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Objetivos

El primer médulo, (Conceptos fundamentales de la propiedad intelectual ) o médulo
central si se prefiere un esquema no secuencial, tiene por objeto sentar las bases concep-
tuales de la materia. Debe servir, al mismo tiempo, como introduccién y apoyo para el
estudio de los otros modulos, a los que, una vez estudiado, pasa a quedar subordinado.
Mas allé del general, primero de introduccion y luego de retaguardia de los demas, este
primer modulo tiene los objetivos especificos siguientes:

e Comprender qué es y qué sentido, social y econémico, tiene la propiedad intelec-
tual y, de forma maés concreta, el derecho de autor.

e Adquirir una idea sobre el origen y evolucion histérica de la institucién, al com-
pés de los avances tecnologicos.

e Saber cudl es la legislacion vigente en Espafia y adquirir la capacidad para identi-
ficar la normativa bésica aplicable a las diferentes cuestiones.

e Saber identificar qué esta protegido y qué no por la propiedad intelectual

¢ Saber distinguir los diferentes objetos o bienes protegidos (obras, prestaciones) y
los derechos (de autor, afines) correspondientes a cada uno de ellos.

e Entender el régimen de la pluriautoria y sus tipos organizativos.

e Saber qué derechos o facultades, morales y patrimoniales, integran la llamada
propiedad intelectual.

e Conocer los limites temporales (duracién) y materiales (excepciones) de la pro-
piedad intelectual, su justificacion y requisitos de aplicacion.

e Conocer los principios basicos de los contratos que tienen por objeto la propie-
dad intelectual y adquirir la capacidad para leer y entender los elementos bésicos
de su clausulado.

¢ Entender qué es, para qué sirve y como esta organizada la gestion colectiva de los
derechos de propiedad intelectual.

¢ Entender cuéles son el papel y el funcionamiento del Registro de la Propiedad In-
telectual y de los simbolos o indicaciones de reserva de derechos.
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Etapa 1: El derecho de autor

Autor: Ramoén Casas

Antecedentes historicos

Las creaciones artisticas —dando a este término el sentido més amplio posible- son
objeto del derecho de autor. Contra lo que quizé podriais pensar, se trata de una ins-
titucion con un origen historico y cultural relativamente reciente. En la antigtie-
dad habia creadores. Basta pensar en Altamira o Lascaux. Pese a ello, no habia autores
en el sentido moderno ni, por tanto, derecho de autor. La creaciéon era mas un pro-
ceso colectivo que individual y no se reconocia relacion alguna entre creador y
criatura. Para entenderlo, podéis pensar de nuevo en el folclore o en el arte popular.

El nacimiento del derecho de autor —es decir, de la propiedad individual sobre las obras
resultado de la creatividad humana- requeria un profundo cambio mental, que sacara
al autor del anonimato de la tribu. Sin embargo, esto no era suficiente. Hizo falta tam-
bién un avance tecnologico para que el cambio de mentalidad tuviera consecuencias

juridicas.

Dicho cambio, revolucionario, tuvo lugar en Europa en el siglo xv, cuando Gutenberg
invento6 la imprenta y la produccién y venta de ejemplares de las obras literarias dieron
lugar a una nueva actividad econémica. Parece 16gico que quienes la llevaban a cabo
reclamaran algin tipo de proteccidn frente a los que hoy llamariamos impresores “pira-
tas”; es decir, frente a quienes, en vez de asumir riesgos, se limitaban a reproducir las
obras de éxito que otros habian puesto antes en el mercado. Por otra parte, también es
comprensible que los poderosos (reyes, Iglesia) se mostraran inquietos ante el potencial
del nuevo medio y quisieran controlarlo. El resultado de esas dos preocupaciones se tra-
dujo en una combinacién de privilegios (para los impresores) y derecho de censura

(para los poderosos), que esta en el origen del derecho de autor.

El sistema de privilegios se mantuvo largo tiempo pero, al fin, entr6 en crisis. Prime-
ro en Inglaterra (con el Estatuto de la reina Ana, de 1709) y luego en otros paises, se
acabo reconociendo, al fin, que lo procedente no era un privilegio en favor de los

impresores, sino un derecho —un auténtico derecho- en favor de los autores.

Copyright y derecho de autor.
Globalizacion normativa

No obstante, por varias razones se fueron configurando dos grandes familias o cultu-

ras en relacién con el derecho de autor: por un lado, la cultura del copyright, propia
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de los paises de common law; por otro, la que podemos llamar de derecho de autor, en
sentido estricto, propia de los paises de civil law. No se trata de magnificar sus diferen-
cias, pero éstas existen y puede ser til tener alguna nociéon al respecto; sobre todo
para evitar lecturas errOneas de practicas foraneas. Aunque con una importante base
comun, pues comparten la voluntad de proteger a los autores y sus creaciones, las
dos culturas tienen planteamientos diferentes y, por tanto, principios organizativos

también diferentes.

e El copyright es mas utilitarista: aunque no olvida al individuo, lo que prevalece es
el objetivo de estimular la creatividad y, de este modo, incrementar el acervo cul-
tural de la sociedad. FEl derecho de autor, en cambio, sin olvidar el interés colec-
tivo, considera que lo esencial es recompensar al creador y proteger el vinculo
que le une a su obra. Para los paises del primer grupo, el copyright, esto es, el de-
recho de los autores a controlar la explotacion de sus obras, sélo se justifica en la
medida en que beneficie a la colectividad. Es una herramienta, no un objetivo.
Para los paises de derecho de autor (Alemania, Francia, Italia, paises latinoameri-
canos etc.), en cambio, la proteccion del autor es un objetivo en si mismo. Se sabe
que dicha protecciéon también es positiva para la sociedad, que se beneficia del
esfuerzo creador de los autores. Sin embargo, no es ésa la preocupacion esencial.

Lo esencial es que la obra es una expresion de la personalidad de su autor.

e Los diferentes planteamientos de fondo se traducen en respuestas también dife-
rentes a una serie de cuestiones basicas. Entre ellas cabe mencionar: la posible
autoria de las personas juridicas, la nocion de originalidad, el reconocimiento de
facultades morales junto a las econ6micas, la duracion de los derechos, la funcién
de los limites y la exigencia o no de formalidades para el nacimiento de la propie-

dad intelectual.

Copyright y derecho de autor son, pues, dos enfoques o culturas diferentes que, de
alguna manera, se reparten el mundo. A la primera pertenecen el Reino Unido, Es-
tados Unidos de Ameérica, Australia y, en general, los paises de la Commonwealth. A
la segunda, los paises de la Europa continental, América latina y, en general, Africa
franc6fona. No obstante, y a pesar de la realidad de la diferencia entre ambas cultu-
ras, seria negativo que creyerais que las separa un abismo. Conviene insistir en
que comparten una solida y esencial base coman. Ademas, y a fin de cuentas, am-
bas operan en un entorno social y econémico semejante, hecho que, més alla de los
grandes principios, se traduce en significativas coincidencias practicas. Por ejem-
plo, la tradicién de derecho de autor nunca admitira que el productor pueda ser autor
de la obra cinematografica, pero establecera todo tipo de expedientes —en particular,
presunciones de cesion- para proporcionarle los derechos econémicos. Por su parte,
la tradicion del copyright no admitira que el derecho de autor incluya una faceta mo-
ral, pero a menudo protegera la paternidad y la integridad de la obra mediante la tu-
tela —ordinaria— dispensada a la reputacion profesional del creador. Finalmente, y en
la misma linea, la globalizacion esta haciendo que la aproximacién no sélo sea de facto,

sino también de iure, por medio de convenios y tratados en los que participan paises



© FUOC Médulo 1: Conceptos fundamentales de la propiedad intelectual 10

de una y otra tradicion y en los que o bien se llega a formulas de compromiso o bien

una de las culturas acepta los planteamientos de la otra.

En el ambito mundial, los textos normativos mas importantes son los siguientes

(entre otros lugares, pueden consultarse en www.ompi.org):

— Convenio de Berna: Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias
y artisticas, 1886.

