derecho de comunicaciéon puablica

La Ley de Propiedad Intelectual, en su articulo 20, atiende al concepto y a las
distintas formas de comunicacién publica con gran amplitud. Este es uno de
los ambitos en los que mas se percibe la evolucién tecnoldgica.

A los efectos de la Ley se entiende por comunicacién publica:

“Todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas”.

Se excluye de este concepto:

“La comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que
no esté integrado o conectado a una red de difusiéon de cualquier tipo”.

La comunicacién publica entendida como acto que pone la obra a disposicion
de una pluralidad de personas sin previa distribucién comenzé con la nocién
de la representacion teatral de la obra, luego, con la llegada del cine, la comu-
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nicacién se manifiesta en forma diferente a la representacion directa o en vivo.
Mas tarde, este acto de comunicacion tiene lugar a través de receptores por los
que las personas tienen acceso a la obra desde sus propias casas.

A lo largo de la historia de todos estos actos que constituyen comunicacién publica, “lo
que siempre esta presente es una pluralidad de personas que pueden acceder a conocer
la obra en forma de audio o visualmente, sin que ese publico haya tenido que acceder
a los ejemplares de ella y todavia se percibe la simultaneidad de la comunicacién a los
espectadores”.

En el apartado segundo, la norma enumera una amplitud de actos de comuni-
cacion publica pero en ningtn caso esta lista es exhaustiva, tiene solo efectos
enunciativos. Entre los posibles actos de comunicacion publica, relativos a las
obras audiovisuales, la Ley hace referencia a:

e La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las

demas audiovisuales.

¢ La emisién de cualesquiera obras por radiodifusién o por cualquier otro
medio que sirva para la difusiéon inalambrica de signos, sonidos o image-
nes, el concepto de emisién comprende la produccién de sefiales porta-
doras de programas hacia un satélite, cuando la recepciéon de las mismas
por el publico no es posible sino a través de una entidad distinta de la de

origen.

e La radiodifusién o comunicaciéon al puablico via satélite de cualesquiera
obras, es decir, el acto de introducir, bajo el control y la responsabilidad de
la entidad radiodifusora, las sefiales portadoras de programas, destinadas
a la recepcion por el puablico en una cadena ininterrumpida de comuni-
cacion que vaya al satélite y desde éste a La Tierra. Los procesos técnicos
normales relativos a las sefiales portadoras de programas no se consideran
interrupciones de la cadena de comunicacién, cuando las sefiales portado-
ras de programas se emitan de manera codificada, existird comunicacién
al pablico via satélite siempre que se pongan a disposicién del ptblico por
la entidad radiodifusora, o con su consentimiento, medios de descodifica-
cion, se entendera por satélite cualquiera que opere en bandas de frecuen-
cia reservadas por la legislacion de telecomunicaciones a la difusion de se-
fiales para la recepcion por el publico o para la comunicacion individual
no publica, siempre que, en este tltimo caso, las circunstancias en las que
se lleve a efecto la recepcion individual de las sefiales sean comparables a
las que se aplican en el primer caso.

e Latransmision de cualesquiera obras al pablico por hilo, cable, fibra 6ptica
u otro procedimiento analogo, sea o no mediante abono.

e La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los apartados
anteriores y por entidad distinta de la de origen, de la obra radiodifundida,
se entiende por retransmisioén por cable la retransmision simultanea, inal-

terada e integra, por medio de cable o microondas de emisiones o trans-
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misiones iniciales, incluidas las realizadas por satélite, de programas ra-
diodifundidos o televisados destinados a ser recibidos por el publico; la
emision o transmision, en lugar accesible al pablico, mediante cualquier
instrumento idéneo, de la obra radiodifundida.

e La puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos alambri-
cos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a
ellas desde el lugar y en el momento que elija.

La estructura del precepto se completa con el establecimiento de las reglas
concretas de la comunicacion al puablico via satélite y la retransmisién por

cable, en sus apartados tercero y cuarto.

Las cuestiones sobre la comunicacion publica siguen proliferando en la medi-
da en que el desarrollo tecnologico es imparable: lineas telefénicas y redes,
mediante las cuales el usuario, a través de un ordenador, un set-top box u otro
dispositivo, puede acceder a las obras y otras prestaciones protegidas por la
propiedad intelectual conectdndose a redes informéticas. Asi nos encontramos
con una caracteristica nueva, como es la interactividad. Cabe una transmisién
a la carta, que permite al usuario solicitar, cuando él quiera y desde el lugar
en que se encuentre, que se le transmita determinado contenido a su aparato

receptor.

En la preocupacion por este hecho, el continuo avance tecnolégico, el Parla-
mento Europeo y el Consejo aprobaron la Directiva 2001/29/CE, sobre deter-
minados aspectos del derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacién, conocida también como DDASI.

La principal novedad de esta Directiva es la regulaciéon del derecho de comu-
nicacién publica y la inclusién del derecho de puesta a disposicién publica
de la obra.

Su articulo 3 establece que “los Estados miembros estableceran en favor de los autores
el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacién al pablico de sus
obras, por procedimientos alambricos o inaldmbricos, incluida la puesta a disposicién
del puiblico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugar y en el momento que elija”.

Estos derechos también se reconocen en la Directiva para los titulares de los
derechos conexos al regular en el apartado segundo del articulo 3 que:

“Los Estados miembros concederan el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta
a disposicion del publico, por procedimientos aldmbricos o inalambricos, de tal forma
que cualquier persona pueda tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que
elija: a) a los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones; b) a
los productores de fonogramas, de sus fonogramas; c¢) a los productores de las primeras
fijaciones de peliculas, del original y las copias de sus peliculas; d) a los organismos de ra-
diodifusion, de las fijaciones de sus emisiones, con independencia de que éstas se trans-
mitan por procedimientos alambricos o inalambricos, inclusive por cable o satélite”.
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El problema fundamental en la regulacion de este aspecto de la DDASI se cen-
traba en las dudas sobre si Internet podia ser incluido dentro del clasico dere-
cho de comunicacién publica. Esta norma comunitaria ha admitido y defen-
dido un nuevo derecho dentro del de comunicacién publica, la puesta a dis-
posicion de la obra al puiblico; lo que permite incluir la explotacion de la obra
a la carta realizada a través de Internet o por cualquier otro medio.

De esta forma la exhibicion, ejecucion o transmision de la obra tendra caracter
de publica con independencia de que las personas que estén en condiciones
de recibirla la capten en el mismo lugar o no, y de que la reciban en el mismo

tiempo o en momentos distintos.

En esta misma linea se plantea el contenido del articulo 8 del Tratado OMPI
sobre derecho de autor al establecer que:

“Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios aldmbricos o inaldmbricos,
comprendida la puesta a disposicién del publico de sus obras, de tal forma que los miem-
bros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada
uno de ellos elija”.

3.2.4. El derecho de transformacion

El derecho de transformacién de una obra se encuentra regulado en el articulo
21 de la Ley de Propiedad Intelectual como:

“Su traduccion, adaptacion y cualquier otra modificacioén en su forma de la que se derive
una obra diferente”.

El articulo 9 establece que:

“Se considerard obra compuesta la obra nueva que incorpore una obra preexistente sin
la colaboracion del autor de esta dltima, sin perjuicio de los derechos que a éste corres-
pondan y de su necesaria autorizacién”.

Por otra parte, el articulo 11 establece que:

“Sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original, también son objeto de
propiedad intelectual: las traducciones y adaptaciones, las revisiones, actualizaciones y
anotaciones, los compendios, resimenes y extractos, los arreglos musicales, cualesquiera
transformaciones de una obra literaria, artistica o cientifica”.

De estos dos articulos se desprende que la trasformacion de la obra no se iden-
tifica tnicamente con su modificacién; y a partir de ello cabe entender un
concepto mas amplio de transformacion, en el que cabria también la incorpo-

racion de una obra o parte de ella a otra obra diferente.

Los articulos 89 y 90 de la LPI, con relacion a las obras audiovisuales, trata la
presuncién de cesion en caso de transformacion de obra preexistente, estamos
ante una presuncion legal que establece que:
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“Mediante el contrato de transformacién de una obra preexistente que no esté en el
dominio publico, se presumird que el autor de la misma cede al productor de la obra
audiovisual los derechos de explotacion sobre ella en los términos previstos en el articulo
88".

Seguidamente, el articulo 90, sobre la remuneracién de los autores, en su apar-
tado 1 establece que:

“La remuneracion de los autores de la obra audiovisual por la cesién de los derechos
mencionados en el articulo 88 y, en su caso, la correspondiente a los autores de las obras
preexistentes, hayan sido transformadas o no, deberdn determinarse para cada una de
las modalidades de explotacién concedidas”.

Ello viene a confirmar que ese contrato de transformacién opera con indepen-
dencia de que haya sido transformada o no la obra en el sentido del articulo

21. Lo relevante es que una obra preexistente se incorpore a una obra nueva.

Por lo anterior, cabe interpretar que no es requisito para que exista la trans-
formacién que se lleve a efecto una actividad transformadora sobre la obra de
la que se derive una obra diferente, sino que entra en esta nocién aquellos
supuestos en los que una obra preexistente o parte de ella se incorpora en la
realizacion de otra obra. Por ejemplo, los remake de obras cinematogréficas.

Este derecho hace nacer una relacién entre los derechos de la obra preexistente
y la obra resultante de la transformacion. Lo primero es que la obra resultante
se constituye legalmente como una obra independiente, ello se ampara en el
apartado segundo del articulo 9 de la LPI:

“La obra que constituya creaciéon autbnoma se considerard independiente, aunque se
publique conjuntamente con otras”.

Al ser la obra resultante una obra independiente, ésta nace protegida por el
mismo marco juridico que ampara a la obra original, asi lo establece el articulo
21.2:

“Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformacién corres-
ponderan al autor de ésta dltima”.

El autor de la obra originaria no es coautor de la obra resultante, no ostenta
sobre ella titularidad alguna; pero si sigue siendo el titular de los derechos,
morales y patrimoniales, de su obra, la originaria. Esto queda regulado por el
mismo precepto:

“Sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo
el plazo de proteccion de sus derechos sobre esta, la explotaciéon de esos resultados en
cualquier forma y en especial mediante su reproduccién, distribucién, comunicacién
publica o nueva transformacién”.

En cuanto a las obras audiovisuales, establece el articulo 90.2:
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“Salvo pacto en contrario, el autor de la obra preexistente conservard sus derechos a ex-
plotarla en forma de edicion grafica y de representacion escénica y, en todo caso, podra
disponer de ella para otra obra audiovisual a los quince afios de haber puesto su aporta-
cién a disposicion del productor”.

De lo expuesto no existen dudas de que el autor de la resultante ostenta la
propiedad intelectual sobre ellas, asi como el autor de la obra originaria ostenta
la propiedad intelectual sobre su obra.

De esta relacion también surge un derecho del autor de la obra originaria a
participar de los ingresos de la obra resultante. Ello se observa en el articulo
46, y en sede de las obras audiovisuales en los apartados 1y 2 del articulo 90.

En cuanto a los articulos 88 y 89, sobre las presunciones de cesién en exclusiva
y limites, y de cesién en caso de transformacion de obra preexistente, respec-
tivamente, se puede afirmar que el contrato de transformacion lleva implicita

la autorizacién para explotar la obra audiovisual.

Por otra parte el derecho, en los contratos de cesion, el derecho de transfor-
macién se encuentra limitado respecto del cesionario por el derecho de la in-
tegridad de la obra originaria contemplado en el articulo 14.4 de la LPI.

También encuentra un limite el derecho de transformacion en la parodia, de
este modo dispone el articulo 39 que:

“No sera considerada transformacién que exija consentimiento del autor la parodia de
la obra divulgada, mientras no implique riesgo de confusién con la misma ni se infiera
un dafio a la obra original o a su autor”.

3.2.5. Derechos de formato

Este derecho opera en el caso de las grabaciones audiovisuales que no pueden
ser calificadas de obras audiovisuales por no contener la nota de la originalidad
exigida por el articulo 10 de la LPI.

Como se ha visto anteriormente, resulta complejo, a partir del marco juridico
del derecho de autor, atribuir una proteccion a las grabaciones audiovisuales.
Para, en cierto modo, solucionar esto, tenemos la figura de derechos de forma-
to. Esta proteccion se basa en la utilizacion de la marca o nombre comercial,
asi como el know-how del programa televisivo, es decir, una manera especifica

de desarrollar la idea.

3.3. La cesion de los derechos de explotacion en la obra

audiovisual

Anteriormente observamos la complejidad de las obras audiovisuales en cuan-
to a la cantidad de sujetos intervinientes a los que la Ley de Propiedad Inte-
lectual les reconoce el ejercicio de determinados derechos con caracter de ex-
clusivos. Este reconocimiento viene dado tanto desde la perspectiva del autor
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como de los derechos conexos a los artistas, intérpretes, ejecutantes y produc-
tores. Ello significa que este entramado de derechos necesita de un orden, en
cuanto a su ejercicio, para poder comercializar la obra audiovisual.

Para nuestra legislacion, en la que se atribuye la titularidad de los derechos
a los autores, la forma en que el productor pueda ejercitar los derechos de
explotacion sobre la obra audiovisual es siempre derivativa; y a esta titularidad
derivativa se puede llegar por diversas vias: celebrar contratos individuales con
cada uno de los autores o la cesion legal, en la que la atribucién derivativa al
productor proviene de la existencia de un contrato en el que la ley determina

esa cesion imperativamente a favor del productor.

Esta segunda forma es la regulacion de un contrato en el que se incluyan pre-
sunciones de cesion a favor del productor, salvo que exista pacto en contrario
de los autores. El legislador espafiol opt6 por una presuncion iuris tantum de
cesion de determinados derechos de explotacién en el marco del contrato de
producciéon de obra audiovisual.

Asi establece el articulo 88 de la LPI:

“Sin perjuicio de los derechos que corresponden a los autores, por el contrato de pro-
duccion de la obra audiovisual se presumirdn cedidos en exclusiva al productor, con las
limitaciones establecidas en este titulo, los derechos de reproduccién, distribucién y co-
municacién publica, asi como los de doblaje o subtitulado de la obra”.

Con este articulo estamos ante una cesion en exclusiva de determinados de-
rechos de explotacién por parte de todos los autores de la obra audiovisual a
favor del productor, lo que no impide un pacto en contra de los autores.

No se trata de una cesiéon que derive directamente de la existencia del contrato
de un contrato de produccién, ya que no se afirma en la norma que mediante
este contrato se ceden al productor, sino que el precepto establece “se presu-

miran cedidos”.

Ahora bien, resulta importante determinar el sentido del término cesion en esta
norma, ya que podemos encontrarnos ante una transmision de los derechos
de explotacion al productor, es decir, la titularidad de los mismos; o por el
contrario, solo se cede su ejercicio, permaneciendo la titularidad en los autores.

La legislacion actual sobre propiedad intelectual no contiene prohibicién al-
guna respecto a la enajenacion o venta de la titularidad de los derechos patri-
moniales, y en este sentido no es adecuado excluir la venta cuando el titulo
de la ley relativo a la “transmision de derechos”, el articulo 42, reconoce que
los derechos de explotacion sobre las obras son transmisibles por cualquiera
de los medios conocidos en derecho.
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Por otro lado también se encuentran argumentos para explicar que el legisla-
dor al regular la cesion no queria establecer conceptos sinénimos entre cesiéon
y transmisioén (enajenacién), sino que estd atendiendo a la transmision del
ejercicio del derecho. Para ello se parte de la compleja naturaleza de este dere-
cho de propiedad y de su contenido.

Estd doctrinalmente aceptado que existe una sumisiéon de los derechos de ca-
racter patrimonial al derecho moral del autor. En la cesioén inter vivos que se
regula en el Titulo V de la Ley de Propiedad Intelectual, no puede decirse que
exista una transferencia en el sentido de la contemplada en el Cédigo civil,
sino mas bien es una concesion de los derechos de uso y disfrute.

Como vimos anteriormente, los derechos patrimoniales que en el articulo 88
se presumen cedidos en exclusiva al productor son el de reproduccién, el de
distribucién, el de comunicaciéon publica, el de doblaje o subtitulado de la
obra; pero, jcudl es el alcance de estos derechos cedidos?

En el caso del derecho de reproduccion, se entiende que el mismo tiene por
objeto la obra audiovisual en su version definitiva, por ello no entra dentro de
la presuncion de cesién la reproduccion de la obra en partes, ni la que se lleve

a efecto para explotar la obra en un destino distinto del que le es propio.

El alcance del derecho de distribucién, sobre todo en el supuesto de las obras
cinematogréficas, y la presuncion de cesion en exclusiva se circunscribe a la
puesta a disposicién del original o copias de la pelicula, mediante venta o
alquiler a los distribuidores para su exhibicién en salas de cine. No se incluye
la distribucién para uso doméstico.