— Convenio de Roma: Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de ra-
diodifusién; Roma, 1961.

— ADPIC: Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual Relacionados con

el Comercio; Marrakech, 1994.

— Tratados Internet de OMPI: Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, TODA,
Ginebra, 1996; y Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogra-
mas, TOIEF, Ginebra, 1996.

¢ Desde el punto de vista regional, son varios los procesos en marcha. Tanto por
afectarnos de forma directa como por su influencia mundial, nos interesa en es-
pecial el caso de la Union Europea. En el marco de la creacién del mercado co-
muan, se ha adoptado una serie de directivas para la armonizacién de la legislacion
de derecho de autor de los estados miembros. Hasta la fecha son siete y tratan
sobre las siguientes cuestiones: programas de ordenador (1991); alquiler, présta-
mo y derechos afines (1992); radiodifusion por satélite y distribuciéon por cable
(1993); duracion de la protecciéon (1993); proteccion de bases de datos (1998); so-
ciedad de la informacién (2001); y derecho de participacion (2001).

La legislacion espaiiola

Espafia es uno de los paises con mas tradicion en el campo del derecho de autor. La
norma basica en la actualidad es la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, que vino
a sustituir a la vieja Ley de 1879, precedida a su vez por la que podemos considerar
nuestra primera ley verdaderamente de derecho de autor (la Ley sobre Propiedad Li-
teraria de 1847). Tras varias reformas, en su mayoria impuestas por directivas comu-
nitarias, en 1996 se procedio a elaborar un texto refundido (Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual), parcialmente modificado en 1998 para incorporar la directi-
va sobre bases de datos. A este texto basico hay que afiadir una serie de normas de desa-

rrollo, de rango menor.

La normativa sobre propiedad intelectual es competencia del Estado central, aun-
que las comunidades auténomas tienen competencias de ejecucion. Hay colecciones
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solventes de varias editoriales (por ejemplo, la de Tecnos, a cargo de R. Bercovitz y
N. Pérez de Castro, o la de Civitas, a cargo de A. Delgado, ambas objeto de sucesivas
ediciones). También puede consultarse, en formato electronico, en las bases de datos
de legislacion de la biblioteca. Para mayor comodidad, la norma bésica (el TRLPI), se
incluye como material asociado.
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Etapa 2: El objeto de la propiedad intelectual

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

La propiedad intelectual, en el sentido estricto, cubre las creaciones literarias y artis-
ticas, asi como algunas prestaciones que, por lo general, permiten o facilitan que
aquéllas lleguen al puablico. En términos mas precisos, podemos decir que su objeto
son obras (sobre las que se reconocen derechos de autor) y prestaciones (sobre las
que se reconocen derechos afines, vecinos o conexos). A esta division basica, como
veréis, se ha venido a sumar un tercer ingrediente, de dificil encaje y significativa de-

nominacién: el derecho sui generis de los fabricantes de bases de datos.

iQué es una obra?

Esta cuestion es bésica, pues sélo lo que merezca la consideracién de obra podra ser
objeto de derechos de autor. Segtn el articulo 10.1 supra TRLPI: “Son objeto de pro-
piedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas ex-
presadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido
o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas: a) los libros, b)... [sigue

una larga enumeracién]”.

Leed el articulo 10.1 TRLPI.

Responded a la pregunta siguiente: ;hay algin tipo de obra que no aparezca? En caso de respuesta
afirmativa, ;creéis que la obra en cuestion esta desprotegida, salvo que una reforma legal mencione
de forma expresa?

La enumeracién es muy extensa y acaso no se os haya ocurrido ningtin ejemplo de obra no prevista.
Sin embargo, alguno hay. ;Habéis pensado en las obras arquitecténicas? Habréis visto que se alude a
proyectos, planos, maquetas, etc. Pero ;jy los edificios en si? La pregunta no es retérica. Por ejemplo,
¢;podéis fotografiar un edificio y usar la imagen en el disefio de la portada de un disco? Es posible que
hayais pensado en otras creaciones, como las paginas web o las llamadas obras multimedia, que
tampoco se mencionan de forma expresa. Pero de éstas ya habra ocasion de hablar mas adelante.

En cualquier caso, lo que ahora importa es que reparéis en que las enumeraciones
del Convenio de Berna y de la LPI, a pesar de lo pormenorizadas, no tienen carac-
ter exhaustivo (“tales como”, “comprendiéndose entre ellas”). Incluso cabria decir
que no estan todas las que son ni son todas las que estan. Lo primero (no estan
todas las que son) resulta evidente tras la explicaciéon anterior. En cambio, lo segun-
do (no son todas las que estan) requiere alguna explicacion que hay que dar, porque
seria un error creer que el listado de ejemplos no esté sujeto al concepto general. En
otras palabras, un folleto o un programa de ordenador no se protegen por ser, respec-
tivamente, un folleto o un programa, sino por ser obras y en la medida en que lo

sean, aunque podrian no serlo. A pesar de que en la préactica sea comodo y en la in-
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mensa mayoria de los casos acertado, la cuestiéon del objeto de la propiedad intelectual
no se resuelve por categorias (diciendo, por ejemplo, que son obra las pinturas, las escul-
turas, las filmaciones, etc.). Es preciso, por tanto, disponer de un concepto genérico de
obra para aplicarlo no s6lo a casos no comprendidos en el listado —;es obra un edificio?—
sino también a los que si lo estan —;es obra “este” escrito, articulo 10.1. a) TRLPI?.

El articulo 10.1 supra TRLPI nos da bastante informacién para establecer el concepto
que buscamos. No obstante, y sin perjuicio de usarla de inmediato, podemos quedar-
nos por lo pronto con la siguiente definicién: es obra cualquier expresién formal
original de la creatividad humana. Como veis, en esta definicion aparecen dos
ideas clave: forma y originalidad —de la forma-. Es lo Ginico que interesa. De lo de-

mas hay que prescindir.

Forma frente a sustancia

Es éste un binomio clasico. Al considerarlo, es frecuente subrayar la importancia del
segundo elemento y la irrelevancia o caracter secundario del primero. Lo esencial, so-
lemos decir en los mas variados ambitos de la vida, es la sustancia (inmutable), mien-
tras que la forma (adjetiva y variable) es algo accesorio. Esta afirmacién puede ser -y
es— cierta en muchos campos, pero no lo es en absoluto en el de la propiedad inte-
lectual. En éste lo que importa es la forma, la apariencia, y precisamente porque es
variable (la variabilidad es lo que da espacio a la creacion). La propiedad intelectual
no se extiende al material bruto, sea factico o ideal, que subyace en toda creacion.
En otras palabras: no hay propiedad sobre los hechos, ni sobre los datos, ni sobre
las ideas. Tampoco sobre los métodos. Esta separacion entre forma y sustancia ex-
presa un compromiso fundamental entre intereses individuales y colectivos y
desactiva la tension insoportable que se daria en otro caso. Precisamente por este

motivo la propiedad intelectual es compatible con la libertad de expresion.

Los aspectos o facetas irrelevantes

Una vez separadas forma y sustancia, se trata de establecer de qué depende que una
creacion formal sea considerada como obra. Empezando por lo facil, podemos sefia-
lar todo aquello que resulta irrelevante para decidir la cuestion. Asi, no importan: el
lenguaje expresivo (literario, musical, plastico, etc.); la naturaleza del soporte (tan-
gible o intangible, conocido o por inventar); el mérito (obra maestra o bodrio); el
destino (creacion ttil o inttil) o el camplimiento de formalidades (las obras lo son

y se protegen por crearse, no por inscribirse o hacerse constar el simbolo ©).

La originalidad

¢Qué es entonces lo que importa? ;De qué depende que una creacién merezca la con-
sideracién de obra y sea objeto de propiedad intelectual? De un tnico elemento: la
originalidad. Asi lo subraya el articulo 10.1 TRLPI: “todas las creaciones originales”.
Dicha originalidad debe estar en la forma expresiva, incluyendo en ella también la
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seleccion y disposicion del contenido. La tradicion del derecho de autor suele asu-
mir que la originalidad consiste o se concreta en la impronta de la personalidad del
creador. La tradicion del copyright, por el contrario, se limita a exigir un esfuerzo
personalizado; es decir, que la obra sea el resultado de un esfuerzo creativo propio,
sin copia de precedentes creaciones ajenas. Sobre el papel esta segunda nocion es me-
nos exigente y, por tanto, son mas las creaciones admitidas bajo la tutela de la pro-
piedad intelectual. En cualquier caso, las dificultades practicas asociadas al requisito
de la originalidad ha llevado a decir que se trata de un concepto “de geometria va-
riable” (en funcién del tipo o categoria de obras) y, en altima instancia, a remitirlo
al analisis de los casos concretos.

La originalidad no esta refiida con la utilizacién de una obra ajena. En este sentido, hay
que distinguir entre la originalidad absoluta y la relativa. Asi lo hace el TRLPI cuan-
do, en su articulo 11, nos dice que hay “obras derivadas”. El novelista es autor y su
novela es obra; pero también es autor el traductor y obra su traduccién. Esta no es una

creacion originaria, pues se basa en otra anterior; pero si es —o debe ser- original.

Obras y prestaciones

La propiedad intelectual no s6lo tiene por objeto obras (de autores), sino también di-
ferentes prestaciones de los que podriamos describir —en una primera aproxima-
cion- como auxiliares de la creacion. Auxiliares no en el sentido de que ayuden a
crear, ya que en tal caso quiza habria que considerarles coautores. Su auxilio se pro-
duce en paralelo a la creacion o una vez concluido este proceso y va dirigido a hacer
posible que la obra llegue al pablico; o incluso, en ocasiones, a facilitar su misma
existencia. Por tal razén se les reconocen los que nuestra ley denomina “otros dere-
chos de propiedad intelectual”, también conocidos como derechos vecinos, afines
o conexos. Se trata de una categoria heterogénea y que, pese a su modestia inicial,
estd en expansion tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Recientemen-
te, a este grupo de “otros derechos” ha venido a afiadirse uno nuevo que, sistemati-
camente al menos, se presenta como diferente de los afines: el derecho sui generis
sobre bases de datos.
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Etapa 3: Quién es autor. Autoria individual y plural

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

Es importante tener clara la cuestion de quién es autor, pues él y s6lo él ostentara la
condicién de titular originario de la propiedad intelectual. Todos los demés serdn
titulares derivativos, obligados —si no les ampara ninguna presuncién- a hacerse ce-
der contractualmente los derechos por el autor. La autoria es un hecho y autor es
“quien crea” (articulo 5.1 TRLPI). La realidad, sin embargo, es compleja y obliga a ir

mas alla de esta afirmacién simple, pero absolutamente exacta.

El analisis de la autoria podemos abordarlo a partir de la situacién mas sencilla (y
probablemente mas frecuente), para ir luego introduciendo sobre ella distintas varia-
bles. Nuestro modelo inicial sera asi el de la persona natural identificada, que crea
motu proprio, en solitario y ex novo. Seria el tipico caso de quien escribe una novela,
pinta un cuadro o compone una cancion, sin ayuda de nadie, sin responder a un en-
cargo previo y sin basarse en una creacién anterior. Las variables sobre este modelo
nos ayudaran a distinguir a quien es autor de quien no lo es, asi como a abordar los

casos de autoria compleja.

Persona natural. La imposible
autoria de las personas juridicas

Por lo pronto, la exigencia de que el autor sea una persona nos recuerda que no hay
autor en los casos de objetos o formas creadas por la naturaleza (un mineral) o ani-
males (la concha de un molusco), ni en las creaciones completamente automatizadas
(traduccién por ordenador, sin intervencién creativa humana). La exigencia de que
la persona sea natural nos permite volver sobre un punto ya aludido al comparar la
cultura del copyright con la de derecho de autor: la para nosotros imposible o al me-
nos rechazable autoria de las personas llamadas juridicas. La creatividad es un atri-
buto del ser humano: de las personas naturales o fisicas, es decir, personas de carne
y hueso. Las personas juridicas pueden ostentar derechos y beneficiarse de la protec-
cion legal (y asi nos lo recuerda el articulo 5.2 TRLPI). Pueden ser titulares de dere-
chos de autor (titulares derivativos, salvo —acaso- en la llamada obra colectiva), pero
nunca autores. “Se considera autor [y mejor habria sido decir ‘«es» autor’] la persona
natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica” (articulo 5.1 TRLPI).

La autoria de las personas naturales es un principio esencial, asediado, no obstante,

por la industria que, a menudo, intenta prescindir del autor. El derecho de autor sin
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autores seria el ideal de no pocas empresas. Nuestra propia ley no ha podido sustraer-
se a esta presion y, en flagrante contradiccion con el articulo 5 TRLPI, ha incluido
una referencia expresa a la posible autoria de las personas juridicas en el caso de

los programas de ordenador (vid. articulos 97 y 98.2 TRLPI).

Identificada. Las presunciones
de autoria. El caso del anonimato
y del seudonimo

Normalmente, el autor de la obra es un sujeto identificado. Sabemos quién ha es-
crito la novela o ha compuesto la cancion. El reconocimiento de la paternidad es pre-
cisamente uno de los derechos morales de todo autor (derechos que estudiaremos mas
adelante). Sin embargo, ;como saber quién es realmente autor? No olvidemos que la
creacion es un hecho: algo que sucede en un momento y lugar determinados. ;Quién
puede dar fe de ella si no estuvo presente en ese acto? Precisamente por tal razon la ley
establece una razonable presuncion de autoria: “Se presumira autor, salvo prueba
en contrario, a quien aparezca como tal en la obra, mediante su nombre, firma o sig-

no que lo identifique” (articulo 6.1 TRLPI).

Existen obras, sin embargo, en las que no aparece nombre o signo alguno, lo que im-
pide que juegue la presuncién citada. En tal caso, y también cuando el nombre o sig-
no no se puede asociar a una persona identificada, hay que buscar otra solucion.
Esta, légicamente, no puede pasar por inventarse un autor, ni siquiera por presumir-
lo. La autoria queda envuelta en el misterio. Lo Gnico que la ley considera necesario
resolver cuando la obra es andénima o divulgada bajo seud6énimo es el ejercicio
—simple ejercicio, ni siquiera titularidad- de los correspondientes derechos de propie-
dad intelectual. Este ejercicio de derechos sobre la obra se atribuye “a la persona na-
tural o juridica que la saque a la luz con el consentimiento del autor” y s6lo “mientras

éste no revele su identidad” (articulo 6.2 TRLPI).

Creacion motu proprio
y creacion inducida

En el modelo basico hemos supuesto que el creador se mueve por propia iniciativa.
Nadie le ha encargado la obra. ;Qu¢ pasa si no es asi? ;Qué sucede si una obra se eje-
cuta por encargo o, por ejemplo, cumpliendo con las obligaciones que resultan de
un contrato de trabajo? Desde luego, no se trata de una circunstancia sin consecuen-
cias. Podria —s6lo podria- afectar a la titularidad de los derechos de propiedad inte-
lectual, pero en modo alguno a la condicidén de autor. Ni el encargo ni la relacion

laboral afectan a la autoria. El autor es quien crea, cualesquiera que sean sus circuns-
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tancias personales. Mientras la persona no sea un simple instrumento, hay espacio

para considerarle creador.