En cuanto a la comunicacién publica, el articulo 88.1 en su parrafo segundo
establece que no se presume cedida la modalidad de radiodifusién de obras
cinematogréficas, requiriéndose para ello que se lleve a efecto una autorizacién
expresa por parte de los autores.

Por su parte, los autores ostentan el derecho de explotar su obra en cualquier
otra forma distinta a las contenidas en la presuncién de cesién. Esta no inclu-
ye las modalidades de utilizacion o medios de difusion inexistentes o desco-
nocidos al tiempo de la cesion, por lo que son formas de las que dispondran
los autores.

3.4. Principales contratos de cesion de derechos autorales para
producir y explotar obras audiovisuales

¢ idea original/sinopsis/argumento/guién/dialoguistas

e director/realizador



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 52 Los derechos de autor en la obra audiovisual

e artistas/intérpretes

e compositor de la banda sonora

e musica preexistente

Cuando una productora de cine, TV o cualquier tipo de formato audiovisual
decide emprender la realizacién de una obra audiovisual, es fundamental or-
ganizar el proceso de lo que suele denominarse cadena de derechos, es decir,
la contratacién u obtencién de todas las licencias y autorizaciones requeridas
para el uso y explotacién pacifica de los elementos protegidos por la propiedad
intelectual y que estan incluidos en la produccion.

Debido a las diversas formas que adoptan los procesos creativos y de produc-
cién, dependiendo del ambito: cine, TV, series, etc., abordaremos este apartado
de forma genérica y basandonos en un estandar del proceso creativo y que en
la industria audiovisual se ejecuta por fases segan el calendario de ejecucion.

Asimismo, analizaremos las cuestiones principales de los contratos o licencias
fundamentales en la produccion y explotaciéon de la obra audiovisual, sin en-
trar en otros que también siendo necesarios, poseen caracter puntual y que
no forman parte de los habituales en la industria, como pueden ser la autori-
zacion de imdagenes de fotografias, textos dramaticos u otras creaciones prote-

gidas por la ley.

3.4.1. La contratacion de derechos segun las fases de ejecucion de
la produccion

1) Seleccion de proyecto y desarrollo de la idea / Sinopsis, argumento y guién.

2) Pre-produccion / Produccién / Post-produccion.

Fase 1. Abarca el proceso en el que una productora decide abordar el desarro-
llo de un proyecto, seleccionando una idea, sinopsis o argumento que le ha
sido presentada, incluyendo los llamados tratamientos, que vienen a reforzar
la vision del creador sobre el proyecto.

Esta fase genera la contratacion y encargo del trabajo del creativo segin el
grado de desarrollo del proyecto. Si se parte de una sinopsis o un argumento, se
podré encargar su desarrollo para obtener un guion, o en caso de que se parta
de un guién como tal, se podra adquirir tal cual o encargar nuevos elementos
sobre el mismo —desarrollo de personajes, localizaciones, etc.— para ajustarlo
a determinados requisitos de produccién, todo ello 16gicamente bajo el pleno

consentimiento de la productora y el creativo.
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Por lo anterior, es fundamental para ambas partes regular una serie de elemen-
tos de vital importancia en el contrato de encargo o cesion de guién entre
una productora y guionistas, argumentistas y dialoguistas:

La obra objeto de encargo o de cesion y el grado de trabajo requerido, asi como
la contraprestacién econémica a favor del creativo, sea determinada cantidad
monetaria con derecho o no a participar de un porcentaje de las ventas de la
obra resultante. Es bueno aclarar que la participaciéon en un porcentaje de las
ventas es parte del acuerdo comercial entre productora y creativo, y en nin-
gun caso afecta a los derechos de autor que este percibe por ley y que le son
gestionados por su entidad de gestién correspondiente, previa reserva de los
mismos. El pago se suele establecer de forma fragmentada y en funcién de las
fases de ejecucion del encargo hasta la terminacion del mismo. En determina-
das ocasiones y segln si se va a solicitar la participacion del creativo durante
el rodaje para reescribir escenas o didlogos, u otras prestaciones, la forma de
pago se suele extender hasta esta fase de ejecucion.

Otra cuestién fundamental es la referida a la participacion de terceros creati-
vos durante la ejecucion del encargo o el desarrollo del guion, pues conlleva la
aceptacion expresa del creativo original y genera toda una serie de efectos eco-
noémicos y en el &mbito de la propiedad intelectual. La participacion de terce-
ros genera coautorias que pueden afectar tanto al argumento como al guién,
categorias que son objeto de regulaciéon de propiedad intelectual, y por ello
es fundamental que esta ampliacion del equipo creativo quede expresamente
regulada por contrato, asi como las participaciones de cada uno, pues ello in-
fluird en los porcentajes de participacién que se determinen en la contrapres-
tacion econdmica, tanto de la productora como de los derechos de autor una
vez se explote la obra.

En cuanto a los derechos objeto del encargo, afecta a los de caracter patri-
monial y al ambito de explotacién de los mismos en cuanto a plazo de tiempo
y territorio, normalmente bajo régimen de exclusividad. Conectado a esto y
debido a la diversidad de formas de explotacién existentes por diversos medios
y modalidades, las autorizaciones de los derechos regulan la autorizacion para

las denominadas ventanas de explotacion.

Fase 2. Esta fase abarca tres estadios: preproduccién, produccién y postpro-

duccion.

Aunque la contratacién del director/realizador se puede hacer en la fase 1,
se incluye en la 2 debido a que suele formalizarse una vez que el proyecto se
plantea mas definido, y se han venido ejecutando acciones con relaciéon a la
financiacién del mismo que permiten realizar la contratacion del staff princi-

pal, que tendré a su cargo la realizacién de la obra e iniciar la preproduccion.
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La figura del director se entiende como la mds importante del proyecto desde el
punto de vista creativo, dado que en ultima instancia, y sin afectar a derechos
fundamentales de terceros, todos los elementos autorales deben responder a
su vision de lo que sera la obra resultante.

La contratacién del director debe regular los aspectos basicos referidos al pla-
zo de ejecucién, compromiso con el plan de trabajo que comprende prepara-
cion, rodaje, postproduccién y compromisos comerciales en el plan de ventas
y promocién. Asimismo, se compromete con un presupuesto de gastos a cum-
plir y la responsabilidad de llevar a buen término el proyecto encomendado.
Todo ello tendréa una contraprestaciéon econdémica que, al igual que en el caso
anterior, se traduce en una cantidad monetaria a pagar por fases y la posible
participacion en los rendimientos de la explotacion de la obra, sin perjuicio
de los derechos de autor que este percibe por ley y que le son gestionados por

su entidad de gestion correspondiente, previa reserva de los mismos.

También debe regularse la participacion de terceros creativos como codirecto-
res desde el inicio del proyecto o durante la ejecuciéon del mismo, pues con-
lleva la aceptacién expresa del o de los directores y genera toda una serie de
efectos econdmicos y autorales, pero sobre el llamado final cut o corte final y
que se refiere a que exista un acuerdo entre los codirectores y la producciéon

sobre el resultado una vez terminado el montaje de la obra.

Con relacién a los derechos de propiedad intelectual, también nos referimos
a los de caracter patrimonial y al &mbito de explotacion de los mismos en
cuanto a plazo de tiempo y territorio, normalmente bajo régimen de exclu-
sividad. Conectado a esto y debido a la diversidad de formas de explotacién
existentes por diversos medios y modalidades, las autorizaciones de los dere-
chos regulan la autorizacion para las denominadas ventanas de explotacion.

La contratacidn de artistas —actores, bailarines, actores de doblaje- también
se suele realizar durante la denominada preproduccién una vez realizados los
procesos de casting y selecciéon de aquellos sobre los que se va a requerir los
derechos de imagen para la obra.

Los contratos deben regular los aspectos basicos referidos al plazo de ejecu-
ciébn, compromiso con el plan de trabajo que comprende preparacién y roda-
je, asi como los compromisos de promocion de la obra resultante. Todo ello
a cambio de una contraprestaciéon econémica que incluye la autorizacion de
los derechos de propiedad intelectual que les reconoce la ley, sin perjuicio de
los derechos de autor que se reserve y sean gestionados por su sociedad corres-
pondiente.

La contratacién del compositor de la banda sonora se suele hacer durante la
preproduccién o produccion, dado que el resultado de su trabajo a efectos de

utilizacion es requerido en la postproduccion.
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La figura del compositor es la fundamental con relacién a las musicas origina-
les que se incorporaran a la obra audiovisual, las cuales suelen clasificarse en
su conjunto como banda sonora original. La banda sonora puede contener las
denominadas musicas incidentales que juegan un papel fundamental en los
aspectos dramaticos de la obra, asi como diferentes composiciones o “cancio-
nes”, que se sincronizan a la entrada, durante o al final de la obra audiovisual.
Es importante destacar que al encargar la banda sonora original, la productora
puede acordar paralelamente la autorizacion para editar y publicar mediante
soportes, radiodifusion o Internet la musica encargada, lo cual puede requerir
acuerdos con terceros: editoriales, discograficas, distribuidoras...

La contratacion del compositor regula los aspectos basicos referidos al plazo
de ejecucién, compromiso con el plan de trabajo y entregas para iniciar el lla-
mado montaje de sonido y mezclas, asi como aquellos aspectos que puedan
conllevar la subcontratacion de orquestas, estudios, etc. Todo ello tendra una
contraprestacion econémica que al igual que en los casos anteriores se traduce
en una cantidad monetaria a pagar por fases y la posible participacion en los
rendimientos de la explotacién de la obra o como suele ocurrir en la comer-
cializacion de la banda sonora por si misma, sin perjuicio de los derechos de

autor que este percibe por ley.

La obtencién de licencias de musica preexistente suele gestionarse a través
de las entidades de gestion de derechos que administran estos repertorios o
de las propias editoriales. La autorizacién por parte de una u otra comprende
la autorizacién del editor de la musica y la de sus autores —compositor, letris-
ta, arreglista, etc.— y permite a cambio de un pago cuya cuantia se establece
en funcién de la musica elegida y el tiempo de utilizacién, sincronizarlas o
fijarlas en la obra audiovisual. La relaciéon de musicas y sus tiempos se suele
denominar cue sheet u hoja de musica y es fundamental el control de la mis-
ma en la realizacion de los trabajos de postproduccion relativos a montaje de
sonido y mezclas, pues de no observarse puede dar lugar a reclamaciones de
los titulares o sus representantes.

Estas autorizaciones suelen ser sin régimen de exclusividad y por el plazo, te-
rritorio y modalidades de explotacion estandares para un contrato de obra au-
diovisual.

3.5. La produccion audiovisual por encargo, la producciéon
propia y la coproduccion. Los distribuidores y agentes de

ventas internacionales

La industria audiovisual es una de las mas complejas de las industrias cultura-
les y se encuentra sujeta a cambios continuos debido a la irrupcién de nuevos
agentes, el desarrollo de las tecnologias y la globalizacién del mercado audio-
visual. Por ello las estructuras de produccion, a la hora de disefiar y ejecutar
la arquitectura financiera y juridica de los proyectos, exigen amplios conoci-

mientos juridicos y econémicos para que pueda tener éxito el proceso de pro-
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duccion. En cuanto al papel de lo juridico, téngase en cuenta que todas las
fases de la realizacion de la obra audiovisual van reguladas contractualmente,
desde la elaboracion del guidn hasta la explotacion de la obra.

De este modo los contratos de produccion, si bien son reducidos a una tinica
categoria, se constituyen como un entramado de piezas todas fundamentales
en el proceso de produccién, ya que regulan las relaciones que se dan en la
realizacion y explotacion de la obra audiovisual.

La Ley de Propiedad Intelectual hace referencia al contrato de produccion en
su articulo 88, respecto del cual son contenido imperativo los articulos del 86
al 94. La finalidad de este articulado es alcanzar un equilibrio entre los intereses
de los autores y de los productores audiovisuales, estableciendo reglas sobre
la transmision de derechos de los autores a los productores. Sin embargo, este

marco normativo no regula toda la extension de la realidad audiovisual.

Nos podemos encontrar en el mundo de la produccién audiovisual con dis-
tintas figuras y conceptos de los que analizaremos los mds relevantes.

3.5.1. La produccién por encargo

La primera de las figuras es el encargo de produccién. En el libro blanco del
Audiovisual, se entiende por ello el acuerdo mediante el cual un sujeto, gene-
ralmente una cadena de television, encarga a una productora la realizacion de
una produccioén: filme, TV Movie, serie, documental... a lo que nos referire-
mos como contenido.

Cuando el contenido es financiado en su totalidad por el sujeto que realiza
el encargo de produccion, es consecuencia que dicho sujeto o cadena sea el
titular de los derechos y obligaciones sobre la obra futura y sobre todos y cada
uno de los elementos integrantes de la misma.

Esta ausencia de riesgo de la productora se ha ido matizando en la practica
diaria, en la que va siendo mas frecuente la transferencia a la productora de
algan riesgo en la produccion.

3.5.2. La produccién propia

Otra figura del mundo de la produccién es la conocida como producciéon pro-
pia. En este caso no estamos propiamente ante una relacién contractual entre
la productora y otro sujeto productor o cadena que encarga una produccion,
sino ante la iniciativa de la propia productora de realizar sus contenidos au-
diovisuales. En este caso seria ella la titular de los derechos.
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3.5.3. La coproducciéon

Es la figura de mas uso en la industria. Se establece cuando concurren dos o
mas sujetos y acuerdan llevar a cabo la produccién de una obra audiovisual,
efectuando cada una de las partes las aportaciones determinadas para el logro
de la misma. Mediante el contrato de coproduccién se establecen los términos
que regulan la elaboracién conjunta de la obra audiovisual, la atribucién a
cada una de las partes del porcentaje correspondiente de la titularidad y pro-
piedad sobre la propia obra y de la titularidad sobre los derechos de propiedad
intelectual e industrial, asi como cualquier otro derecho de explotacién que
se derive o pueda derivarse de la obra.

La naturaleza del contrato de coproduccion, al no estar regulado por norma
alguna, es muy discutida por la doctrina. Las dos posibilidades contempladas
serian bien encuadrarlo dentro de los parametros de algiin contrato tipico,
como podria ser el caso de la sociedad, o bien considerarlo como un contrato
atipico, consecuencia del desarrollo de las relaciones producidas en el ambito
del audiovisual entre sus distintos operadores juridicos y econémicos.

La principal consecuencia entre optar por una u otra postura radicaria en el
ambito de la responsabilidad de los coproductores respecto a terceros. Si se
considera la coproduccién como una manifestacion del contrato de sociedad,
ello conllevaria la responsabilidad personal e ilimitada de los coproductores
por las obligaciones derivadas de la coproducciéon. Mientras que por el con-
trario, si tomamos la segunda opcién, la coproduccién como un contrato sui
generis llevaria aparejada, segin sus defensores, la validez del pacto por el cual
los coproductores podrian ver limitada su responsabilidad al amparo de la li-
bertad de pactos consagrada en el articulo 1.255 del Cédigo civil.

En cuanto a la forma del contrato, como norma general puede afirmarse que
desde el punto de vista legal no existe precepto que imponga al contrato de
coproduccién forma alguna, por lo que operaria en este sentido la libertad
formal consagrada en el articulo 1.278 del Cédigo civil.

Los aspectos fundamentales que deben estar presentes en el contenido del
contrato de coproduccion son:

1) Tipo de obra que las partes se proponen realizar en coproduccion, iden-
tificAndola lo mas ampliamente posible y, al menos, por su tipologia o forma-
to y caracteristicas técnicas.

2) Explotacién primaria, cinematogréfica, videogréfica, televisiva o de otro
tipo.

3) Creativos que intervienen, en guién, direccién, musica y quien tiene a

cargo obtener las autorizaciones y cesiones.
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4) Duracion o metraje aproximado.

5) Al menos por referencia, el reparto artistico y el equipo técnico propuesto
por las partes.

6) En los casos en los que la coproduccién se plantea con base a una obra
preexistente, como puede ser un texto literario o dramatico, es necesario que
se exprese la identificacién de la obra y sus autores, asi como a quién corres-
pondera obtener la licencia.

7) El presupuesto, se entiende por ello el agregado de todos los costes, lo que
incluye desde la adquisicion de derechos iniciales hasta que la obra audiovisual
esta lista para su explotacion.

8) La cuenta de produccidn, que contiene la forma de disponer de los medios

econémicos.

9) Las prestaciones o aportaciones de los coproductores, que pueden ser de
diversa naturaleza: monetaria, de personal, de equipo o material, de servicios,
de derechos de propiedad intelectual o industrial, entre otras. En este punto
nos encontramos ante obligaciones dimanantes del contrato para los copro-
ductores, de las cuales las aportaciones son obligaciones de dar y las contribu-

ciones son obligaciones de hacer.

10) El mantenimiento del equilibrio entre las aportaciones de los copro-
ductores. Esto hace referencia a que una vez que se ha establecido el presu-
puesto de coste de produccion y las aportaciones o contribuciones, es necesa-
rio contemplar las formas en las que se van a tratar las posibles diferencias,
positivas (extracoste) o negativas (infracoste), entre el coste presupuestado y el
coste real. Es decir, como se mantiene, a lo largo de la coproduccién, el equi-
librio contractual pactado y como se asumen los excesos.

11) El control de la produccion, quién o quiénes realizaran esta funcién y las
facultades ejecutivas de las que esta investido. En este punto se determinara
quién sera el productor efectivo de la obra.

12) El plan de produccién. Dentro de este concepto se incluye una plurali-
dad de aspectos, como pueden ser: las fechas de comienzo y finalizacion de la
preproduccioén, del rodaje y la postproduccion; fecha limite para la obtencion
de la version definitiva; el plan de rodaje; la lengua del rodaje; la lengua de la
version original; el tipo de explotacion a la que preferentemente se destina.

13) Los seguros tendentes a garantizar determinados aspectos de la pro-
duccion de la obra audiovisual. Se tiende a dar cobertura a las contingen-
cias mas habituales entre las que pueden figurar el seguro de reparto, enten-
diéndose por este el que cubre las contingencias derivadas de la suspension

temporal o definitiva de la participacion de determinados actores en la obra
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audiovisual; el seguro de atrezzo, vestuarios y decoradores, que otorga cober-
tura para el caso de dafios de estos elementos cuando son propiedad de los
coproductores; el seguro del negativo; el seguro de responsabilidad civil y el
seguro de buen fin o completion bond.

14) El ejercicio de los derechos de explotacion. En este sentido los copro-
ductores pasan a ser cotitulares de los derechos de caracter patrimonial sobre
la obra, régimen de cotitularidad que estara basado en la porcién de las cuo-
tas acordadas sobre el presupuesto y que se repercute sobre la propiedad del
negativo. Es preciso entender que en la coproduccién se establece una especie
de sociedad que al final se debe liquidar o mas bien establecer un régimen de
atribucién o gestion de derechos de explotacion.

En determinados casos, sobre todo en caso de coproducciones entre sujetos
de diferentes paises, se establecen territorios propios y territorios compartidos.
En los territorios propios el titular recibe todos los ingresos generados en los
mismos y en los compartidos se distribuyen dichos ingresos en funcion de las
cuotas de participacion.

Dentro de la gestiéon de derechos de explotacién, los coproductores pueden
ceder a un tercero, generalmente el distribuidor, la totalidad de los derechos de
explotacion por un plazo determinado mediante una contraprestacién econo-
mica. En este supuesto se dan casos en los que los coproductores ceden al ter-
cero los derechos de explotacion para el mercado internacional, conservando
ellos el mercado nacional.

15) El incumplimiento del contrato por un coproductor y los efectos que
ello genera respecto a la propiedad de la obra resultante.

16) La transferibilidad de las obligaciones y derechos. Este aspecto es fun-
damental ya que afecta a varios ambitos, como por ejemplo: a) La concesién
de ayudas publicas a una o ambas partes y los compromisos que estas adquie-
ren frente a la Administracién. b) La “venta del negativo” a terceros o de la
cuota correspondiente a un coproductor.

17) Si la coproduccion se acoge a convenios internacionales entre los pai-
ses de los coproductores, sean multilaterales -Union Europea, Iberoamérica—
o bilaterales, con la finalidad de obtener la nacionalidad de la obra en los res-
pectivos paises y acceder a ayudas publicas, exencion de aranceles, cuotas de
pantalla.

18) El acceso al negativo y a los materiales depositados en laboratorio con
el fin de poder ordenar tirado de copias o facilitar el acceso al distribuidor.

19) Fiscalidad, ley aplicable y jurisdiccién para la resolucién de conflictos.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 60

Los derechos de autor en la obra audiovisual

En cuanto a la financiacién de la obra audiovisual, nos encontramos con fuen-
tes muy variadas que tradicionalmente se han dividido en publica y privada.
Por la primera entendemos aquella que proviene de organismos publicos, den-
tro de ella puede distinguirse entre la financiacién directa, constituida funda-
mentalmente por las ayudas y subvenciones, y la financiacién indirecta, que
se da a través de incentivos fiscales a la produccién. La financiaciéon privada
puede partir de diferentes mecanismos que han sido creados por la propia in-
dustria. Entre ellos se pueden sefialar la coproduccion, el patrocinio, la pre-
ventas de derechos, el merchandising, el product placement (la colaboracién de
producto, servicios o marca, que busca publicidad), la banda sonora, la inver-
sién de capital y la financiacién de entidades de crédito directamente o ava-
ladas mediante sociedades de garantia reciproca.

3.5.4. Los distribuidores y agentes de ventas internacionales

Una distribuidora es quien lleva a cabo la explotacion comercial de la obra au-
diovisual, haciendo que la misma sea exhibida en salas cinematograficas, di-
fundida a través de television, puesta a disposicién del publico en videoclubes

y cualquier explotacién a través de las ventanas para la que se le ha licenciado.

En la legislacion espafiola vigente, especificamente en la Ley del Cine en su
articulo 14.1, se establece la obligacién de registro para las empresas distribui-
doras, por lo que dichas empresas deberan inscribirse en el Registro Adminis-
trativo de Empresas Cinematograficas y Audiovisuales. Por otra parte, el mis-
mo precepto establece la obligacion de la acreditacién de los derechos de ex-
plotacion. Este requisito serd individualizado para cada obra cinematografica
que se pretenda distribuir.

Se pueden establecer dos grandes modalidades de distribucion:

1) La del distribuidor principal, responsable de distribuir la obra audiovisual
en todos los territorios y para todas las modalidades de explotacién, durante
un determinado periodo de tiempo. Esta actividad la podra realizar bien direc-
tamente o subcontratando la distribucién para los diferentes territorios y para
cada modalidad de explotacién, que vendran a tener los mismos limites que
el distribuidor principal. Esta modalidad de distribucion es la mas frecuente
en paises como EE. UU.

2) La de multiples distribuidores, cuando el productor autoriza varios con-
tratos de distribucion para territorios concretos y ciertas modalidades de ex-
plotacion.

En ambos casos entran en juego los agentes de ventas internacionales, ya que
actian como mandatarios estableciendo contactos entre el productor y posi-

bles distribuidores para determinados territorios.
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También existe el modelo del distribuidor-coproductor. En este supuesto, el
distribuidor participard en la cofinanciacién de la obra audiovisual y por ello
percibird, ademas de las cuantias acordadas para la distribucién, el porcentaje
de los beneficios netos obtenidos de la explotacion total de la obra.

El contenido basico del contrato de distribucién debera contener los siguientes

extremos:

e Especificacion de la obra audiovisual objeto de explotacién y de los dere-
chos cedidos para la explotacién de la obra audiovisual, si es en régimen
de exclusividad o no, asi como la posibilidad de sublicenciar a terceros:
otros distribuidores o agentes de ventas.

e Ambito territorial y lenguas autorizadas.

e Contraprestacion que comprenda anticipo y porcentaje sobre ventas, asi
como gastos deducibles.

¢ Entrega de materiales. En este sentido se establecera en el contrato la for-
ma concreta y el tipo de material que el productor ha de entregar al distri-

buidor, de este modo se indicara el formato, la fecha y el lugar.

e Garantias. El productor garantizara el disfrute pacifico de los derechos ce-
didos frente a eventuales reclamaciones de terceros, asi como el buen es-
tado del material y, si fuera el caso, la exclusividad de la cesién.

3.6. Las ventanas de explotacion de la obra audiovisual

Tradicionalmente, las obras audiovisuales han sido susceptibles de explota-
cion a través de tres modalidades, las llamadas ventanas por la industria, gene-
ralmente sucesivas: cinematogréfica, videogréfica y televisiva. A ello hay que
afiadir el impacto que ha supuesto Internet y el desarrollo de nuevas tecnolo-
gias, pero como una modalidad de acceso que se solapa o cambia la naturaleza
de todas las ventanas.

La industria asigna un lapso de tiempo a cada ventana en el que no es posible
iniciar la explotacién en una de ellas si no se ha concluido con la anterior.
Comunmente se le conoce a este lapso de tiempo como “venta de proteccién”,
es concebida como una obligacion negativa en la que no se puede iniciar la
explotacion de la obra audiovisual en una modalidad durante un periodo de
tiempo determinado.

La antigua Ley 25/1994, de 12 de julio, de Televisién sin Fronteras, que fue
modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio, contenia unos cémputos de
plazos minimos para la ventana de proteccién; de esta manera se vedaba la

difusion por television de obras cinematograficas antes de dos afios desde el
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comienzo de su exhibicién en salas comerciales, salvo que se tratara de pelicu-
las especificamente realizadas para la television o para soportes distintos a los
de su exhibicién en salas de cine, o que existiera acuerdo en contrario entre el
titular de la obra y la entidad difusora, o que las citadas obras hubieran sido
coproducidas por estas entidades; para estos casos dicho plazo era de un afio.
También contenia un plazo minimo de un afio para la explotacién videogra-
fica. Estos plazos legales y sus computos quedaron derogados con la nueva
Ley 22/1999; en la actualidad estos plazos se determinan en el &mbito de la
autonomia de la voluntad privada, en los contratos de distribucion.

La definicién clasica de las llamadas “ventanas de explotacién” son tres:

1) Salas de cine o Theatrical: proyeccion publica de la obra a cambio de un
precio. Para que ello sea posible, es necesario que se formalice por parte del
productor y el distribuidor un contrato en el que el primero permite al segundo
distribuir un nimero de copias. Luego el distribuidor firmara otro contrato
con el exhibidor.

2) Video: dentro del mercado videografico se distinguen dos modalidades de
explotacion: el alquiler, a través del cual se pone la copia de la obra audiovi-
sual a disposicién del publico por tiempo limitado, y la venta, esta modalidad
de explotacién se inicia normalmente cuando la obra sale del mercado del

alquiler.

3) Television: el mercado televisivo ha adquirido nuevas dimensiones en lo
relativo a la explotacion de las obras audiovisuales, ya no existe solo una pla-
taforma televisiva, sino que nos encontramos ante un abanico de posibilida-
des para la difusién de la obra audiovisual.

Dentro de esta categoria destacan dos modos principales: televisién abierta y
television cerrada o de pago. La primera la integran las cadenas generalistas,
autonomicas, locales y tematicas de acceso gratuito que no requieren de nin-
gun sistema de acceso codificado y que actualmente se emiten por TDT en Es-
pafia, y la segunda se integra a todos aquellos canales de television a los que se
puede acceder mediante un sistema de descodificacion, ya sea a través de saté-
lite, tecnologia IP o cable/fibra y mediante el pago de una cuota de suscripcion.

En la industria se suele mencionar una “cuarta ventana” denominada Library
o Libreria, también catalogo, en la que se encuadran todas aquellas obras que

agotaron las ventanas anteriores.

A su vez, dentro de cada ventana se pueden dar diferentes modalidades de ex-
plotacién, basicamente como consecuencia de las constantes innovaciones
tecnologicas, asi como por las formas de acceso a través de Internet y di-
versos dispositivos, por 1o que podemos analizar en cada ventana c6mo se

dan dichas modalidades:
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En la ventana “Salas de cine o Theatrical” hasta hace poco tiempo la exhi-
bicién se realizaba exclusivamente mediante el empleo de copias o bobinas
de 35 MM vy otros formatos profesionales basados en procesos quimicos de
laboratorios. La nueva exhibicién digital posibilita la emision via satélite de
los contenidos a las salas —en el caso de empresas bajo estandares de Digital
Cinema Iniciative- lo que podria permitir exhibiciones a la carta, dado que se
eliminan los obstéaculos fisicos que supone la exhibicién analdgica.

Por otra parte, cada vez son mas los casos, generalmente producciones inde-
pendientes, que de forma simultdnea se estrenan en salas cinematograficas y
portales de Internet con servicios de video bajo demanda, con lo que se sola-
pan la primera y la segunda de las llamadas ventanas convencionales.

La ventana “Video” es quiza la que mas impacto ha recibido en los altimos
afios debido al desarrollo de las nuevas tecnologias. Este mercado se estd tras-
ladando a gran velocidad de un modelo fisico, a base de soportes, a un modelo
on-line apoyado en portales, dispositivos y hasta receptores de TV. Las modali-
dades de alquiler y venta estan siendo sustituidas por alquileres en streaming,
compra mediante descarga y servicios de suscripcidn a través de portales
de Internet que ya funcionan a nivel global y que brindan prestaciones enfo-
cadas a dar una mejor “experiencia de usuario” y con gran calidad. Aunque
en términos de ingresos estos servicios atin no han crecido lo esperado, se ob-
serva una gran proyeccion de consumo y sobre todo, un cambio de modelo

irreversible.

A su vez, los servicios de pay per view, near on demand y video bajo demanda,
que tradicionalmente se ofertaban en los sistemas de TV de pago a partir de
que se agotaba la ventana de Video, comienzan a migrar a nuevas plataformas
moviles y multidispositivos que permiten a sus usuarios el acceso mediante la
TV, ordenadores y dispositivos méviles. Ello provoca que estos servicios, antes
muy delimitados en tiempo y espacio, se comiencen a solapar con la ventana
de Video. En este caso, llama la atenciéon que debido a que han adoptado un
modelo digital, se ha multiplicado la oferta de contenidos que venian ofre-

ciendo.

Una vez analizado el punto anterior, la ventana Television practicamente se

limita a las siguientes modalidades:

e Emision en canales de pago Premium, referida a aquellos que estrenan
peliculas.
¢ Emision en canales de pago tematicos.

e Emision en canales abiertos o gratuitos.

Una vez analizadas las ventanas, conviene hacer un analisis de las consecuen-
cias legales que presenta la irrupcién de las nuevas tecnologias en la explota-

cién de obras audiovisuales.
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Comenzaremos el andlisis por la digitalizacion. Este acto puede suscitar algin
que otro problema y es que si el paso del formato de la obra audiovisual de
analogico a digital implica una modificacion, esto podria afectar al derecho
moral del autor en cuanto a la integridad de la obra, asi como al derecho de
transformacion perteneciente a la esfera patrimonial de los derechos de autor.

La mayoria de la doctrina afirma que lo que cambia es la forma de exteriori-
zacion de la obra y el soporte, pero que no afecta a su naturaleza como crea-
cién intelectual. Con lo cual, un cambio de formato, de analédgico a digital,
no obliga al productor a negociar un derecho de transformacién, lo que si im-
plica es la consideracion de esta nueva modalidad de explotacion en los con-
tratos, ya que conforme a lo que hemos vistos el derecho de explotacion de
la obra audiovisual, en todas sus manifestaciones, corresponde en exclusiva

a sus autores.

Lo que es indiscutible por la doctrina es que la digitalizacion de la obra consti-
tuye un acto de reproduccion, acto que esta sometido a la inexcusable y previa
autorizacion del autor o titular de los derechos de explotacién de la obra en

cuestion.

El segundo paso, la introduccién de la obra en Internet, ha conllevado a la
polémica de si este es un acto o no de comunicacion publica. Precisamente por
ello, como hemos visto en la exposicioén en sede del derecho de comunicacién
publica, tanto el Tratado OMPI de 1996 como la Directiva 2001/29/CE han
introducido el concepto “puesta a disposicion” como derecho exclusivo de
nueva creacion. Encuadrado dentro de la comunicacién publica, consiste en
la puesta a disposicion de los usuarios de las obras, de forma que se permita
acceder a las mismas desde cualquier lugar o momento.

Como tuvimos ocasiéon de observar en sede de la distribucién tanto la Direc-
tiva 2001/29/CE como la Ley 23/2006, que reformo6 la Ley de Propiedad Inte-
lectual, han circunscrito el derecho de distribucién a la existencia de soportes
tangibles, por lo que en el acto de downloading no estamos ante una actividad
de distribucion, sino que en las descargas a través de Internet nos encontra-
mos con el derecho de puesta a disposicion. Precisamente por ello no se puede
aplicar a este supuesto la doctrina del agotamiento del derecho, el autor, por
tanto, conserva el derecho de controlar el uso de sus obras que se descargan

a través de Internet.