La soledad en la creacion:
solo o en compaiiia de otros

En nuestro modelo hemos supuesto, como tan a menudo sucede, que el autor crea
solo. Pero también es muy frecuente que en el proceso intervengan varias —incluso
muchas— personas. En este caso debemos plantearnos dos cuestiones. La primera
consiste en decidir si todos los que intervienen son autores, pues podria suceder
que algunos carecieran de tal condicion (no hay que confundir a autores y meros eje-
cutores de instrucciones, que son grupos diferentes). La segunda se plantea cuando,
en efecto, hay mas de un autor y consiste en establecer como se organiza la pluriau-
toria. A este objeto nuestra ley distingue entre la simple pluriautoria (presencia de
dos o mas autores en una creacién) y la coautoria en sentido estricto. En cuanto a

esta Gltima, dos son las férmulas organizativas.

La obra en colaboracion (articulo 7 TRLPI)

Constituye la forma normal y natural de la coautoria. La nocién de obra en co-
laboracion se puede encoentrar en el articulo 7.1 TRLPI, que la define como aquella
que es “resultado unitario de la colaboracion de varios autores”. La obra pertenece a
todos los coautores, aunque podran establecer la proporcidén que corresponde a cada
uno (articulo 7.4 TRLPI). La relacién entre ellos se regird, en primer lugar, por lo que
prevea la Ley de Propiedad Intelectual. Si ésta resultara insuficiente, se aplicardn
“las reglas establecidas en el Cédigo civil para la comunidad de bienes” (articulo 7.4

TRLPI), entre las que destaca el principio de libertad de pacto (articulo 392 CC).

La obra colectiva (articulo 8 TRLPI)

En principio, como se ha dicho, cualquier situacién de coautoria deberia reconducir-
se a la categoria de la colaboracion. Sin embargo, nuestra ley vigente ha reconocido
otra forma organizativa, de gran importancia practica, aunque muy conflictiva (qui-
za en exceso). Se trata de la llamada obra colectiva, contemplada en el articulo 8
TRLPI Pese a su cardcter excepcional, la industria muestra una marcada tendencia
a acogerse a ella, a veces de forma abusiva. La obra colectiva se define en el articulo
8 TRLPI en los siguientes términos: “Se considera obra colectiva la creada por la ini-
ciativa y bajo la coordinacion de una persona natural o juridica que la edita o divulga
bajo su nombre y esta constituida por la reunion de aportaciones de diferentes auto-
res cuya contribucion personal se funde en una creacién Gnica 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”. En la practica, suelen ser

obras colectivas creaciones complejas como las enciclopedias, los periédicos y no po-
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cas obras cientificas (por ejemplo, los mapas). También lo son muchos programas de
ordenador y creaciones multimedia.

El régimen juridico de la obra colectiva viene descrito en el propio articulo 8 TRLPI:
“Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra colectiva corresponderan a la per-
sona que la edite y divulgue bajo su nombre”. Se trata de un caso en el que alguien, dis-
tinto de los autores, adquiere automaticamente la propiedad intelectual sobre una obra.
Es quien edita y divulga quien ostenta la titularidad originaria de la propiedad in-
telectual (por mas que, para salvar los principios, siempre cabria decir que es una titula-
ridad derivativa ex lege). Los coautores carecen de derechos sobre ella. Es una solucién
simple, clara y muy util para la industria.

Creacion ex novo y creacion
a partir de obras preexistentes.
La obra compuesta

Junto a la originalidad absoluta existe también la relativa. Como ya ha habido oca-
sion de sefalar, al tratar del objeto del derecho de autor, hay obras originarias (abso-
lutamente originales) y derivadas (relativamente originales). Pues bien, la misma
realidad que antes hemos considerado desde el punto de vista objetivo se tiene
que ver ahora desde el subjetivo. En una traduccion no estd presente un iinico autor.
Hay dos: el de la obra traducida y el de la propia traduccion. Lo mismo sucede con
la antologia. Tenemos a la vista la produccion de dos o mas personas: el autor o autores
de las obras incluidas y el autor de la seleccion. No siempre se crea ex novo. También
cabe crear utilizando total o parcialmente formas de expresién de otros. Ahora bien,
como recordaréis, una cosa es que en una obra estén presentes varios autores (pluriau-
toria) y otra que la obra sea el resultado de su actividad conjunta (coautoria). En el tipo
de obra que ahora nos ocupa sucede lo primero, no lo segundo.

Cuando nos hallamos ante una “obra nueva que incorpora una obra preexistente sin
la colaboracién del autor de esta Giltima” (articulo 9.1 TRLPI), la obra se califica como
compuesta. Podéis recuperar ahora el frecuente ejemplo de quienes musican poemas
de otro autor. El Gnico titular de derechos de autor sobre la obra compuesta es aquel
que la ha llevado a cabo. Para realizarla no necesita la autorizaciéon del autor de la
obra preexistente. No obstante, le serda imprescindible para su explotacion. Por este
motivo, aquél —el autor de la obra preexistente- también se podrd beneficiar de la

misma.
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Etapa 4: Los derechos del autor: fama y dinero

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

Ya sabemos qué objetivos tiene la propiedad intelectual, qué protege y qué no y
quién puede considerarse autor. Sin embargo, todavia no sabemos en qué consiste
ser propietario intelectual de una obra. Todos tenemos una idea aproximada acerca de
la propiedad referida a cosas u objetos materiales. Pero ;cudl es el contenido de la
propiedad intelectual o, mas especificamente, del derecho de autor? Como todo, el
contenido de la propiedad intelectual —del derecho de autor- puede definirse en po-
sitivo y en negativo: diciendo qué incluye y qué no incluye. Es lo que hace el arti-
culo 2 TRLPI cuando nos dice que corresponde al autor “la plena disposicion y el
derecho exclusivo a la explotacién de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas
en la Ley”. Pero antes de eso, el propio articulo 2 nos da una informacién no menos
relevante y no ya de caracter metodolégico, sino sustantivo: “La propiedad intelectual
estd integrada por derechos de cardcter personal y patrimonial”. Nos hallamos, pues,
ante un derecho de contenido complejo, en el que conviven, no sin interferencias, lo

moral y lo econémico.

El derecho moral

Nuestra ley realza la importancia del derecho moral, ocupandose de él en primer lu-
gar. Para nuestra tradicion, a diferencia de la del copyright, el derecho moral es un in-
grediente esencial del derecho de autor. Es tan importante que la vigente LPI decidi6
darle alcance retroactivo. En este sentido, la Disposicién Transitoria Sexta TRLPI
dispone que: “Lo establecido en los articulos 14 a 16 de esta Ley sera de aplicacién a
los autores de las obras creadas antes de la entrada en vigor de la Ley 22/1987, de 11
de noviembre, de Propiedad Intelectual”. El derecho moral o -si se prefiere el plural-
los derechos morales son “irrenunciables e inalienables”. La Ley los enumera y se

ocupa de su tutela post mortem.

Enumeracion

El autor, de acuerdo con el articulo 14 TRLPI, ostenta los siguientes derechos o facul-
tades morales:

¢ Divulgacién. Se entiende por divulgacién el hecho de hacer accesible la obra al
puablico, en cualquier forma, por primera vez (articulo 4 TRLPI). No hay mas que
una divulgacion y se trata de un acto de la mayor relevancia. El autor ostenta la
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propiedad intelectual por el simple hecho de crear, pero hasta que divulga la obra
permanece en la esfera de su intimidad. Ningan autor renunciaria al derecho de
decidir cuando quiere exponer su obra ante los ojos de los demds o, mas especifi-
camente, del puablico. El autor decide de la forma mas soberana si divulga o, por
el contrario, ejercita su derecho de inédito. Divulgar sin su consentimiento es
una de las més graves infracciones que se pueden cometer. Es parte de este dere-
cho decidir también la forma de divulgacidn.

¢ Anonimato. Relacionado con el derecho de divulgacién y a modo de puente con
el siguiente en la lista, el autor también es quien decide si la divulgacién “ha de
hacerse con su nombre, bajo signo, o anénimamente”.

¢ Paternidad. El autor tiene, en todo momento y circunstancia, derecho a exigir

que se le reconozca como tal.

¢ Integridad. El autor puede “exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir
cualquier deformacion, modificacién o atentado contra ella”, siempre que “su-

ponga perjuicio a sus legitimos intereses o atentado a su reputacion”.

¢ Modificacién. El autor puede modificar la obra, aunque “respetando los dere-
chos adquiridos por terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés

cultural”.

¢ Arrepentimiento. El llamado derecho de arrepentimiento ejemplifica muy bien
cuanto se viene diciendo sobre la tradicion o cultura de derecho de autor, que ve
en la obra un instrumento mediante el cual se ha expresado la persona. La divul-
gacion es un acto —un hecho- irreparable. Pero el autor puede decidir retirar la
obra del comercio, aunque no “porque si”. El ejercicio de este derecho moral esta
sujeto a ciertas cautelas para proteger intereses de terceros y evitar abusos. Debe
haber un “cambio en las convicciones intelectuales o morales”; en segundo lugar,
el autor debe indemnizar y, ademas, debe hacerlo previamente; en tercer lugar, si
mas tarde el autor decidiera reemprender la explotacién de la obra, “deberé ofre-
cer preferentemente los correspondientes derechos al anterior titular de los mis-
mos y en condiciones razonablemente similares a las originarias”.

¢ Acceso. El altimo derecho moral es de caricter instrumental. Conforme a éste, el
autor podré “acceder al ejemplar tinico o raro de la obra, cuando se halle en poder
de otro, a fin de ejercer el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corres-
ponda”. Este derecho, sin embargo, “no permitira exigir el desplazamiento de la
obra y el acceso a la misma se llevard a efecto en el lugar y de la forma que oca-
sionen menos incomodidades al poseedor, a quien se indemnizara, en su caso,
por los dafios y perjuicios que se le irroguen”.

La tutela post mortem del derecho moral

El derecho moral, dado su caracter personal, muere con el autor. Sin embargo, la ley

entiende que algunos de los intereses subyacentes deben seguir siendo defendidos,
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para lo que se establece una tutela post mortem. A estos efectos podemos distinguir

tres grupos de derechos:

¢ Los que no son objeto de tutela post mortem. Son aquellos que se concretan en
decisiones personalisimas del autor, que nadie puede tomar en su lugar. Es el caso
del derecho a decidir si la obra debe hacerse “con su nombre, bajo seudéonimo o
signo o anénimamente” (articulo 14.2 TRLPI), asi como de los derechos de modi-

ficacion (articulo 14.5 TRLPI) y arrepentimiento (articulo 14.6 TRLPI).

¢ Los que son objeto de tutela post mortem. Aunque, en rigor y como se ha dicho,
también mueren con el autor, se establecen mecanismos para su defensa. Se trata
de los derechos de paternidad (articulo 14.3 TRLPI) e integridad (articulo 14.4
TRLPI), que constituyen lo que podriamos denominar el “ntcleo duro” del dere-
cho moral. Su duracion es indefinida: no se sujeta a ningtn plazo (articulo 15.1
TRLPI: “sin limite de tiempo”). La defensa de estos derechos queda a cargo de la
persona que haya designado el propio autor y, en su defecto, de sus herederos. En
altima instancia, la asumiran el Estado, comunidades autébnomas, corporaciones

locales e instituciones publicas de caracter cultural (articulo 16 TRLPI).

¢ El derecho de divulgacion. Este derecho sobrevive al autor —en el sentido indi-
cado- pero sOlo por tiempo limitado (setenta aflos) y ademas debilitado, pues

cabe forzar la divulgacion por razones de interés cultural (articulo 40 TRLPI).

Los derechos patrimoniales

Los autores no solo ostentan derechos morales. La propiedad intelectual es, en efec-
to, una propiedad y, por tanto, también tiene una faceta econémica o patrimonial.
Fama, pero también dinero si la obra lo produce. Como el propietario de un objeto
fisico, el autor también tiene derecho a controlar los rendimientos de los que su obra
es capaz y decidir sobre éstos. Recordemos que el articulo 2 TRLPI atribuye al autor

“la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacién de la obra”.

Para el estudio de la faceta econémica de la propiedad intelectual interesa destacar
de entrada dos distinciones, sin perjuicio de insistir en ellas mas adelante. Por un la-
do, la que separa uso y explotacidn; por otro, la existente entre derechos de exclu-

siva y de simple remuneracion. Nos servirdn para empezar a ordenar las ideas.

e Usar y explotar. En principio, la propiedad intelectual atribuye al autor el monopo-
lio sobre los actos de explotacion de su obra. No, en cambio, sobre los actos de mero
uso. El autor, o quien ostente por cesion los derechos correspondientes, puede impe-
dirnos que editemos un libro; pero no, en cambio, que lo leamos. El mero uso carece
de intencion lucrativa y, sobre todo, es privado. La explotacion, en cambio, suele per-

seguir un beneficio econémico y siempre tiene caracter ptablico.
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¢ Exclusiva y simple remuneracion. La propiedad intelectual, como la propiedad
en general, se concreta en el poder de excluir a los demas, es decir, de imponerles
una prohibicién o veto: “autorizar o prohibir”. No obstante, en algunos casos la
propiedad intelectual se debilita y el poder de veto se ve sustituido por un simple
derecho a ser compensado econémicamente. No se puede impedir la explotacion,

pero al menos se obtiene una remuneracion.

A partir de las distinciones anteriores, nos ocuparemos en primer lugar de los llama-
dos derechos de explotacion, para hacerlo después de los llamados derechos simple
remuneraciéon. Sin embargo, entre ambas categorias nos ocuparemos brevemente de
un derecho peculiar y conflictivo: el llamado derecho de coleccion.

El derecho general de explotacion y sus manifestaciones tipicas

En esencia, el derecho de autor es, en su faceta econémica, un derecho exclusivo. La
existencia de un derecho general de explotacidn resulta del tantas veces citado ar-
ticulo 2 TRLPI y ha sido recogida en la rabrica del articulo 17 TRLPI que nos habla
del “derecho exclusivo de explotacién y sus modalidades”. Los derechos de repro-
duccion, distribuciéon, comunicacion publica y transformacion no son més que mo-
dalidades tipicas del derecho de explotacién o mejor facultades del mismo. No
forman un elenco cerrado. En este sentido es claro el articulo 17 TRLPI cuando dice:
“Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su
obra en cualquier forma y, ‘en especial’ los derechos de reproduccién, distribucioén,
comunicacion puablica y transformacion, que no podran ser realizados sin su autori-

zacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley”.

De lo dicho resulta que si alguna forma de explotacion no encajara en las defini-
ciones de las manifestaciones tipicas, no por ello dejaria de pertenecer en exclu-
siva al autor. Por tanto, es importante conocer y entender esas manifestaciones
tipicas, por las que normalmente discurre la explotacion de las obras. Sin embargo,
también lo es entender qué es y qué no un acto de explotacion. La cuestion resulta
menos nitida de lo que cabria pensar. No obstante, en la linea de lo apuntado al dis-
tinguir entre uso y explotacién —pues de eso se trata—, podemos decir que la segunda
se produce cuando la obra se utiliza de forma ptublica y con incidencia o signifi-

cacion econémica.

A partir de las anteriores ideas, podemos entrar ya en el andlisis de los derechos o mo-
dalidades tipificadas, que responden a las formas habituales de explotar. Es importante
que los conozcais e identifiquéis, pues forman parte del lenguaje legal y contractual.
En términos coloquiales hablamos de publicar libros, editar discos, etc. Sin embargo,
interesa saber qué derechos o modalidades del derecho de explotacién son necesarias
para llevar a cabo tales actividades. Cuando, por ejemplo, llegais a un acuerdo con un
editor para publicar como libro un relato que habéis escrito, ese acuerdo se concreta
en la cesién de los derechos de reproduccién y distribucién. Son los Ginicos que el
editor necesita y, en consecuencia, los itnicos que en principio le deberiais ceder. Los

derechos de explotacion son independientes entre si (articulo 23 TRLPI). Todos
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los ostenta el autor. Sin embargo, precisamente por su independencia, podra movi-

lizarlos —es decir, disponer de ellos- por separado.