En el considerando 29 de la Directiva 2001/29/CE, encuentra amparo lo ante-

riormente expuesto, ya que la misma afirma que:

“El problema del agotamiento no se plantea en el caso de los servicios, y en particular
de los servicios en linea”.
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3.7. Las entidades de gestion de derechos y su relacion con la

obra audiovisual

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 147 establece que las entidades
legalmente constituidas que tengan establecimiento en territorio espafiol y
pretendan dedicarse, en nombre propio o ajeno, a la gestién de derechos de
explotacion u otros de caracter patrimonial, por cuenta y en interés de varios
autores u otros titulares de derechos de propiedad intelectual, deberan obtener
la oportuna autorizacién del Ministerio de Cultura, dicha autorizaciéon debera
publicarse en el Boletin Oficial del Estado.

El apartado segundo del mismo articulo dispone que estas entidades no po-
dran tener animo de lucro y, en virtud de la autorizacién, podran ejercer los
derechos de propiedad intelectual confiados a su gestion y tendran los dere-
chos y obligaciones que establece la ley.

En el sector audiovisual las entidades de gestion que intervienen son:

e SGAE: representa a los autores audiovisuales, autores musicales, drama-

turgos y coredgrafos.

e AISGE: representa a los artistas, intérpretes y ejecutantes de las obras au-

diovisuales.

e DAMA: representa autores audiovisuales.

¢ EGEDA: representa a los productores audiovisuales.

En los casos de SGAE y DAMA, nos referimos a entidades de gestion que ad-
ministran los derechos de propiedad intelectual bajo un modelo de gestién
colectiva, dada la dificultad que comporta para los titulares de las obras ges-
tionar individualmente su repertorio. En este sentido, nos encontramos con
el derecho a una compensacion equitativa por copia privada audiovisual, el
derecho de remuneracion por la comunicacién publica de las obras audiovi-

suales y el derecho de remuneracion por alquiler.

En el caso de AISGE, la administracion corresponde a los derechos de los artis-
tas. Al igual que las entidades de gestion anteriormente expuestas, gestionan
el derecho a la compensacion equitativa por copia privada, el derecho de re-
muneracion por la comunicacion publica de las grabaciones audiovisuales, y

el derecho de remuneracion por alquiler.

Y por ultimo, entre los derechos que gestiona EGEDA también nos encontra-
mos con la compensacién por copia privada ya que el articulo 25 de la LPI
reconoce, en los mismos términos, este derecho a los productores de graba-
ciones audiovisuales. También tienen la gestion de los derechos de comunica-

cién publica que tienen atribuidos por la Ley; conforme a ello el articulo 122
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de la LPI dispone que “corresponde al productor de grabaciones audiovisuales
el derecho de autorizar la comunicacién publica de éstas” y en su apartado
segundo establece que:

“Los usuarios de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los actos de comuni-
cacion publica previstos en el articulo 20.2.f y g tienen obligacién de pagar a los artistas
intérpretes o ejecutantes y a los productores de grabaciones audiovisuales la remunera-
cién que proceda, de acuerdo con las tarifas generales establecidas por la correspondiente
entidad de gestion”.

Los incisos fy g del articulo 20 de la LPI se refieren a los supuestos de retrasmi-

sién y la emisién o transmisién en lugar abierto al publico, respectivamente.
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4. Impacto digital en la explotacion de la obra
audiovisual y la reaccion legislativa

4.1. El impacto de la tecnologia y el entorno digital en la
difusion de obras audiovisuales

Las instituciones juridicas son soluciones mds o menos acertadas a conflictos
que surgen en las sociedades en las que se dictan. Como hemos visto hasta
el momento con la propiedad intelectual, el derecho de autor y los derechos
conexos, es la institucion juridica que regula el fendmeno de las creaciones

literarias, artisticas y cientificas.

(Cuadles son los intereses que se protegen por la propiedad intelectual? Ante
este cuestion nos encontramos intereses individuales y supraindividuales o
colectivos. Hemos visto como el contenido del derecho de autor es un conjun-
to de facultades de caracter moral y patrimonial; pues bien, estos son los in-
tereses individuales: el de tipo moral o personalisimo, consistente en ser crea-
dor y ser reconocido como tal, y de otro lado un interés de tipo econémico o
patrimonial, consistente en la posibilidad del autor de obtener un provecho

econoémico sobre su obra.

Junto a estos intereses individuales existen otros de cardcter colectivo porque
las obras artisticas, literarias y cientificas son bienes valiosos para la sociedad
en general desde un punto de vista cultural. El Libro verde de la Comision de la
Unién Europea, sobre Derechos de Autor y el Reto de la Tecnologia, sefiala que:

“La creatividad intelectual y artistica es un bien sumamente valioso como fuente de la
identidad cultural europea y la de cada uno de los Estados”.

Ello quiere decir que existe un interés social en que el desarrollo cultural de
una nacion sea cada vez mas alto. Por otro lado, también existe un valor eco-
nomico-global de las obras del ingenio, es el interés de la sociedad por el desa-
rrollo de un mercado cuyo objeto son las obras culturales. Las industrias cul-
turales representan un volumen muy importante de la productividad de un
determinado pais.

A todo ello se le suma, como otro interés colectivo, que las obras del ingenio
son también bienes informacionales. En la actual sociedad de la informacion,
las obras literarias, artisticas y cientificas son informacién y fuente de infor-
macion, por tanto, su valor no debe medirse solo en términos econémicos o
artisticos, sino en términos de la incidencia de las creaciones en la evolucién

y mejora de la propia sociedad.
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En sentido general, atendiendo al concepto y a sus finalidades, se puede afir-
mar que la propiedad intelectual es la institucion juridica que regula las crea-
ciones del ingenio con los fines de proteccion de los bienes individuales de los
autores y demas sujetos intervinientes en el proceso de creacién o difusion de
la obra al ptiblico, y de promocién e incentivos a la realizacién de creaciones
de valor cultural y econémico para el beneficio de toda la sociedad.

Estas funciones de la propiedad intelectual han permanecido en la base de
la institucion desde sus primeras formas. Pero, al igual que ocurrié con la im-
prenta, que propicio el surgimiento de los intereses encontrados que llevaron
al establecimiento de esta institucién, en la actualidad las revoluciones tecno-
logicas de la informaética, y sobre todo Internet, pueden modificar estas fun-
ciones o intereses relacionados con la institucién, o al menos variar la impor-

tancia de los mismos.

En los cambios de la sociedad actual inciden varios factores, por su incidencia
en la institucion de la propiedad intelectual, nos es de especial interés la revo-
lucién en las tecnologias de la informacién. En ellas nos encontramos con la
revolucién informética (hardware y software), los desarrollos tecnolégicos en
el campo de las telecomunicaciones, y sobre la posibilidad técnica de combi-

nar unoy otros avances.

En la revolucién tecnoldgica, econdémica y social que ha dado lugar a la de-
nominada sociedad de la informacién, aumenta la importancia de los bienes
culturales como informacién y la necesidad de que se proteja su uso. Bondia
Romén afirma que:

“Siendo la informacién el factor basico en la estructuracién de la nueva sociedad, resulta
clara y evidente la acciéon determinante que tendran que desplegar, por una parte los
autores, que son las principales unidades productoras, y por otra, la propiedad intelectual,
que es unas de las instituciones juridicas fundamentales para la articulaciéon y conexién
entre productor, emisor y receptor en el movimiento de la informacion”.

Estamos ante una nueva faceta de la l6gica lucha debida a la contraposiciéon
de dos intereses relacionados con la propiedad intelectual: el interés social o
colectivo en que la informacion se distribuya lo méximo posible, y el también
interés social o colectivo en que se promueva la incentivacion y la creacién.
Los avances tecnoldgicos relacionados con Internet no han hecho més que
agravar este conflicto, pero el mismo existia desde que aparecieron las formas
de reconocimiento de derechos sobre las obras del ingenio.

¢{Como afecta Internet a la propiedad intelectual? Como bien afirma Fernando
Mir6 Llinares, se puede decir que existe un anverso y un reverso en la influen-
cia de la nueva realidad social y tecnolégica para los intereses de los autores. El
primero de ellos tiene un sentido positivo, y es que resulta evidente que Inter-
net, y las demds innovaciones tecnolégicas relacionadas con la informatica,
tavorecen tanto la creacion de obras artisticas, literarias y cientificas, como la
mayor difusién de las mismas. El segundo, en un sentido negativo, viene dado

porque estas herramientas aumentan de forma significativa tanto las posibi-



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 69

Los derechos de autor en la obra audiovisual

lidades de lesion de los derechos como las dificultades para su persecucion.
Desde el momento en que la informacién deja de ser un bien mas o menos
tangible y puede circular por la red en pocos segundos, su control se dificulta.

La tecnologia digital abarata el coste de la copia y facilita la reproduccién no
autorizada, asi como la posterior distribucién y comunicacién publica de las
obras protegidas.

En el marco europeo, la regulacién de la propiedad intelectual en relacién con
Internet se da en la Directiva 2001/29/CE sobre determinados aspectos del de-
recho de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién, también
denominada DDASI. Esta norma, que se encuentra en vigor en Espafia, es la
que contiene las disposiciones especificas referidas a la propiedad intelectual
e Internet, permitiendo una adaptacion del régimen legal de la propiedad in-
telectual a las nuevas formas de explotacion y a los nuevos intereses relacio-

nados con las obras protegidas en Internet.

4.2. La pirateria

La infraccién de la propiedad intelectual es la conocida pirateria. La OMPI la

define como:

“La reproduccién de obras publicadas o de fonogramas por cualquier medio adecuado,
con miras a la distribucién al pablico, y también la remisién de una radiodifusién de una
persona sin la correspondiente autorizacion”.

El Libro verde de la Comisién Europea sobre los Derechos de Autor y el Reto
de la Tecnologia, entiende la pirateria como:

“La reproduccién no autorizada de obras protegidas por derechos de autor o derechos
afines con finalidades comerciales, asi como todas las operaciones comerciales posteriores
relativas a dicha reproduccion”.

Como se desprende de esta definicion, las caracteristicas fundamentales de la
pirateria son la finalidad comercial y la escala a la que se realiza dicha activi-
dad, diferencidndolas asi de otras acciones como las reproducciones privadas.

La forma comun y tradicional de pirateria consiste en la reproduccion ilicita
de multiples ejemplares de una obra protegida para su posterior distribucién
en forma de venta a un precio mas bajo que el original. Esta forma de pirateria
sigue vigente en la actualidad. También existen otras formas tradicionales de
pirateria, como las grabaciones no autorizadas de comunicaciones e interpre-
taciones publicas para su posterior venta, o la emisién no autorizada de obras
protegidas.
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Las innovaciones tecnolégicas, basicamente la tecnologia digital, hacen que
cada vez sea mds sencillo hacer copias exactas y a un coste infimo de los ori-
ginales, por lo que si hace unos afios el dafio que hacia la pirateria al mercado
discografico y videogréfico era infimo, hoy si que se puede afirmar lo insoste-
nible que se hace la pirateria para las industrias culturales.

La pirateria es un negocio ilegal y lucrativo que en la actualidad no es realizado
solo por sujetos individuales que pretendan acceder a contenidos protegidos,
sino un modelo de negocio de organizaciones complejas, que basan sus mo-
delos de negocio en contenidos a los que no asignan valor con relacion a los

beneficios que obtienen.

La pirateria en Internet abarca un grupo de actividades de explotacion ilicita
realizadas en la Red. Internet modifica las condiciones de la pirateria por la
existencia de la posibilidad de difusiéon de nuevas obras del ingenio, nuevas
formas de explotacion ilicita, una nueva significacion de los ataques a la pro-

piedad intelectual, nuevas caracteristicas del comportamiento criminal.

En la primera de las condiciones vistas anteriormente, Internet ha supuesto
el nacimiento de un nuevo mercado y hoy la pirateria no tiene como objeto
Unicamente las obras musicales y audiovisuales, sino que también son sus ob-
jetivos los programas de ordenador, paginas web, libros, videojuegos, asi como
todo lo considerado obra protegida por la Propiedad Intelectual. Otro factor
importante que ha facilitado la pirateria es la apariciéon de nuevos formatos
en los que puedan ser plasmados las obras del ingenio.

En cuanto a las nuevas formas de explotacidon que ofrece Internet, comenza-
remos por el proceso de digitalizacion de las creaciones artisticas, literarias o
cientificas, que introduce a las obras protegidas en el nuevo marco de interco-
nexiéon mundial, y ello hace que los comportamientos prototipicos de la pira-
teria, como la reproduccién o distribucién, comiencen a coincidir con otros
tipos de comportamientos, como pueden ser: el ofrecimiento no autorizado
y gratuito de las obras a través de Internet (puesta a disposicion), la creacion
y difusion gratuita de software que permita la intercomunicacion de usuarios
para la difusion de obras sin pagar derechos de autor, la distribucién de obras
protegidas a través del correo electrénico, la comunicacién puablica no autori-
zada de obras musicales, videograficas, entre otras, para la promocién de pa-
ginas web propias.

Una de las caracteristicas mads relevantes de este comportamiento es que las
comunicaciones interpersonales en Internet son de dificil o imposible locali-
zacion y son destemporalizadas. En la Red los comportamientos se realizan
desde un espacio concreto y un momento especifico, pero los efectos del mis-
mo pueden desplegarse en un lugar diferente y mucho después del momen-
to en el que comenzd a ejecutarse el hecho. Las notas de atemporalidad, des-
localizacion y transnacionalidad de los comportamientos de pirateria realiza-

dos a través de Internet pueden disminuir enormemente la virtualidad de las
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medidas juridicas dispuestas para perseguir las infracciones a los derechos de
propiedad. En este sentido, Internet permite que un sujeto de un Estado que
contiene una ley permisiva respecto a estas conductas infrinja los derechos de
autor de un sujeto en cuyo territorio se impiden dichas conductas.

Ello desemboca en el andlisis sobre la dimensién que debe alcanzar la pro-
teccion de la propiedad intelectual en la actualidad. El hecho de que Inter-
net permita que los comportamientos delictivos se realicen desde un Estado
pero afectando a varios Estados distintos, conlleva que la represién de estos
comportamientos dificilmente pueda ser eficaz si se realiza inicamente desde
un Estado y no se busca una solucién transnacional. El esfuerzo de armoni-
zacion lo ha venido realizando la WIPO u OMP], y se estd viendo reforzado
por la Unién Europea que, en sus Directivas comunitarias armonizadoras, esta

siguiendo los minimos de regulaciéon que da esta organizacién internacional.

4.3. Medidas contra las infracciones a los derechos de autor

Existen varias posibilidades para perseguir las infracciones a los derechos de
autor cometidas en Internet, entre ellas podemos citar: dirigirse contra los pre-
suntos infractores directos, es decir, los usuarios de los archivos; dirigirse con-
tra los intermediarios P2P que proveen medios para el intercambio de archivos
entre los internautas; dirigirse contra los titulares de las paginas web o sitios
informaticos donde se alojan los contenidos ilicitos o enlaces que permiten
producir tales infracciones; dirigirse contra los proveedores de servicios de In-
ternet en busqueda de informacién sobre descargas ilegales.

Asimismo, existen varias vias para reaccionar frente a esas infracciones: la via
civil, para la obtencién de las correspondientes indemnizaciones; la via penal,
para conseguir la sancién penal de las conductas delictivas; y la via adminis-
trativa, para obtener de la Administracion la adopcién de medidas encamina-
das a prevenir o sancionar estas infracciones.

La antigua Ley de Propiedad Intelectual de 1879 contenia estas tres posibles
vias de proteccién de los derechos de propiedad intelectual: la administrativa,
la penal y la civil.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 elimind la via administrativa, salvo
para los supuestos de teatros, espectaculos publicos y telecomunicaciones. Este
sistema se mantuvo en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
de 1996. En la actualidad, lo que pretende la conocida como Ley Sinde, es
recuperar la via administrativa. En este punto se analizaran las vias civil y penal
de proteccién de los derechos de propiedad intelectual y dejaremos el analisis
de la Ley Sinde para m4s adelante.

El régimen juridico esparfiol contiene un amplio espectro de acciones juridi-
cas civiles para la proteccién de los derechos de autor y derechos conexos.

Comenzaremos por el andlisis de las acciones expresamente incluidas en el
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Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996, estos preceptos
estan diseflados para la proteccion de los derechos morales y de explotacion
de los autores. Los articulos del 138 al 141 de la Ley de Propiedad Intelectual
disponen tres acciones: la accién de cesacion, la accion de resarcimiento y las
medidas cautelares.

La accién de cese de la actividad ilicita es una accién especial que comporta
tres acciones: la accién de cesacién de la actividad usurpatoria del derecho
moral o patrimonial, la accién de remocién del producto de la infraccién, la

accion de remocién de los medios utilizados para realizar la infraccion.