Los derechos de explotacién o modalidades tipificadas son cuatro (a las que cabe

afiadir el singular derecho de colecci6n):

e Derecho de reproduccién
e Derecho de distribucién
e Derecho de comunicaciéon puablica

e Derecho de transformacién

Derecho de reproduccion

Se trata del gran derecho histérico de los autores. En la cultura angloamericana ha
dado nombre a la propia institucidn: copyright, derecho a copiar. La mayor parte de los
actos de explotacion pasan por medio de su ejercicio. La reproduccion viene definida
en el articulo 18 TRLPI en los siguientes términos: “Se entiende por reproduccion la
fijacion de la obra en un medio que permita su comunicacion y la obtencién de copias
de toda o parte de ella”. No olvidemos, sin embargo, que esa reproduccion —definida
en forma neutra, como simple hecho, en el precepto transcrito- sélo incide en la pro-

piedad intelectual del autor en el caso de que constituya un acto de explotacion.

En relacion con el concepto de reproduccién conviene subrayar la idea de fijacion.
La noci6n vulgar de reproducir se asocia con la audicién o visualizacion a partir de un
soporte (se reproduce un disco o una cinta de video); o bien con la realizaciéon de mul-
tiples copias. Lo primero no tiene nada que ver con la nocién juridica de reproduccion
(seria més bien un caso de comunicacién). En cuanto a lo segundo, la multiplicacién
no es imprescindible. Para que haya reproduccién basta con que la obra se fije en
un medio que permita comunicar y obtener copias, aunque ni aquélla ni éstas se

realicen.

La noci6n de reproduccion, como la propia institucion de la propiedad intelectual,
ha sido puesta a prueba por el desarrollo tecnoldgico. Tradicionalmente, reprodu-
cir era fijar de forma estable en un soporte fisico: imprimir libros, editar discos, etc.
La misma idea de “fijacion” dejaba poco margen de duda al respecto. Sin embargo,
la digitalizacion y las redes han tensado la nocion tradicional y han planteado el
caso de las fijaciones inestables, temporales y efimeras. ;Puede decirse que hay re-
produccién cuando se usa (simplemente se usa, sin descargarlo en el disco duro) un
programa de ordenador? jHay reproduccién cuando se visualiza —simplemente, de
nuevo sin descargarla— una imagen en Internet? ;Hay reproduccion cuando un ar-
chivo (texto, sonido, imagen) viaja por la Red, de servidor en servidor, hasta llegar a
su destino final? Si aplicaramos la vieja idea de fijacion estable, la respuesta seria pro-
bablemente negativa. Sin embargo, el concepto de reproduccion se ha amoldado
a los tiempos, de modo que se ha expandido hasta cubrir cualquier fijacién, por efi-

mera que sea. Esta ampliaciéon -manipulacion, para sus criticos— se ha concretado en
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el articulo 2 de la reciente Directiva de derechos de autor y afines en la sociedad de la
informacion. Segan este articulo, el derecho exclusivo de los autores y otros sujetos
abarca “la reproduccion directa o indirecta, temporal o permanente, por cualquier me-
dio y en cualquier forma”. Este concepto es amplisimo. Tanto que, en el caso de las
obras en formato digital, ha llegado a hacer imposible usar sin reproducir (quien lee
un libro, no lo reproduce, salvo en su retina o en la memoria; por el contrario, quien
lee un texto digitalizado usando su ordenador no puede evitar que se lleve a cabo una

reproduccién, aunque sea efimera y en memoria RAM).

Derecho de distribucion

La distribucién cuenta también con una definicion legal. Segtn el articulo 19 TRLPIL:
“Se entiende por distribucién la puesta a disposicién del pablico del original o copias
de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma”. No hay
distribucién cuando la puesta a disposicion se realiza en un dmbito privado (por
ejemplo, ponéis vuestros libros en la biblioteca familiar, al alcance de todos; o pres-
tais un libro a un amigo). Lo caracteristico de la distribucion es que la obra “viaja”
en un soporte fisico, ya sea como original o mediante ejemplares. Distribuye el edi-
tor que, directamente o mediante un librero, vende los libros que previamente ha
imprimido. También distribuye la tienda que alquila videos. Lo mismo hace la bi-
blioteca publica, que presta libros a quienes lo desean. Incluso distribuye el artista que
pone en venta sus cuadros. Todos estos actos encajan en la definicion del articulo 19
TRLPI. Repara en que lo esencial es la puesta a disposicion del original o ejemplares,
siendo irrelevante que ésta se llegue a concretar o no en una venta, alquiler o prés-

tamo efectivos.

Sin embargo, el derecho de distribucion esté sujeto a lo que se conoce como princi-
pio de agotamiento (exhaustion o first sale doctrine, en el ambito del copyright) reco-
gido en el articulo 19.2 TRLPI en los siguientes términos: “Cuando la distribucién se
efectiie mediante venta, en el &mbito de la Unidén Europea, este derecho se extingue
con la primera y, Gnicamente, respecto a las ventas sucesivas que se realicen en dicho
ambito por el titular del mismo o con su consentimiento”. Se trata de una impor-
tante restriccion, destinada a facilitar el acceso de la colectividad a las obras ob-
jeto de propiedad intelectual. El autor, o titular derivativo de este derecho, puede
decidir cudndo y como pone en el mercado el original o ejemplares de su obra. Pero

una vez hecho, pierde el control sobre ésta.

Sin embargo, no extraigais conclusiones precipitadas en cuanto al alcance del
agotamiento. Por lo pronto, no olvidéis que sdlo afecta al derecho de distribucion
(no se os ocurra pensar que, por haber comprado un CD, podéis difundirlo por radio
o colocarlo en una pagina web: los derechos de explotacién —recordadlo- tienen una
vida independiente). Pero es que, ademds, tampoco es exacto decir que el derecho de
distribucién se extingue. Se trata de una simplificacion. El agotamiento esta limita-
do territorial y materialmente: s6lo es comunitario (Unién Europea) no interna-

cional (mundial); y s6lo se produce en caso de venta y para las posteriores reventas.
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En particular, el agotamiento del derecho de distribucién no afecta al alquiler o el
préstamo, cuyo control seguira teniendo el autor o titular derivativo.

Derecho de comunicacién publica

De nuevo contamos con una definicion legal. Segin el articulo 20.1 TRLPI: “Se en-
tendera por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de personas
pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de
ellas”. La definicién se completa en negativo: “No se considerara pablica la comuni-
cacion cuando se celebre dentro de un dmbito estrictamente doméstico que no esté
integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo”. Esta doble definicién
se completa con una larga relacion, no cerrada, de casos que constituyen comunica-

cion publica.

La importancia del derecho exclusivo de comunicacién piblica ha ido aumen-
tando de la mano del desarrollo tecnoldgico, que ha impuesto una evolucién de
la propia nocion de “puiblico”. Tiempo atrés el pablico era sélo el conjunto de per-
sonas congregadas simultdneamente en un mismo lugar (por ejemplo, un teatro).
Para llegar a una gran audiencia -y aun con limitaciones— habia que repetir la fun-
cion. Las cosas cambiaron con la radio y la television. Ya no era preciso reunirse en
el mismo lugar. La nocién de puablico se extendié hasta alcanzar a las personas que
estaban en cualquier lugar, incluido su domicilio. No obstante, se mantenia la exigen-
cia de coincidencia temporal. Pero, al fin, incluso ésta ha acabado por ceder. En parti-
cular, en el contexto digital. En este sentido, cuando una obra se coloca en la red,
pueden acceder a la misma -lo hagan o no- infinidad de personas, en el momento y
en el lugar que deseen.