El articulo 139 establece que el cese de la actividad ilicita podrad comprender:

a) La suspension de la explotacion o actividad infractora.

b) La prohibicion al infractor de reanudar la explotacion o actividad infractora.

¢) La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su destruccion, inclu-
yendo aquellos en los que haya sido suprimida o alterada sin autorizacién la
informacioén para la gestion electrénica de derechos o cuya proteccién tecno-
légica haya sido eludida. Esta medida se ejecutard a expensas del infractor,

salvo que se aleguen razones fundadas para que no sea asi.

d) La retirada de los circuitos comerciales, la inutilizacién y, en caso necesario,
la destruccion de los moldes, planchas, matrices, negativos y demas elementos
materiales, equipos o instrumentos destinados principalmente a la reproduc-
cion, a la creacion o fabricacion de ejemplares ilicitos. Esta medida se ejecutara
a expensas del infractor, salvo que se aleguen razones fundadas para que no

sea asi.

e) La remocién o el precinto de los aparatos utilizados en la comunicacién
publica no autorizada de obras o prestaciones, asi como de aquellas en las que
se haya suprimido o alterado sin autorizacién la informacién para la gestiéon
electronica de derechos, en los términos previstos en el articulo 162, o a las
que se haya accedido eludiendo su proteccién tecnoldgica, en los términos
previstos en el articulo 160.

f) El comiso, la inutilizacidn y, en caso necesario, la destruccién de los ins-
trumentos, con cargo al infractor, cuyo Gnico uso sea facilitar la supresion o
neutralizacién no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para
proteger un programa de ordenador. Las mismas medidas podran adoptarse
en relacién con los dispositivos, productos o componentes para la elusién de
medidas tecnoldgicas a los que se refiere el articulo 160 y para suprimir o al-
terar la informacioén para la gestion electronica de derechos a que se refiere

el articulo 162.
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g) La remocién o el precinto de los instrumentos utilizados para facilitar la
supresion o la neutralizacién no autorizadas de cualquier dispositivo técnico
utilizado para proteger obras o prestaciones aunque aquel no fuera su inico

uso.

h) La suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se
valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico.

Lo dispuesto en este articulo no es aplicable a los ejemplares adquiridos de
buena fe para uso personal.

En cuanto a la acciéon indemnizatoria, el legislador, en aras de especiar la pro-
teccion, estimd oportuno crear criterios propios de valoracién abstracta del
dafio patrimonial y establecer un plazo de prescripcion especial. De este modo
el articulo 140 dispone que:

“La indemnizacién por darfios y perjuicios debida al titular del derecho infringido com-
prendera no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia
que haya dejado de obtener a causa de la violacién de su derecho. La cuantia indemni-
zatoria podrd incluir, en su caso, los gastos de investigacién en los que se haya incurrido
para obtener pruebas razonables de la comisién de la infraccién objeto del procedimien-
to judicial”.

Como otros criterios de valoracién del dafio patrimonial, el mismo articulo
establece que la indemnizacién por dafios y perjuicios se fijard, a elecciéon del

perjudicado, conforme a alguno de los criterios siguientes:

e Las consecuencias econémicas negativas, entre ellas la pérdida de benefi-

cios que haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el infractor
haya obtenido por la utilizacion ilicita.
En el caso de dafio moral procederd su indemnizacién, aun no probada
la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracion se atenderd a las
circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesion y grado de difusién
ilicita de la obra.

¢ Lacantidad que como remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el
infractor hubiera pedido autorizacién para utilizar el derecho de propiedad

intelectual en cuestion.

El plazo de prescripcion que establece el articulo para esta accién es de cinco
afios desde que el legitimado pudo ejercitarla.

Las medidas cautelares de proteccion urgente se caracterizan por tener un ca-
racter potestativo, adoptarse a instancia de parte y poder ejercer antes, durante
o después del proceso que se incoe. Estas medidas se encuentran reguladas en
el articulo 141 de la Ley de Propiedad Intelectual y son:
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1) La intervencion y el depdsito de los ingresos obtenidos por la actividad
ilicita de que se trate o, en su caso, la consignacién o depdsito de las cantidades
debidas en concepto de remuneracion.

2) La suspensién de la actividad de reproduccién, distribucién y comunica-
cién publica, segiin proceda, o de cualquier otra actividad que constituya una
infraccién a los efectos de esta Ley, asi como la prohibicién de estas activida-
des si todavia no se han puesto en practica.

3) El secuestro de los ejemplares producidos o utilizados y el del material em-
pleado principalmente para la reproduccién o comunicacioén publica.

4) El secuestro de los instrumentos, dispositivos, productos y componentes
referidos en los articulos 102.c y 160.2 y de los utilizados para la supresién o
alteracion de la informacion para la gestion electronica de los derechos refe-
ridos en el articulo 162.2.

5) El embargo de los equipos, aparatos y soportes materiales a los que se refiere
el articulo 25, que quedaran afectos al pago de la compensacion reclamada y

a la oportuna indemnizacién de dafios y perjuicios.

6) La suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se
valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y del Comercio Electrénico.

Junto a las acciones establecidas en la Ley de Propiedad Intelectual, la doctrina
reconoce otras acciones, establecidas en el Cddigo civil (CC), ejercitables para
la proteccion de los derechos de propiedad intelectual: la accion reivindicato-
ria y la declarativa de dominio, la accién aquiliana del articulo 1902 del CC,
acciones derivadas de los contratos relacionados con derecho de autor, inter-
dictos, accion de enriquecimiento injusto, accién civil derivada del delito, ac-

cién declarativa, accién de jactancia, y las tercerias de domino.

De este amplio elenco de acciones civiles se pueden extraer dos consecuencias
importantes: la intencién del legislador de reforzar la tutela civil, y que el
Derecho penal no se convierta en el tinico orden juridico, ni siquiera en el
principal, de proteccién de los derechos de propiedad intelectual. Con ello
el derecho penal cumple con sus principios de subsidiariedad e intervencion

minima.

En cuanto al &mbito de proteccién penal, nos encontramos como nota comuin
en la mayoria de los ordenamientos de los Estados europeos, el que los delitos

de propiedad intelectual no se definan en el Codigo penal sino en una ley
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especial que define la institucién. De este modo ocurre en Alemania, Italia,
Francia, Portugal, Inglaterra, Irlanda, Grecia, Dinamarca, Holanda, Bélgica y
Suiza, entre otros Estados europeos.

Unicamente en Italia y Esparia se regulan los delitos relativos a los derechos de
autor y conexos en el Codigo penal. La técnica de la tipificacion legislativa de
los delitos contra la propiedad intelectual en la ley especial y no en el Cédigo
penal puede tener su explicacién en la naturaleza cambiante de los derechos
de propiedad intelectual. Como argumentos a favor del sistema espafiol de
tipificacion en el Coédigo penal se puede afirmar, primero, que la presencia
de estas infracciones en el Cédigo penal es coherente con el sistema general
de incluir todos o la gran mayoria de los delitos en el Cédigo, segundo, un
refuerzo de la idea de que ciertas conductas atentatorias contra los derechos
de propiedad intelectual son mas graves y requieren una mayor proteccion,
y tercero, es una forma de asegurar la autonomia del Derecho penal en la in-
terpretacion de los delitos conforme a los principios de intervencion minima

y proporcionalidad.

La tutela penal se encuentra en los articulos 270-272, la misma se centra casi
exclusivamente en los derechos de caradcter patrimonial, con la excepcién del
derecho a ser reconocido como autor de la obra (plagio), y es que este dere-
cho de caracter personal constituye la base para el ejercicio de los derechos

patrimoniales.

El comercio de productos ilegales, CD por ejemplo, tiene las mismas fases que
el comercio legal: fabricacion, transporte, distribucién, comercializaciéon. De
acuerdo con esta realidad el Codigo penal actia contra toda la cadena de pro-
duccion, considerando autores del delito a todos aquellos que intervienen en
las distintas fases del negocio, con ello llega a sancionar con iguales penas
comportamientos que se sitian antes de la reproduccién o los actos de trafi-
co del producto ya falsificado, como son los tipos delictivos contenidos en
el articulo 270.3: “la comercializacién de programas que sirve para facilitar la

pirateria”.

Las conductas tipificadas coinciden con los derechos de cardcter patrimonial
del autor, de este modo, establece el articulo 270:

“Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos aflos y multa de 12 a 24 meses
quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o
comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o
su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte
o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacién de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

Entre las conductas mas discutidas en el &mbito penal se encuentra la llama-
da pirateria individual o casera, es el caso de los archivos P2P o de determi-
nados programas de ordenador que reproducen contenidos audiovisuales. La
jurisprudencia, mayoritariamente, ha solucionado estos casos a través del tipo

subjetivo: el &nimo de lucro. Este elemento no se refiere al beneficio que el
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autor de la copia obtiene de la copia en si, sino a otros usos posteriores como
su venta. Las paginas web donde se producen los intercambios de P2D, a tra-
vés de programas, son también absueltas en la mayoria de los casos, porque
la jurisprudencia ha considerado que, en esencia, lo que hacen es facilitar el
préstamo de contenidos, actividad que ha considerado licita.

La solucién anteriormente descrita no es de aplicacién cuando la pagina web
no se limita a poner en contacto a internautas que compartan sus archivos,
sino que ella misma aloja estos contenidos o estd en contacto con un servidor
que los aloja, cobrando por las descargas. En este Gltimo supuesto, si permite
la descarga gratis y el “negocio” radica en los ingresos que se obtienen a partir
de la publicidad, la sentencia dependera de como el juez entienda el &nimo
de lucro.

Como veremos este tipo subjetivo: &nimo de lucro, se convierte en la piedra
angular para la consideracion penal de las conductas atentatorias contra la
propiedad intelectual. Si éste se configura de forma estricta, exigiendo que de-
ba provenir directamente del hecho delictivo, la conducta es atipica, es decir,
no se considera un ilicito penal. Si por el contrario se admite un dnimo de lucro
indirecto, que provenga de los ingresos de publicidad en funcién del namero
de visitas, la conducta puede considerarse delictiva. No existe unanimidad en
la doctrina ni en la jurisprudencia sobre estos casos, aunque la linea prepon-
derante es la atipicidad (no considerarlo penalmente), y este ha sido el criterio
de la Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado y tltimamente del Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 23, de 11 de mayo del 2010.

Un problema muy importante para la persecuciéon de estos ilicitos es que los
servidores que albergan los contenidos suelen estar fuera de la jurisdiccién
espafiola. Por esta razon no se procede contra los servidores, sino que las de-
nuncias se dirigen contra las paginas que proporcionan los enlaces, en cuanto
a que éstas si se sittan en el territorio espafiol.

4.4. Otros medios no juridicos de proteccion de los derechos de
autor

Los titulares de derechos de autor, en la actualidad, no solo recurren a las me-
didas juridicas de proteccion sino que tratan de aplicar mecanismos tecnolo6-
gicos para obtener una eficaz proteccion de sus derechos.

En este punto analizaremos los sistemas utilizados y comenzaremos con la co-
dificacion o encriptacion. Como hemos visto anteriormente, la digitalizacion
de las obras facilita la reproduccién de las mismas pero también posibilita su

codificacién para controlar su uso o limitar el acceso a ellas.
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Como ejemplo para restringir el acceso, tenemos que, mediante la conversién de men-
sajes en lenguaje natural en textos con lenguaje clave que aseguran que nadie, excepto
quien posea la transcripcion, los pueda descifrar, se puede permitir el acceso o la utiliza-
cion si se paga el precio con el cual se obtiene la clave de acceso.

Otro sistema utilizado son las marcas de agua (watermarking) o huellas digitales
(fingerprinting). Las obras protegidas impresas incluyen la informacién sobre
los derechos de autor en la cubierta o en el interior, estos sistemas permiten
incluir dicha informacién de forma codificada, bien para que todo el mundo
sepa de quién es la obra, bien de forma oculta para controlar el uso de la obra.
Con estas tecnologias se puede dotar a la informacién digitalizada de elemen-
tos de identificacion y asi tener constancia de las personas que acceden a ella
a través de las redes. Estas tecnologias permiten seguir la pista de las acciones
realizadas por el usuario final de la obra, detectando si se realizan alteraciones
de la misma, su recorrido por la Red, si se ha realizado copia ilicita, y también
podran aplicarse para el cobro del canon por copia privada, ya que permite

saber cudntas copias se ha hecho de una obra.

Las medidas de control de la copia son otro sistema de protecciéon. Dentro de
estas medidas son especialmente relevantes las destinadas a controlar el uso
de la copia. Uno de los primeros sistemas fue el mecanismo de caducidad de la
copia digital, que establecia un periodo de vida 1til de la copia de una obra y
transcurrido el mismo dejaba de funcionar automaticamente. Otros métodos
dentro de este grupo son los sistemas de control de la copia, son aquellos dis-
positivos utilizados para impedir la reproducciéon de una obra protegida, im-
piden realizar copias digitales a partir de una reproduccion digital autorizada.

Dentro de las medidas de control o sistemas anticopias encontramos también
los sistemas de bloque, que impiden por completo la reproducciéon de una
copia digital en el disco duro de un ordenador; los Serial Copy Management
System, que impiden o restringen las copias en serie de obras musicales o fo-
nogramas en formato digital; el sistema Cactus Data Shield, que impide que
el CD de audio sea leido por los ordenadores y de este modo, se evita la repro-

duccion.

Como medidas no juridicas de proteccion también encontramos los sistemas
de DRM. Estos son desarrollos para desencriptar archivos de contenidos me-
diante la generacion de claves.

4.5. Marco juridico del intercambio de ficheros

El intercambio de fichero se puede conceptualizar como:
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“Un proceso técnico por medio del cual una persona, haciendo uso de un ordenador con
una conexion a Internet, realiza una secuencia necesaria de actos de explotacién de una
o varias obras de creaciéon que permiten que una pluralidad de individuos pueda tener
acceso a distancia a las mismas”.

José Antonio Sudrez Lozano (2011). “El marco juridico del intercambio de ficheros con-
teniendo obras de propiedad intelectual”. Los derechos de propiedad intelectual en la obra
audiovisual. Dikinson.

El intercambio como tal no esta sujeto a una legislacion especifica, es un pro-
ceso complejo que implica la existencia de varios actos, que desde un punto
de vista legal podrian separarse en distintos e independientes actos de explo-

tacion.

El régimen juridico aplicable a las descargas se puede dividir en tres &mbitos:

internacional, comunitario y nacional.

En el &mbito internacional los tratados ratificados por Espafia que forman par-
te de nuestro derecho interno son: El Convenio de Berna de 9 de septiembre
de 1886, para la proteccion de las obras literarias y artisticas, con su acta de
revision de Paris de julio de 1974; La Convencién Internacional de Ginebra de
6 de septiembre de 1952, sobre derechos de autor, con su acta de revision de 24
de julio de 1971; La Convencién Internacional de Roma de 26 de octubre de
1961, sobre la proteccion de artistas intérpretes o ejecutantes, los productores
de fonogramasy los organismos de radiodifusion; El Acuerdo de Marrakech, de
15 de abril de 1994, por el que se crea la Organizacién Mundial del Comercio.

En el escenario comunitario se han aprobado varias directivas dirigidas a la
proteccion del derecho de autor o derechos afines, especialmente interesa la
Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 22 de mayo
del 2001, relativos a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la infor-
macion. En el ambito nacional contamos con el tantas veces aludido Texto

Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Breve descripcion de los actos de explotacion y los hechos ilicitos que integran

el proceso del intercambio de fichero:

1) Inicio

Al acto por el que se inicia el proceso de intercambio de fichero parte de la
doctrina lo denomina acto promotor. Se entiende por este, el acto previo in-
dispensable para que un contenido audiovisual, u obra audiovisual, pueda ser
subida a la Red.

Este acto promotor puede ser realizado desde tres actuaciones independientes
entre si:
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a) Mediante la grabacion de la obra en una sala y su posterior reproduc-
cién en el disco duro de un ordenador con acceso a la Red

Comencemos por analizar la primera de las actuaciones: la grabacion de la obra
en la sala en que la obra se comunique. Este acto de copiar la obra audiovisual
ya es en si mismo un hecho ilicito, puesto que es necesaria la autorizaciéon de
titular de la obra.

En cuanto a la segunda de las actuaciones, se pudiera pensar que la reproduc-
cién de una obra puede estar amparada por el limite del articulo 25.1 de la
LPI, pero este limite requiere que la obra haya sido divulgada en forma de vi-
deograma, lo que no sucede en la exhibicién en sala de cine, que es la prime-
ra ventana de explotacion, por lo que esta copia no cumple el requisito del
ambito doméstico.

A la posterior reproduccion en el disco duro de un ordenador con acceso a la
Red, podria oponerse el limite del articulo 31.2 de la LPI: “no necesita autori-
zacion del autor la reproduccion, en cualquier soporte, de obras ya divulgadas
cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir de
obras a las que haya accedido legalmente”; pero este limite requiere que el
acceso a la obra se haya alcanzado por un medio legal, 1o que no sucede en

este caso, por lo que estamos ante la segunda infraccion en este supuesto.

b) Mediante la grabacion de la obra cuando es objeto de comunicaciéon
por cualquier medio de difusién, como la television, y luego se realiza la
posterior reproduccion en el disco duro de un ordenador con acceso a la
Red

Para cualquier tipo de soporte, la reproduccion de una obra audiovisual di-
fundida por la television estd amparada por el limite legal del articulo 31.2
de la LPI, o excepcién a la copia privada para uso personal. La duda podria
plantearse en relacién con la posterior reproducciéon en el disco duro u otro
soporte de ordenador, puesto que la obtenciéon de la copia ha sido licita.

c) Mediante copia del soporte en que la obra se encuentra grabada, DVD
generalmente, y su posterior reproduccion en el disco duro de un ordena-
dor con acceso a la Red

Para determinar si esta copia es licita no se debe atender a si la grabacion esta
o no dotada de medidas técnicas de proteccion. En el caso de que la grabacion
tenga medidas de proteccion, debemos atenernos al rigor del articulo 31.2 de la
LPI, que exige para la licitud de la copia, que el acceso a la misma sea legal por
parte del copista, lo que, como es 16gico, no sucede si deben eludirse medidas

de proteccion, acto calificado por el articulo 161.1 de la LPI como ilicito.
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Si nos encontramos ante el supuesto de que el soporte no esta dotado de me-
didas de seguridad, la copia estaria considerada como licita siempre que se
cumplan las restantes condiciones del articulo 31.2 de la LPI: que el original
sea una copia autorizada, que se haga para el uso personal del copista y siem-

pre sin un fin lucrativo o colectivo.

2) La subida a la Red

Este acto consiste en hacer accesible a un namero indeterminado de usuarios
de la Red la obra que se ha reproducido. Como hemos visto en el capitulo
anterior, este acto ha de verse a la luz del articulo 20.1 de la LPI, se trata del
derecho de puesta a disposicion regulado también por la Directiva 2001/29/
CEy el articulo 8 del Tratado OMPI sobre derecho de autor.

Este acto debe considerarse un acto de comunicacién publica y, por lo tanto,
sujeto a autorizacion del titular de tal derecho. De ello se deduce que este
segundo acto del proceso del intercambio de fichero es un acto ilicito.

3) La descarga de las obras desde la Red

Este altimo acto del proceso puede descomponerse en dos actuaciones:

a) Bajada de la Red: reproduccion en el disco duro, y posibles reproduc-

ciones en otros soportes

La mayor parte de la doctrina considera que en este supuesto se esta ante una
actuacion ilicita, ya que no puede ampararse en ninguno de los limites previs-
tos en la LPI. Sin embargo, para la Fiscalia General del Estado este acto esté
amparado por el limite de copia para uso personal del copista, Circular 1/2006.

b) Nueva puesta a disposicion

En este supuesto no cabe duda, después de todo lo analizado, que estamos

ante un nuevo hecho ilicito.

Ahora bien, para que el usuario realice el intercambio de archivos necesita el
acceso a Internet, por lo que es indispensable la realizacién de un trabajo de
intermediacion desarrollado entre una serie de personas juridicas. ;Cudl es el
estatus juridico de estas empresas?

Ello esta regulado en los articulos 9 y ss. de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, LSSI,
sobre obligaciones y régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios

de la sociedad de la informacion.

En concreto, el articulo 12.4 establece la obligacion de:
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“Los proveedores de servicios (...) de facilitar informacién a sus clientes acerca de las
posibles responsabilidades en que puedan incurrir por el uso de Internet con fines ilicitos,
en particular, para la comision de ilicitos penales y por la vulneracion de la legislacion
en materia de propiedad intelectual e industrial”.

“El problema de estos articulos es que establecen una responsabilidad muy laxa respecto
a la colaboracién que pueden tener los agentes intermedios en la produccién del dario,
y parece que, entre el posible conflicto entre la evitacién del dafio (en este caso a la
propiedad intelectual) y la proteccién de los derechos de intimidad, o en su caso de
proteccién a la libertad de expresion, claramente se protege a estos tltimos”.

Pedro Robles de la Torre (2011). “La regulacion legal de intercambio de ficheros en las
legislaciones comunitaria, europea y espafiola”. Los derechos de propiedad intelectual en la
obra audiovisual. Dikinson.

En el ambito de la solucion a este problema, una de las iniciativas que se pue-
den citar como ejemplo es la realizada en Francia. Ante este panorama, la Ad-
ministracion francesa cre6 un comité dirigido por el Presidente de FNAC, De-
nis Olivennes, en el que participaban todas las partes implicadas: representan-
tes de los derechos de autor, usuarios de Internet, y empresas de intermedia-
cion de servicios. El resultado fue un acuerdo firmado en el Eliseo el 23 de
noviembre del 2007 y que ha desembocado en un proyecto de Ley que trata
de ordenar lo que su propia exposicién de motivos denomina “hemorragia de
obras culturales”. El nucleo central gira en torno a la creaciéon de un organis-
mo de control, de cardcter administrativo, con capacidad para poder suspen-
der el acceso a Internet a aquellos usuarios que estén abusando de la bajada
de archivos.

4.6. La problematica juridica del P2P (peer-to-peer). Resoluciones
judiciales

Como hemos visto hasta ahora, el desarrollo digital ha permitido la prolifera-
cién de los medios a través de los cuales se accede a las obras. Desde una pers-
pectiva tecnoldgica, el P2P son redes utilizadas para el intercambio de archivos
entre usuarios, entre los que se encuentran archivos protegidos por la Ley de
Propiedad Intelectual y también archivos libres.

El programa Napster fue el antecedente del P2P, se trataba de un programa
informatico creado en marzo de 1999 por un estudiante norteamericano. Este
programa se puso a disposicion del pablico de forma gratuita, de esta manera,
una vez que los usuarios lo descargaban en sus ordenadores, podian conectarse

entre si a través de la web Napster y compartir musica entre ellos.

Desde un punto de vista técnico, el fenémeno del P2P consta de dos fases:
primero, la carga de la obra en el servidor, denominada con un término an-

glosajon uploanding; y la segunda, la descarga de las obras o downloanding.

Hasta la fecha, han sido muy escasas las ocasiones en las que los 6rganos ju-
diciales civiles se han pronunciado sobre esta materia, siendo maés frecuentes
las resoluciones de los 6rganos penales. En estos, con cardcter general se ha
concluido que este tipo de actuaciones no supone un hecho delictivo.

Ved también

Sobre la legalidad de estas fa-
ses nos remitimos al proceso
visto en el apartado anterior.
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La sentencia de la Audiencia provincial de Cantabria, de fecha 18 de febrero
del 2008, analiza el caracter delictivo de la obtencién de copias a través de
distintos sistemas de descarga. Sefiala que estas actuaciones no se encuentran
amparadas en el limite de copia privada, puesto que no respetan la prohibicién
de utilizacién colectiva al ofrecerse de nuevo dichos archivos descargados a
otros posibles usuarios. La anterior conclusién la alcanza partiendo de la regu-
lacién del limite de copia privada anterior a la reforma del 2006, que no exigia
que la copia lo fuese de la obra a la que se hubiese accedido legalmente. En el
ambito penal, la sentencia conlleva al pronunciamiento absolutorio porque

no se apreci6 animo de lucro.

Otra resolucién, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17
de septiembre del 2008, analiza no el limite de copia privada sino el previsto
en el articulo 31.1 de la LPI e interpreta la regla de los tres pasos contenida
en el articulo 40 bis, LPI.

Sefiala que:

“Este precepto, que originariamente pretendia ser un criterio hermenéutico de los limites
legales tipificados previamente, puede dar lugar a que por via administrativa nos cues-
tionemos los limites de estos derechos mads alla de la literalidad de los preceptos que lo
regulan, positivo o negativamente, en este caso, los derechos de reproduccién y puesta
a disposicién (comunicacién)".

Valora para analizar la licitud de la conducta aspectos tales como la finalidad y
el caracter del uso, la naturaleza de la obra, el efecto sobre el mercado potencial
y el valor de la obra.

La jurisprudencia nos muestra que desde el punto de vista estrictamente civil,
tanto la operacion de carga en la red, como de descarga, constituyen ilicitos
cuando no cuentan con la autorizaciéon del titular de los derechos de autor,
sin que puedan entenderse amparados en excepciones de copia privada y re-

produccién provisional.

En el ambito penal se protege inicamente los derechos patrimoniales del au-
tor. La pirateria se ha convertido en un negocio lucrativo, el comercio de pro-
ductos ilegales tiene las mismas fases que el comercio de productos legales:
fabricacion, transporte, distribucién, comercializacion. De acuerdo con esta
realidad, el Cédigo penal actaa sobre toda la cadena de produccioén, conside-
rando autores del delito a todos aquellos que intervienen en las distintas fases
del negocio. Las conductas tipicas son las mismas definidas en la LPI: repro-
duccion, distribucién, comunicacién, plagio.

Los casos mas discutidos se encuentran en la que se conoce como pirateria
individual o casera, como los archivos, P2P o a determinados programas de
ordenadores. La jurisprudencia ha solucionado estos casos mayoritariamente
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a través del tipo subjetivo, el animo de lucro. Este elemento no se refiere al
beneficio que el realizador de la copia obtiene de la copia en si, sino a otros

usos pOStEI‘iOI‘ES como su venta.

Las péaginas web, donde se producen los intercambios P2P, son también ab-
sueltas por estos delitos, por considerar que en esencia lo que hacen es facilitar
el préstamo de peliculas o discos, actividad considerada licita. Esta solucién
no se aplica cuando la pagina web no se limita a poner en contacto a inter-
nautas que comparten sus archivos, sino que ella misma aloja estos archivos
o esta en contacto con un servidor que los aloja y cobra por las descargas. En
este Gltimo caso, si que permite la descarga gratis y el negocio en la ganancia
que se obtiene a través de la publicidad, todo depende de como se entiende
el animo de lucro. Si se configura de forma estricta que este deba provenir
directamente del hecho delictivo, la conducta es atipica, por el contrario, si se
admite un 4nimo de lucro indirecto, que proviene de los ingresos en publici-
dad que recibe la pagina en funcidn del nimero de visitas, la conducta puede

considerarse delictiva.

No existe unanimidad ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia en estos casos,
aunque la linea preponderante es la atipicidad. La Circular 1, 2006 de la Fiscalia
General del Estado y el AAP de Madrid, Seccién 23 de mayo del 2010, sefiala
que un problema importante para la persecucion de estas conductas es que los
servidores que pueden albergar los contenidos ilicitos suelen estar fuera de la
jurisdiccion espafiola. Por esta razon, no se procede contra los servidores, sino
que las denuncias se dirigen sobre las paginas que proporcionan los enlaces,
ya que éstas se sittian en territorio espafiol.

Para este delito, como todo ilicito penal, se requiere dolo y &nimo de lucro.
El elemento del dolo exige que el autor del delito conozca que su comporta-
miento supone un atentado contra la propiedad intelectual, y el &nimo de lu-
cro es un elemento que se ha indicado que se utiliza para excluir el tipo de
comportamientos que no se enmarcan en una actividad de trafico.

Esta circular considera que la conducta de quienes proceden a la puesta a dis-
posicion de terceros de ficheros electrénicos, que contienen obras protegidas
cargandolos en redes P2P, realizan un acto de comunicacién publica; sin em-
bargo, entiende que, para que la conducta considerada pueda tener trascen-
dencia penal, es preciso que esté acreditada alguna compra o prestacion, pues
en otro caso no concurrira el requisito tipico del animo de lucro. En cuanto a
éste, es exigible que se trate de un estricto lucro comercial, interpretacion que
se fundamenta en la Directiva 2000/31/CE, sobre servicios de la sociedad de la
informacién, que obliga a los Estados miembros a calificar de infraccién penal
toda infraccion intencional de un derecho de propiedad intelectual cuando
ésta se cometa a escala comercial, dicho requisito se reproduce en el articulo
61 ADPIC (Acuerdos sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual, relacionados

con el Comercio).
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4.7. Disposicion Final Cuadragésimo Tercera de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible. “Ley Sinde”

La Disposicion Final Cuadragésimo Tercera de la Ley de Economia Sostenible
(LES), introduce modificaciones a las siguientes normas: Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico
(LSSI); al Real Decreto Legislativo 1/1196, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundo de la Ley de Propiedad Intelectual; y a la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

La conocida como Ley Sinde se enmarca en un texto que no tiene por objeto
abordar exclusivamente cuestiones relacionadas con la materia de propiedad
intelectual. La LES es una norma cuyo objetivo es dotar de proteccién a dife-
rentes sectores de la economia nacional, con el fin de hacer frente a la crisis

econdmica y financiera actual.

Las claves de la nueva regulacion son tres:

¢ Introducir un régimen de protecciéon de la propiedad intelectual coherente

con las previsiones de la LSSI.

e Lograr una actuacion 4gil y efectiva frente a las vulneraciones de la misma

realizadas mediante la puesta a disposicién de contenidos en la web.

e Articular la garantia de los derechos que pudieran verse afectados y, muy
especialmente, la intervencion judicial en garantia de la libertad de expre-

sion e informacion.

El articulo 8 de la LSSI contiene las restricciones a la prestacion de servicios en
la sociedad de la informacién. En este sentido, el articulo enumera una serie
de principios contra los que no podra atentar ningin servicio de Internet. La
primera de las claves de la Ley Sinde es introducir en la letra e) del articulo 8
“la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual”, con ello se confiere
a la Administracion la adopcién de medidas de proteccién de la propiedad

intelectual ante infracciones concretas.

Esta funcion se le asigna al Ministerio de Cultura, mediante la introduccion de
una disposicion adicional quinta en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual:

“El Ministerio de Cultura, en el ambito de sus competencias, velard por la salvaguarda
de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracién por los responsables de
servicios de la sociedad de informacién en los términos previstos en los articulos 8 y con-
cordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y de Comercio Electrénico”.

El 6rgano competente para velar por la salvaguarda de los derechos de pro-
piedad intelectual frente a su vulneracién por los responsables de servicios de
la sociedad de informacion es la Comision de Propiedad Intelectual. Este es
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un nuevo 6rgano creado mediante la modificacion del articulo 158 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. Se trata de un 6rgano colegiado
de ambito nacional que realizara las funciones de mediacién y arbitraje, y la
salvaguardia de los derechos de propiedad intelectual que le atribuye la LES.

Esta Comisién actuara por medio de secciones, en concreto dos secciones. La
primera ejercera las funciones de mediacion y arbitraje y la segunda, el ejer-
cicio de las funciones previstas en el articulo 8 y concordantes, relativos a la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracién
por los responsables de servicios de la sociedad de informacion.

El régimen juridico y funcionamiento de la Comisién se encuentra regulado
en el recién aprobado Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre. Estamos
ante un 6rgano de naturaleza administrativa que actuara conforme a las nor-
mas y principios de la Ley de Propiedad Intelectual, de lo dispuesto en el RD
1889/2011, y supletoriamente por las nomas de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de

Arbitraje, esta Gltima en lo referente a procedimientos arbitrales.

La segunda de las claves introducidas por la LES es la referida al propésito de la
Ley de buscar una actuacion agil y efectiva. Con vistas a ello, la Ley introduce

un nuevo apartado al articulo 8 de la LSSI:

“Los 6rganos competentes para la adopcion de las medidas a que se refiere el apartado
anterior, con el objeto de identificar al responsable del servicio de la sociedad de la in-
formacion que esta realizando la conducta presuntamente vulneradora, podran reque-
rir a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién la cesién de los datos
que permitan tal identificacion a fin de que pueda comparecer en el procedimiento. Tal
requerimiento exigird la previa autorizacion judicial de acuerdo con lo previsto en el
apartado primero del articulo 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa. Una vez obtenida la autorizaciéon, los prestadores estardn obligados a
facilitar los datos necesarios para llevar a cabo la identificacion”.

En la redaccion que tenia este precepto en el proyecto de ley no se preveia el
requerimiento de la previa autorizacién judicial para identificar al responsable
del servicio de la sociedad de la informacién. La antigua versién planteaba la
necesidad de determinar unos limites en relacién con la proteccién del dere-
cho a la intimidad.

Esta seccion de la Comision podréa adoptar las medidas necesarias para que se
interrumpa la prestacion del servicio de la sociedad de la informacion que vul-
nere derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vul-
neren los citados derechos siempre que el prestador, directa o indirectamente,
acttie con animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un dafio

patrimonial.