Como consecuencia de esta evolucion, se ha tenido que redefinir —o reexplicar- el
concepto de comunicacion publica para incluir de forma expresa la llamada co-
municacion interactiva. Lo ha hecho la Directiva de derecho de autor y afines en
la sociedad de la informacién. Segin su articulo 3.1: “Los Estados miembros esta-
bleceran en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir [autorizar
o prohibir: ésa es la esencia de la exclusiva] cualquier comunicacion al pablico de sus
obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, ‘incluida la puesta a disposi-
cion del pablico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas
desde el lugar y el momento que elija’”.

A pesar de todas las definiciones disponibles, la nociéon de comunicacién publica
resulta conflictiva en la practica. No tanto por falta de claridad como por los con-
siderables intereses econ6micos subyacentes. Quiza algunos ejemplos reales os ayu-
den a asentar las ideas. Pero antes de plantearlos recuperemos la definicion legal del
articulo 20.1 TRLPI y destaquemos sus aspectos o ingredientes esenciales, que son los

siguientes:

¢ La posibilidad de acceso de una pluralidad de personas. No se exige acceso
efectivo. Basta con que se “pueda tener acceso”.
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La falta de una “previa distribucion de ejemplares”. La obra no viaja en sopor-
tes fisicos. Quienes acceden a ella no necesitan hacerse -mediante compra u otro

medio- con el original o un ejemplar para disfrutar de la obra.

Es posible que el acto de comunicacion facilite que se creen dichos ejemplares.
Pero éstos serdn posteriores a aquél. Pensad en el caso de la persona que entra en
un concierto y graba las canciones. A lo mejor lo hacen centenares de personas.
Al final habra también centenares de ejemplares. Sin embargo, la explotacion se
ha producido exclusivamente mediante comunicacién. Es lo mismo que sucede
cuando, en nuestra casa, registramos musica u obras audiovisuales. Cuestion.
Cuando se colocan archivos de musica en la Red, ;hay comunicaciéon o distribu-
cioén? Respuesta. Es muy corriente hablar de distribucién en red, de la misma for-
ma que incluso nuestra ley habla en algin momento de “distribucioén por cable”.
Sin embargo, al menos para los juristas europeos, lo que hay en este caso es sélo
comunicacién. Podran resultar -y de hecho, inevitablemente, resultan— miles,
millones, de copias. Pero son posteriores al acto de comunicacion. No obstante,
hay que seflalar que en otros paises la difusioén a través de red se califica como
“distribucion”, hecho que no deja de tener importancia, dado el caracter global
de la Red.

El desbordamiento del ambito doméstico. La comunicacion no es pablica cuan-
do se produce en el &mbito “estrictamente” familiar o doméstico. Esta es la razén
por la que se puede conectar un aparato de radio o de television en el hogar: la co-
municacién que llevamos a cabo no es un acto de explotacién ni, en consecuencia,
esta sujeta al poder de autorizar o prohibir del titular de la propiedad intelectual.
Pero no os confundais: la comunicacion no es pablica porque se produzca en el ho-

gar, sino porque no hay “publico”.

La definicion legal va seguida de una relacidon abierta de casos (articulo 20.2 TRLPL

“especialmente, son actos de comunicacién pablica”), que gan6 en complejidad como

consecuencia de la incorporacién de las directivas sobre satélite/cable y bases de datos.

Sin perjuicio de su lectura directa y completa, podemos simplificar el articulo 20.1 TRLPI

distinguiendo dos supuestos basicos:

Comunicacion directa o inmediata, sea o no a partir de un soporte. Es la for-
ma mas tradicional. El colectivo o piblico que disfruta la obra esta presente en
la sala o espacio en el que tiene lugar la comunicacién. Hay proximidad fisica
entre comunicador y receptores. Seria el caso, por ejemplo, de un concierto, una
proyeccion cinematografica o una exposicion de obras plésticas [apartados a), b)
y h) del articulo 20.2 TRLPI]. También cabria incluir aqui el apartado g) (aunque
en su origen, como antecedente, haya un acto de radiodifusién), asi como el apar-

tado j) (dada su formulacién omnicomprensiva).

Comunicacién indirecta o a distancia (telecomunicaciéon). Como ya se ha
apuntado, el desarrollo de la tecnologia de las comunicaciones ha hecho posible

la transmision a distancia de sefiales, sonido e imagen. Se llega asi a un publico
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ausente, fisicamente distante. Se trata de los casos de transmision (y retransmi-
sidén) inalambrica, por cable o por satélite —apartados c), d), e), f), i) y j) del articulo
20.1 TRLPI-. A este grupo perteneceria también la comunicacion interactiva a tra-
vés de red.

Derecho de transformacion

Se entiende por transformaciéon cualquier modificacién formal de una obra “de la que se
derive una obra diferente” (articulo 21.1 TRLPI). La propia norma cita, como ejemplos,
los casos de la traduccion y de la adaptacion (por ejemplo, se lleva al cine una novela o
una obra teatral). Lo esencial es que se cree una nueva obra, que tendra la consideracién
de obra (subjetivamente) derivada y (objetivamente) compuesta. El derecho de trans-
formacién atribuye a su titular el poder de autorizar la creacion -rectius, la explota-
cién- de este tipo de obras a partir de una obra preexistente. La autoria corresponde
exclusivamente a la persona o personas que llevan a cabo la transformacion. Sin
embargo, la obra resultante de la transformacion no se podra explotar si no se cuen-
ta con el consentimiento del autor de la obra transformada. En este sentido, y en
consonancia con la salvedad que a este respecto establecen los articulos 9, 11y 12 TRLPI,
el articulo 21.2 TRLPI dispone: “Los derechos de propiedad intelectual de la obra resul-
tado de la transformacion corresponderan al autor de esta tltima, sin perjuicio del dere-
cho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccion
de los derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en cualquier forma, y en es-
pecial mediante su reproduccidn, distribucion, comunicacién publica o nueva transfor-
macién”. Esta posicion de fuerza permite al autor de la obra preexistente exigir —si lo
desea— una participacion en la explotacion de la obra compuesta o derivada de la suya,
aunque no ostente sobre ella derechos de propiedad intelectual.

Un derecho muy especial: el lamado derecho de coleccion

Aunque un autor haya cedido los derechos de explotacion sobre sus obras, conserva-
ra el derecho a “publicarlas reunidas en coleccion escogida o completa” (articulo 23
TRLPI). El derecho de coleccién se sittia en un plano conceptual diferente de los
otros que hemos visto hasta ahora. Hablamos de derecho de coleccion, pero en rea-
lidad se trata mas de una modalidad o submodalidad de explotacién que de un
derecho equiparable a los de reproducciéon, comunicacién, distribucion y transfor-
macion. Hablamos de derecho de coleccién de la misma forma que lo hacemos de
derechos cinematograficos o derechos televisivos, aludiendo no tanto a los instru-
mentos técnico-juridicos (reproducir, distribuir, etc.) como a mercados determina-
dos. El derecho a publicar en colecciéon no seria distinto del derecho a publicar en
fasciculos, si no fuera por la presencia de un componente moral que ha llevado a ti-
pificarlo y darle perfiles propios.

El autor ha cedido los derechos de explotacién, pero los conserva —todos y cada uno
de ellos- en la medida necesaria para realizar la coleccién y explotarla. Esta claro que

se trata de un derecho muy conflictivo por cuanto su ejercicio choca frontalmen-
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te con los intereses de quienes han adquirido los derechos afectados (un editor,
que ha adquirido los derechos exclusivos sobre un relato, de repente comprueba que
tiene un competidor en el propio autor). La justificacion de este derecho no es ajena
a razones extrapatrimoniales, 1o que ha llevado a sugerir que se trata de un nuevo
derecho moral que hay que afiadir a la lista del articulo 14 TRLPI (que seria, asi, abier-
ta). Sin embargo, la sistemética legal apunta con claridad que el derecho es patri-

monial o econémico.