Antes de proceder a la adopcién de estas medidas, la Comision debera requerir
al prestador de servicios de la sociedad de la informacion a fin de que en un
plazo no superior a las 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de
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los contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las alegaciones y
proponga las pruebas que estime oportunas. La retirada voluntaria de los con-
tenidos pondra fin al procedimiento. En todo caso, la ejecucién de la medida
ante el incumplimiento del requerimiento, exigira de la previa autorizacién
judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el apartado segundo
del articulo 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-

nistrativa.

El procedimiento podra dirigirse contra los responsables de servicios de la so-
ciedad de la informacion sobre los cuales existan indicios de que estan vul-
nerando derechos de propiedad intelectual, cuando en la solicitud de quien
inste su inicio se identifique expresamente el contenido ofrecido o al que se
facilite el acceso, y siempre que concurran las circunstancias que dispone el
articulo 158.4 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual: que el
prestador acttie con &nimo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar

un dafio patrimonial.

Este procedimiento administrativo no obsta al ejercicio de las acciones civiles,

penales y contencioso-administrativas que, en su caso, sean procedentes.

La tercera de las claves que pretende garantizar esta Ley es la referida a la ga-
rantia de los derechos, articulada mediante la proteccién judicial. Para ello se
introduce un nuevo articulo 122 bis en la Ley 29/1998, ya que la ejecucién
de estos actos, en cuanto a que pueden afectar a los derechos y libertades ga-
rantizados en el articulo 20 de la Constitucion, requerird un procedimiento
especifico que viene regulado en este articulo.

4.8. Stop Online Piracy Act. Ley SOPA

La conocida como Ley SOPA es un proyecto de ley, cuya tramitacién se en-
cuentra actualmente en suspenso.

El objeto de esta norma es regular la actividad de los servicios de la sociedad de
la informacién. La Ley SOPA confiere tanto a los titulares de derechos, como al
Departamento de Justicia de EE. UU., la facultad de solicitar una orden judicial
que tenga como fin:

e FEl cierre de sitios web de EE. UU.

¢ El bloqueo de los sitios web que ofrezcan servicios de facilitacion de pago,
y estén vinculados con otros sitios web comercializadores de contenidos

protegidos sin autorizacion.

e El bloqueo de resultados obtenidos por los motores de busqueda, cuando
dichos resultados se correspondan con sitios web vulneradores de derechos

de propiedad intelectual.
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e Requerir a los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion
que ofrezcan sus servicios en EE. UU. el bloqueo de acceso a sitios web
vulneradores de derechos de propiedad intelectual.

e Requerir el bloqueo de acceso a los anuncios de las redes de publicidad
vinculadas a sitios web vulneradores de derechos de propiedad intelectual.

Con vistas a una mejor comprensiéon de lo que serd la compleja Ley SOPA,
estableceremos algunas diferencias existentes entre este texto y la denominada
Ley Sinde:

a) La Ley Sinde se introduce en una tnica disposiciéon incluida en la LES, mien-
tras que la Ley SOPA es un proyecto de ley. En este sentido, el Parlamento de
EE. UU. dedica una ley exclusivamente para abordar el problema de la pirate-

ria en Internet.

b) La Ley SOPA regula detalladamente los responsables de la sociedad de la
informacién que pueden verse afectados por las 6rdenes judiciales correspon-
dientes. Diferencia sitios web, proveedores de servicios, motores de basqueda,

redes de publicidad o plataformas de pago.

La Ley Sinde habla de servicios de intermediacion, o de prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién con caracter general, cuyas definiciones son

abiertas, segun la redaccion de los apartados b. y c. del anexo de la LSSI.

c) La Ley SOPA tipifica como delito el acto del streaming no autorizado de
contenidos protegidos. Mientras que la Ley Sinde no hace referencia a casos
de responsabilidad penal.

d) La Ley SOPA regula que determinados sitios web extranjeros que vulneren
derechos de propiedad intelectual no podran recibir fondos o subvenciones
por parte de EE. UU. Sin embargo, la Ley Sinde no hace referencia a esta cues-

tioén.

e) La Ley SOPA confiere, tanto a los titulares de derechos, como al Departa-
mento de Justicia de EE. UU., la posibilidad de solicitar medidas frente a la
vulneracion de derechos de propiedad intelectual.

La Ley Sinde solamente confiere dicha posibilidad a los titulares de derechos
o a aquellos a quienes se haya encomendado el ejercicio de dichos derechos.

El estado actual de la Ley SOPA, como se ha expuesto anteriormente, es que se
encuentra como proyecto de ley y con su tramitacién en suspenso de forma

indefinida desde el viernes 20 de enero del 2012.
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No obstante, a finales del mes de enero del 2012, fue introducida en el Par-
lamento de EE. UU. la propuesta de ley Online Protection and Enforcement of
Digital Trade Act in the U.S, la cual aboga por un procedimiento de cierre de
sitios canalizado a través de la Comision Internacional del Comercio (ITC), y
no del Departamento de Justicia.

Este texto ha gozado de una mejor acogida que la Ley SOPA por parte de los
usuarios de contenidos protegidos, y cuenta con el apoyo de empresas como
Facebook o Google, las cuales se postularon en contra de la aprobaciéon de la
Ley SOPA. Todo ello en un contexto en el cual tanto Espafia como EE. UU.
han firmado el Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA), un tratado interna-
cional de caricter comercial que tiene por objeto combatir la pirateria y las
falsificaciones de contenidos.

4.9. ACTA. Anti-Counterfeiting Trade Agreement

El ACTA es un tratado, un acuerdo comercial contra la falsificacién. La fase de
negociacion del Tratado tuvo lugar en Ginebra en junio del 2008, se inici6 con
la intervencion de los Estados miembros de la Unién Europea y once terceros
paises: Australia, Canad4, Japén, Corea, México, Marruecos, Nueva Zelanda,

Singapur, Suiza, Emiratos Arabes Unidos y los Estados Unidos.

Las partes que han negociado el ACTA tienen la intencién de completar el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacio-
nados con el Comercio (ADPIC).

Entre el afio 2008 y el 2010 tuvieron lugar otras negociaciones que concluye-
ron con el texto definitivo en noviembre del 2010.

El Tratado fue suscrito por Estados Unidos, Australia, Canad4, Japén, Marrue-
cos, Nueva Zelanda, Singapur y Corea del Sur en octubre del 2011. En enero
de este afio se sumo la Unioén Europea, aunque la adhesion estaba supeditada
a que se ratificase en el Parlamento Europeo. Recientemente, este 6rgano de
la Union Europea ha rechazado el ACTA con una amplia mayoria de votos:
478 en contra.

Para que entre en vigor este Acuerdo ACTA, se necesita que sea ratificado por
al menos seis de las partes que lo han negociado, entre ellos Estados Unidos,
Australia, México, Marruecos y Japon. En el caso de la Union Europea, deben
firmarlo y ratificarlo cada uno de los Estados miembros y la Union Europea
como unidad, ya que el acuerdo abarca tanto materias nacionales como co-
munitarias. En cuanto a los Estados de la Union Europea que han firmado
el ACTA, solo han sido 22 de sus Estados miembros. Los que se quedaron al

margen de la firma, fueron: Chipre, Holanda, Eslovaquia y Estonia.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 89

Los derechos de autor en la obra audiovisual

El objeto del Tratado es establecer un marco internacional completo que asista
a las partes del acuerdo en sus esfuerzos por luchar de manera eficaz contra la
violacion de los derechos de propiedad intelectual, en particular la prolifera-
cion de falsificaciones y la pirateria.

El Tratado establece, en su articulo 2, que cada parte del mismo podra esta-
blecer libremente el método adecuado para implementar las disposiciones del
Acuerdo en el marco de su propio sistema y practica juridicos.

Los principios que rigen el Tratado son:

¢ Formacidn e informacion: Todos los Estado firmantes del Acuerdo debe-
ran promover la formacion de sus autoridades competentes responsables
de la observancia de los derechos de propiedad intelectual. A su vez, de-
beran promover la recopilacion y el analisis de datos estadisticos de infor-
macion relacionada con la infraccién de los derechos de propiedad inte-
lectual, asi como la recopilacion de informacion sobre las practicas ade-

cuadas para prevenir y acabar con las infracciones.

e Transparencia: Uno de los principios que promueve el Acuerdo es la trans-
parencia en la administracién de la observancia de los derechos de propie-
dad intelectual. El articulo 30 del ACTA establece que cada parte debera
adoptar una serie de medidas que permitan poner a disposicién del publi-
co la existencia de procedimientos disponibles de acuerdo a la legislaciéon
vigente en cada parte firmante, relativos a la observancia de los derechos
de propiedad intelectual, incluyendo las autoridades competentes y los
puntos de contacto disponibles para solicitar informacién y asistencia; las
leyes, reglamentos, resoluciones judiciales existentes con relacién a la ob-
servancia de estos derechos; la existencia de informacion clara y contun-
dente sobre los esfuerzos para garantizar la observancia y proteccién de
los derechos de Propiedad Intelectual.

¢ Concienciacion puablica: Cada Estado firmante debera promover la adop-
ci6on de medidas que permitan concienciar a los ciudadanos sobre la im-
portancia de los derechos de autor, la necesidad de su proteccién y los
grandes perjuicios que causa tanto a la industria del entretenimiento co-
mo a la sociedad, la infraccién de los derechos de autor.

¢ Cooperacion internacional: Consagrado en el articulo 33 del Tratado, re-
conociendo que la cooperacién internacional es vital para lograr una pro-
teccion eficaz de los derechos de propiedad intelectual. La cooperacion se
efectuara conforme a los acuerdos internacionales existentes en la materia,
y estara sujeta a la legislacion, los recursos, las politicas y las prioridades

legales de cada Estado firmante del Acuerdo.
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Entre las obligaciones generales para cada uno de los Estados firmantes, el
ACTA establece en su articulo 6 que cada parte contrae la obligaciéon de que en
su legislacion se establezcan procedimientos de observancia de los derechos
de propiedad intelectual que permitan la adopcion de medidas eficaces contra
cualquier accion infractora de los derechos de propiedad intelectual a que se
refiere el Acuerdo. Para ello, cada Estado tiene el deber de poner al alcance
de los titulares de los derechos de propiedad intelectual los procedimientos
civiles y penales necesarios para su observancia.

Como contrapartida, se establece la obligacién para todos los Estados firman-
tes de establecer procedimientos justos y equitativos, y deberdan amparar los
derechos de todos los sujetos intervinientes en ellos, debiéndose observar la
necesaria proporcion entre la gravedad de la infraccion, los intereses de terce-

ros y las medidas, recursos y sanciones aplicables.

Desde un punto de vista procesal, los Estados firmantes contraen la obligacién
de disefiar procesos sin complicaciones o gravosos, ni comportaran plazos in-

justificables o retrasos innecesarios.

El Tratado distingue entre el &mbito civil y penal. Respecto al primero, estable-
ce en su articulo 8 algunos mandamientos judiciales que deberdn implemen-

tar cada uno de los Estados firmantes. Entre ellos se encuentran:

¢ Que en los procedimientos judiciales civiles relacionados con la observan-
cia de los derechos de propiedad intelectual, sus autoridades judiciales es-
tén facultadas para emitir una orden contra quien cometa la infraccién
con el objetivo de que desista de su comision.

* Que una orden o parte de dicha orden prevenga que las mercancias in-
fractoras de un derecho de propiedad intelectual entren en los circuitos
comerciales.

¢ Que las autoridades judiciales ordenen al infractor que pague al titular de
los derechos una indemnizacién justa, que compense los perjuicios que
le haya podido ocasionar la infraccién de sus derechos de propiedad inte-
lectual. Para determinar el monto de la indemnizacién, las autoridades ju-
diciales de cada Estado firmante estaran facultadas para considerar, entre
otras cosas, cualquier medida legitima de valor presentada por el titular de
los derechos, que podra incluir las ganancias perdidas, el valor del bien o
servicio objeto de la infracciéon, medido en base al precio de mercado, o
al precio sugerido al menudeo.

¢ Que al menos en los casos de infracciéon a los derechos de autor o dere-
chos conexos y de falsificacién de marcas de fabrica o de comercio, cada

Estado firmante establecerd, en los procedimientos judiciales civiles, que
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se condene al infractor a pagar al titular de los derechos los beneficios que
el infractor hubiere recibido como producto de la infraccién.

e Que con relacién a las infracciones de los derechos de autor o derechos co-
nexos que protejan las obras, fonogramas, interpretaciones y ejecuciones,
cada parte debera establecer o mantener un sistema que permita determi-
nar los dafios previamente establecidos, determinar cudl es el importe de
los dafios (de forma suficiente para compensar la infraccién), y los dafios

adicionales.

En relacion con la informacién necesaria para el curso de la investigacion, el
articulo 8 dispone que sin perjuicio de la proteccion de la confidencialidad
de las fuentes de informacion, o el procesamiento de datos personales, cada
Estado firmante establecerd que en los procedimientos judiciales civiles rela-
cionados con la observancia de los derechos de propiedad intelectual sus au-
toridades judiciales estén facultadas, ante una solicitud justificada por parte
del titular de los derechos, para ordenar que el infractor, o alternativamente
el presunto infractor, proporcione al titular de los derechos o a las autoridades
judiciales, al menos para efectos de recopilar pruebas, informacién pertinente
conforme a sus leyes y reglamentos aplicables, que dicho infractor o presunto

infractor posea o controle.

La informacién a la que se refiere el articulo 8 podra incluir informacién rela-
cionada con cualquier persona o personas involucradas en cualquier aspecto
de la infraccion o la presunta infraccion, e informacién relacionada con los
medios de produccién o circuitos de distribucion de los bienes o servicios in-
fractores o presuntamente en infraccion, incluida la identificacién de terceros
presuntamente involucrados en la produccién y distribucién de tales bienes o
servicios, y de sus circuitos de distribucion.

En cuanto a las medidas provisionales, el Tratado dispone en su articulo 12
que cada Estado firmante establecerd que sus autoridades judiciales estén fa-
cultadas para ordenar la adopcién de medidas provisionales rapidas y eficaces:

e Contra una parte o, cuando ello sea conveniente, contra un tercero sobre
el cual la autoridad judicial competente ejerce jurisdiccion, para evitar que
se produzca una infraccion de cualquier derecho de propiedad intelectual,
y en particular, evitar que las mercancias infractoras de los derechos de
propiedad intelectual ingresen en los circuitos comerciales.

e Para preservar las pruebas pertinentes relacionadas con la presunta infrac-

cion.

Estas medidas serdn de aplicacion cuando haya probabilidad de que cualquier
retraso cause un dafio irreparable al titular de los derechos, o cuando exista

un riesgo demostrable de destruccién de pruebas.
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En los casos de infraccion de derechos de autor o derechos conexos, asi como
en la falsificacion de marcas, cada Estado firmante dispondrd, en los proce-
dimientos judiciales civiles, que sus autoridades judiciales puedan ordenar la
custodia de las mercancias, materiales e instrumentos sospechosos que estén
relacionados con la infraccion.

En cuanto al alcance de estas medidas en frontera, el Tratado prevé en su ar-
ticulo 13 que cada Estado firmante debera asegurar que las medidas aplicadas
en la frontera por las autoridades competentes sean compatibles con los re-
quisitos del Acuerdo sobre los ADPIC, y no creen obstaculos para el comercio
legitimo.

La Seccién Cuarta del Tratado se ocupa del &mbito penal. En ella el articulo 23
establece la facultad para cada Estado firmante de establecer los procedimien-
tos y las sanciones penales que seran aplicables para los casos de falsificacion
de:

e Marcas (Trade mark counterfeiting).
e Pirateria de los derechos de autor o derechos conexos a escala comercial
(los actos a escala comercial comprenden todos aquellos actos destinados

a obtener una ventaja econémica o comercial, directa o indirecta).

Establece el Tratado que para sus efectos los actos realizados a escala comercial
comprenden, como minimo, aquellas actividades comerciales realizadas para
obtener una ventaja econémica o comercial directa o indirecta.

Dispone también esta Seccion que los Estados firmantes podran establecer, en
ciertos casos, procedimientos y sanciones penales por la copia no autorizada
de obras cinematograficas, a partir de una representacion en instalaciones de
exhibicién de peliculas que generalmente estan abiertas al ptablico. También
se prevé la posibilidad de responsabilidad penal por ayudar o incitar a la rea-
lizacion de estas conductas.

Las sanciones se encuentran reguladas en el articulo 24 del Tratado, disponien-
do que tanto las penas de prisién como las sanciones pecuniarias deberan ser
disuasorias, es decir, deberan evitar la realizacién de infracciones futuras. Las

sanciones deberan ser coherentes y proporcionales con la gravedad del delito.

El Tratado prevé para determinados casos la posibilidad de que cada Estado
firmante faculte a sus autoridades competentes para actuar de oficio en una

investigacion, asi como entablar acciones legales.

Por el articulo 36 del Tratado ACTA se crea un 6rgano institucional, un Comi-
té que estard compuesto por todos los paises que integran el Acuerdo y que

deberé velar por las siguientes cuestiones:
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e Revisar la aplicacion y funcionamiento del ACTA.

e Examinar las cuestiones relativas al Acuerdo.

e Considerar las enmiendas propuestas al ACTA conforme al articulo 42.

e Decidir, de conformidad con el articulo 43.2 del Acuerdo, la adhesion de
cualquier miembro perteneciente a la Organizacién Mundial del Comercio
(OMCO).

e Considerar cualquier otro asunto que pueda afectar a la aplicacién y fun-
cionamiento del Acuerdo.

Este Comité podra decidir sobre:

e Establecer comités o grupos de trabajo ad hoc para ayudar al Comité a
cumplir con sus responsabilidades, asi como ayudar, previa solicitud, a los
posibles Estados a adherirse al Acuerdo, de conformidad con el articulo 43
sobre adhesion.

e Buscar asesoria de personas o grupos no gubernamentales.

e Hacer recomendaciones en relacién con la implementacién y la operacion
del Acuerdo, incluida la aprobacion de las guias de las mejores practicas
relacionadas con él.

e Compartir con terceros informacion y mejores practicas para reducir las
infracciones a los derechos de propiedad intelectual, incluidas técnicas pa-
ra identificar y monitorizar la pirateria y la falsificacion.

e Tomar otras medidas en el ejercicio de sus funciones.

Las disposiciones finales del Tratado disponen que el plazo para la firma del
Acuerdo permanecera abierto a los participantes en su negociacién, y de cual-
quier miembro de la OMC que los participantes acuerden por consenso, a par-
tir del 1 de mayo del 2011 hasta el 1 de mayo del 2013.

En cuanto a la entrada en vigor, el Acuerdo estard vigente a los treinta dias
después del dep6sito del sexto instrumento de ratificacion, aceptacion o apro-
bacion. El texto del acuerdo original se firmara en espafol, francés e inglés,
siendo cada version igual de auténtica que las demas.

El articulo 45 del Acuerdo establece que Jap6n seré el depositario del acuerdo.
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4.10. Ley 2009-669 de 12 de junio del 2009, para la difusion de
las obras y la proteccion de los derechos en Internet. Ley
HADOPI

HADOPI es la Alta Autoridad para la difusion de las obras y la proteccion de los
derechos en Internet. Se trata de una autoridad publica independiente, dotada
de personalidad juridica propia.

Esta entidad publica fue creada en Francia por la Ley 2009-669 de 12 de junio
del 2009. Dicha norma tuvo como objeto la modificacién de varios articulos
del Codigo de propiedad intelectual francés, en su mayoria relacionados con
las infracciones contra los derechos de propiedad intelectual en Internet y la
creacion de procedimientos mas eficaces, adaptados a la velocidad con que se

mueven las nuevas tecnologias.

La autoridad HADOPI como tal es una instituciéon de caracter puablico, que
protege los derechos de los autores en Internet como parte de la proteccion
del interés publico general, fin de todas las entidades de caracter pubico. Esta
institucién se caracteriza por su independencia, lo que le permite escuchar
todos los puntos de vista, todos los intereses que rodean esta materia y buscar

un equilibrio entre ellos.

En su organizacion HADOPI consta de dos cuerpos:

e Un organo colegiado, rector de la Alta Autoridad, compuesto de nueve
miembros.

e Una Comisién para proteger los derechos de autor y derechos conexos,
este es un 6rgano autébnomo integrado por tres jueces.

Los miembros de la Alta Autoridad serdn nombrados por decreto, por un pe-
riodo de seis afios.

Ley 2009-669, en su Art.L. 331-13, le atribuye a la Alta Autoridad las siguientes

funciones:

¢ Fomentar el desarrollo de las ofertas legales y la observacién del uso licito
de las obras protegidas por los derechos de autor y derechos conexos en
la Red.

e Proteger las obras de las violaciones de derechos de autor y derechos co-
nexos cometidas en la Red.

e Control y seguimiento en el &mbito de las medidas técnicas de proteccién e
identificacion de las obras protegidas por los derechos de autor y derechos

conexos.
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Para el ejercicio de estas funciones, la norma dispone que la Alta Autoridad
pueda recomendar cambios legislativos o reglamentarios. Que pueda ser con-
sultada por el Gobierno sobre cualquier proyecto de Ley o Decreto-Ley, asi
como cualquier norma o iniciativa presentada por el Gobierno, sobre la pro-
teccién de los derechos de propiedad intelectual y las demads areas de su com-
petencia.

Por otra parte, la norma establece que la Alta Autoridad elaborara anualmen-
te un informe sobre sus actividades, el desempefio de sus funciones y de sus
recursos y el cumplimiento de sus obligaciones. Dicho informe lo presentara
ante el Gobierno y el Parlamento y esta dotado por la nota de publicidad, es
decir, estara al alcance de todos los ciudadanos.

Como objetivos especificos, esta entidad se plantea:

¢ Fomentar el desarrollo de las ofertas legales. Ello se refiere principal-
mente a la etiqueta de la oferta legal en Internet. La Ley 2009-669 autoriza
a HADOPI para que asigne una etiqueta a sitios que ofrecen contenidos
legales a solicitud de estas empresas. De esta manera se plantea promover
el uso responsable, permitiendo a los usuarios localizar sitios respetuosos
con los derechos de autor y derechos conexos. También contiene la norma
la creacion de un portal de referencia juridica, que ya existe en la actua-
lidad. Y por otra parte, HADOPI estudia las modalidades técnicas para el
uso de las obras tanto de forma legal como ilegal.

e DProteger los derechos de autor mediante la comunicacién con los ciu-
dadanos recordandoles sus derechos y deberes. En este sentido, HADOPI
implementa un mecanismo para el desarrollo de los objetivos pedagogi-
cos de la Ley, a través del cual envia mensajes de correo electréonico con
alertas para informar a los usuarios de su obligacién de controlar el acceso
a Internet.

¢ Sensibilizar al usuario con el uso responsable de Internet. En este sen-
tido, HADOPI se ocupa de educar a los usuarios de los riesgos y posibles
nuevas practicas contra los derechos de propiedad intelectual en Internet.

e Centrarse en la innovacién con un enfoque adaptado al mundo de
Internet. Este objetivo se realiza a través de la creacion de laboratorios y
talleres de colaboracion, en los que participan representantes de expertos,
asi como usuarios que deseen participar en el debate.

La Comisién para la Proteccién de los Derechos de Autor (CPD) es la respon-
sable de tomar las medidas previstas en el articulo L. 331-8-26. Este articula el
denominado proceso de respuesta gradual: un sistema de recordatorios en tres

etapas basado en el envio de recomendaciones a los usuarios.



CC-BY-NC-ND e PID_00200802 96

Los derechos de autor en la obra audiovisual

Establece el articulo L. 331-26 que la Comision, al conocer los hechos que
puedan constituir una infraccion de las tipificadas en la norma, puede enviar
una recomendacion electronica al usuario recordando las conductas que cons-
tituyen infracciones a la propiedad intelectual, asi como las medidas previstas
para las mismas. Esta recomendacién también contiene informacion sobre la
oferta legal de los contenidos culturales en Internet, la existencia de medios
de seguridad para prevenir las infracciones, asi como los peligros que para la
creacion artistica y la economia del sector cultural suponen las précticas ili-
citas. De esta forma, la ley implementa un mecanismo persuasivo y a la vez

educativo.

En el plazo de 6 meses, si el mismo usuario persiste en la realizacion de la mis-
ma conducta, la Comisién podré presentar la segunda recomendacién elec-
trénica con la misma informaciéon que la anterior, méas una carta con acuse
de recibo, en la que conste la firma de la persona presuntamente infractora.
El destinatario, si lo desea, puede formular a la Comisién una peticién para
que le especifique los contenidos y las obras objeto de proteccion afectadas
por el incumplimiento que se le imputa. De las recomendaciones hechas se

indicaran fecha y hora de las mismas y los hechos constitutivos de infraccién.

En caso de reiteracion, en el plazo de un afio desde la fecha de presentacién de
la segunda recomendacion, la Comision realizard una notificaciéon al infractor
indicadndole que sus conductas pueden constituir un delito y pasar al &mbito
penal. Para esta fase del proceso, la Comision delibera la posibilidad de enviar
el informe a la fiscalia para su actuacion de oficio.

La pena méxima consiste en una multa de 1.500 euros para el individuo in-
fractor. El juez también podra imponer penas accesorias, como la suspension
del acceso a Internet por un periodo maximo de un mes. En todas las etapas
del procedimiento la persona presuntamente infractora podra formular sus
alegaciones por correo electronico o por correo postal.

El articulo L. 336-3 de la Ley establece que las personas con acceso publico
de comunicacion en linea tienen la obligacion de garantizar que este acceso
no es para uso ilicito en cuanto a propiedad intelectual se refiere, es decir, no
se realizaran a través de ella acciones de reproduccion, puesta a disposicién o
comunicaciéon publica de obras protegidas por el derecho de autor y los dere-
chos afines, sin el consentimiento de los titulares de los mismos, reconocidos
en el Codigo de propiedad intelectual francés. De esta manera la Ley establece
cuales son las conductas ilicitas.

Otra de las lineas de trabajo de HADOPI es la investigacion en sus laboratorios
a cargo de expertos independientes. A cada uno de los cinco laboratorios co-
rresponde un area de especializacion: la propiedad intelectual, las redes y la

creacion en linea de técnicas de economia digital.
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Una de las labores de estos laboratorios es invitar a todas las partes interesadas
y ala sociedad civil para participar en las discusiones, y de esta manera intentar
buscar soluciones integrando a todas las partes interesadas.

Y como ultimo de sus objetivos, promover el desarrollo de las ofertas legales
previstas en los articulos L. 331-13 y L. 331-23 del C6digo de propiedad inte-
lectual, HADOPI asigna una etiqueta, a través de un procedimiento reglado,
que permite a los usuarios identificar claramente la legalidad de las ofertas en

linea.

4.11. Conclusiones del impacto digital en la explotacion de la
obra audiovisual y la reaccion legislativa

En la sociedad de la informacion actual, nos encontramos ante la contraposi-
cién de dos intereses relacionados con la propiedad intelectual: el interés so-
cial en el que la informacion se distribuya lo maximo posible, y el también
interés social en el que se proteja y se promueva la creacion. Los avances tec-
nolégicos relacionados con Internet han agravado este conflicto, pero ello no

radica en el desarrollo de la tecnologia en si, sino en el uso que se hace de ella.
Por lo anterior y desde una perspectiva juridica, se pueden plantear una serie
de conclusiones para la comprension de la proteccion de las obras audiovisua-

les en el entorno digital.

Desde el punto de vista juridico en general, se identifican tres vias de pro-

tecciéon:
e la civil,
e Jlapenaly

e la administrativa.

A su vez, estas normas se pueden dirigir contra los presuntos infractores di-
rectos, es decir, los usuarios de los archivos; o dirigirse contra los intermedia-
rios, generalmente sistemas P2P, que proveen medios para el intercambio de
archivos entre los internautas; o dirigirse contra los titulares de las paginas
web donde se alojan los contenidos ilicitos o enlaces que permiten producir
tales infracciones; o dirigirse contra los proveedores de servicios de Internet

en buasca de informacion sobre descargas ilegales.

En el ordenamiento juridico espafiol la Ley de Propiedad Intelectual de 1987
elimind la via administrativa, pero en la actualidad esta ha sido retomada por
la denominada Ley Sinde, por 1o que hoy contamos con las tres vias referidas:

e La civil, que contiene un amplio espectro de acciones juridicas civiles re-
guladas en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996
y en el Codigo civil. Las primeras son: la accién de cesacién, la accion

de resarcimiento, la acciéon indemnizatoria y las medidas cautelares. Y las
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acciones del Codigo civil ejercitables para la proteccién de los derechos
de propiedad intelectual son: la accién reivindicatoria y la declarativa de
dominio, la accién aquiliana del articulo 1902 del CC, acciones derivadas
de los contratos relacionados con derecho de autor, interdictos, acciéon de
enriquecimiento injusto, accién civil derivada del delito, acciéon declarati-
va, accion de jactancia, y las tercerias de dominio.

¢ La penal, menos reforzada por el legislador que la via civil, lo que se en-
cuentra en légica consonancia con los principios de subsidiariedad e in-
tervenciéon minima del derecho penal. Esta tutela se encuentra en los ar-
ticulos 270-272, 1a misma se centra casi exclusivamente en los derechos de
caracter patrimonial, con la excepcion del derecho a ser reconocido como
autor de la obra (plagio). La conducta mas discutida por la jurisprudencia
en el ambito penal es la llamada pirateria individual o casera, estos casos
se han solucionado fundamentalmente por el tipo subjetivo: el animo de
lucro. La falta de unanimidad radica en como configurar este tipo subjeti-
vo, de forma estricta, exigiendo que deba provenir directamente del hecho
delictivo, o si, por el contrario, se admite un animo de lucro indirecto que

provenga de los ingresos de publicidad en funcién del namero de visitas.

¢ La administrativa, introducida nuevamente por la Ley Sinde, que dispo-
ne que las competencias para adopcién de medidas de proteccién a la pro-
piedad intelectual se le asignan al Ministerio de Cultura, especificamente
el 6rgano competente es la Comision de Propiedad Intelectual. Se trata de
un 6rgano colegiado de ambito nacional que realizard funciones de me-
diacion y arbitraje. El procedimiento administrativo no impide el ejercicio
de las acciones civiles o penales que en su caso procedan.

Con relacién a la via administrativa, se considera una consecuencia directa de
la lentitud de los juzgados para la obtenciéon de una sentencia firme; por lo
tanto, retomar la via administrativa para la protecciéon de la propiedad inte-
lectual permite una intervencién mas agil y obtener resoluciones mas rapidas

ante estas infracciones.

En el &mbito internacional actual existen varias iniciativas y regulaciones:

1) A nivel global: ACTA, acuerdo comercial contra la falsificacion y la pira-
teria, que busca establecer un marco internacional completo que asista a las
partes del acuerdo —paises signatarios— en sus esfuerzos por luchar de manera
eficaz contra la violacién de los derechos de propiedad intelectual. Este Trata-
do obliga a los Estados firmantes a reforzar las vias civil y penal de proteccion
a los derechos de autor. Este Acuerdo no fue ratificado por el Parlamento Eu-
ropeo en el 2012, por lo que ha quedado en suspenso.

2) A nivel europeo: DDASI - Directiva 2001/29/CE, sobre determinados as-
pectos del derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién,

también denominada DDASI. Esta norma, que se encuentra en vigor en Espa-
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fia, es la que contiene las disposiciones especificas referidas a la propiedad in-
telectual e Internet, permitiendo una adaptacion del régimen legal de la pro-
piedad intelectual a las nuevas formas de explotacion y a los nuevos intereses
relacionados con las obras protegidas en Internet.

3) Otros paises:

Francia: Ley HADOPI, mediante la que se crea una instituciéon de caracter pa-
blico encargada de proteger los derechos de los autores en Internet como parte
de la proteccion del interés publico general. Aqui vemos la proteccién en via
administrativa que permite mas agilidad en la intervencioén. Esta competencia
se delega en un 6rgano colegiado y una Comisién como 6rgano autbnomo

integrado por tres jueces.

EE. UU.: Ley SOPA que permite a los titulares de derechos, como al Departa-
mento de Justicia de EE. UU., solicitar una orden judicial para cierre de sitios
web, bloqueo de sitios con sistemas de pago o resultados de basqueda asocia-
dos a sitios web vulneradores de derechos; asi como requerir a los proveedores
de servicios el bloqueo de acceso a sitios vulneradores o a los anuncios vincu-
lados a estos. Esta Ley esta en suspenso y se propone plantear una nueva pro-

puesta de ley: Online Protection and Enforcement of Digital Trade Act in the U.S.

Analizadas las iniciativas internacionales y los resultados obtenidos, se obser-
va que para la aprobacién y puesta en marcha de las mismas, debe lograrse un
equilibrio entre una actuacion 4gil y efectiva frente a las vulneraciones con-
tra la propiedad intelectual, y a su vez, brindar la garantias necesarias a los
derechos que pudieran verse afectados, permitiendo la intervencién judicial
en garantia de la libertad de expresion e informacion.
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