Los llamados derechos de simple remuneracion

La propiedad intelectual es una propiedad. Su esencia, como se viene diciendo, esta
en el poder de excluir a los demas: el poder de prohibir o autorizar. Es este poder de
veto el que da al autor la ocasién de exigir una compensacion por la explotaciéon de su
obra. La remuneraciéon es una consecuencia de la soberania. En ciertas circunstancias,
sin embargo, el autor ve cercenada su soberania. Se le priva del poder de autorizar o
prohibir —esencia de los derechos exclusivos- limitando la propiedad intelectual
a la pura percepcién de una compensaciéon econémica. Se habla entonces de de-
rechos de simple remuneraciéon. No se puede impedir la utilizacién pero, al menos,

el cobro por la misma esta asegurado.

No obstante, la categoria de los derechos de simple remuneracioén es una categoria
doctrinal. La ley, en la rabrica que sigue al articulo 23 TRLPI, habla simplemente de
“otros derechos” (“otros derechos ‘de autor’”; no “otros derechos ‘de propiedad in-
telectual’”, no autorales, que serian los llamados derechos afines). Su naturaleza es
indudablemente patrimonial, pero la categoria como tal resulta un tanto heterogé-
nea, hecho que le resta utilidad. Todavia hay que reflexionar mas al respecto. Por lo
pronto y sin demasiadas pretensiones, cabria decir que los derechos de remuneracién
son una alternativa a los exclusivos en casos en los que se considera que una deter-
minada utilizacién no puede o no debe quedar sujeta al posible veto del autor. El he-
cho de que se prescinda de su consentimiento se compensa de alguna manera con el
caracter irrenunciable e indisponible que suelen presentar estos derechos (al me-
nos, cuando sus titulares son autores y artistas). Por lo general son objeto de gestion
colectiva, ya sea ésta obligatoria (que es lo normal) o simplemente de hecho (como

en el caso del llamado droit de suite).

Tales derechos suelen verse como una merma o reduccion del contenido de la pro-
piedad intelectual, en la medida en que el paso de la exclusiva a la simple remune-
racion supone una pérdida de fuerza: el autor pierde el control absoluto propio de
los derechos exclusivos. No obstante, al menos en algunos casos, el fendbmeno tiene
otra lectura: se considera que, gracias a los derechos de remuneracion, el autor par-
ticipa en posibilidades de explotacion de las que de otra forma quedaria excluido. In-
cluso, de la mano de esta categoria, se han podido atraer al &mbito de la propiedad
intelectual actos que, historicamente, habian quedado fuera de ella, ya fuera como
consecuencia del agotamiento del derecho de distribucion (droit de suite, articulo 24

TRLPI) o por constituir actos de mero uso (copia privada, articulo 25 TRLPI).
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Con las limitaciones que resultan de la seflalada heterogeneidad de la categoria, po-
demos incluir dentro de ésta los dos derechos que el TRLPI sitda bajo la rabrica de
“otros derechos” (derecho de participaciéon y derecho de remuneracion por copia pri-
vada), asi como los derechos de remuneracion por exhibicion de obras audiovisuales,
por alquiler de fonogramas y grabaciones audiovisuales y por comunicacién puablica
de fonogramas y grabaciones audiovisuales.

¢ FEl derecho de participacion de los autores plasticos

¢ FEl derecho de remuneracion de autores y otros sujetos por la copia privada de sus
obras y prestaciones

e Los derechos de remuneraciéon de los autores, por alquiler de fonogramas y gra-
baciones audiovisuales y por exhibiciéon de obras audiovisuales

El derecho de participaciéon de los autores plasticos
(articulo 24 TRLPI y RD 1434/92)

La venta de una obra pléstica por su autor era, tradicionalmente, su tinica ocasion de
lucro. A diferencia de otros creadores, sus obras no se prestan a una explotacion
por medio de ejemplares y, por tanto, a una compensacion proporcional a las ven-
tas. Sus obras eran y son Ginicas: no admiten reproducciéon en sentido propio. No obs-
tante, existe un mercado secundario. Las obras plasticas se revenden, a veces con
grandes beneficios, pero los autores no pueden controlar —autorizar o prohibir- tales
reventas. La primera venta supone ejercitar el derecho de distribucion y éste, como
sabéis, se agota. Por este motivo, y como consecuencia de una activa camparnia, el si-
glo pasado se reconoci6 en Francia a los artistas plasticos un denominado droit de suite,
destinado a dar a los artistas un porcentaje en el precio de reventa de sus obras. Dicho
derecho aparece en el articulo 24 TRLPI bajo el nombre de derecho de participacion
y ha sido objeto de armonizacion por una reciente directiva, que lo ha extendido a

toda la Union Europea.

El derecho de participacion es irrenunciable e intransmisible (salvo mortis causa),
da a los creadores plasticos una parte del precio de reventa de sus obras, haya o no
plusvalia y siempre que la reventa tenga caracter ptablico, entendiendo por tal, esen-

cialmente, la existencia de una mediacién profesional.

El derecho de remuneracion de autores y otros sujetos por la copia privada
de sus obras y prestaciones (articulo 25 TRLPI y RD 1434/1992)

La copia privada era historicamente un acto irrelevante. Constituia, técnicamente,
un caso de reproducciéon. Pero quedaba fuera del monopolio del autor al no consti-
tuir una forma de explotacion. Las cosas pudieron seguir asi mientras la tecnologia
disponible se mantuvo en un nivel rudimentario (;qué importancia tiene el hecho de
que alguien pueda copiar a mano parte de un libro o, con gran esfuerzo, su totalidad?
De minimis lex non curat). Pero el desarrollo tecnologico ha supuesto un cambio ra-
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dical. Basta pensar en las fotocopiadoras y en los aparatos de grabacion de audio y vi-
deo. Para conseguir la copia de un articulo, un libro, una composiciéon musical o una
pelicula ya no hace falta una costosa infraestructura. Las copias pueden obtenerse sin
mediacion empresarial (al menos, en lo que se refiere a la actividad de copia en si, pues,
obviamente, si hay mediacion en lo que atafie a la produccion y venta de los aparatos
de uso doméstico que todos utilizamos). De repente, lo que era intrascendente adquie-
re un enorme potencial lesivo. Aunque no siempre sea exacto, cada copia significa una
venta menos. La copia privada (acto de mero uso) se perfila asi como un acto que
compite con la explotacién normal de la obra; incluso si nos limitamos a hacer co-
pias para nosotros y no —como es tan frecuente- también para amigos, parientes y

compafieros de trabajo.

¢{Qué hacer en esa tesitura? Una posibilidad seria prohibir la copia privada, pero
se trataria de una solucidén de imposible puesta en practica y, acaso, lesiva de dere-
chos como la intimidad; aunque, como veréis, en algiin caso se ha optado por ella.
También cabria especular con la posible prohibicién o ilegalizacién de la produc-
cion de los medios o aparatos susceptibles de utilizarse para ese tipo de copias.
Sin embargo, ésta tampoco parece una buena solucion, pues choca con el desarrollo
tecnologico y con la aparicion de nuevas actividades empresariales. La solucion mas
sensata pasa por no prohibir ni el acto ni los medios, buscando procedimientos
alternativos para minimizar los dafos; o en otras palabras, procedimientos para

que los autores y titulares participen de las industrias emergentes.

La altima es la soluciéon més extendida y la que adopta nuestra ley. El articulo 31.2
TRLPI legitima la copia privada. Las obras ya divulgadas, dice, “podran reproducir-
se sin autorizacion del titular [...] para uso privado del copista [...] y siempre que la
copia no sea objeto de utilizacién colectiva ni lucrativa”. Pero esta licitud, es “sin per-
juicio de lo dispuesto en los articulos 25 y 99, a) de esta Ley”; es decir, sin perjuicio
del derecho a percibir una compensacion por lo que no han podido autorizar ni
prohibir (articulo 25 TRLPI) y sin perjuicio de que —pese a todo— hay casos en los que el
legislador se ha decidido a prohibir lo que no parece posible impedir [articulo 99, a):
prohibicién de la copia privada de programas de ordenador; a la que hay que afiadir la

que afecta a las bases de datos electrénicas, ex articulo 34.2, a) TRLPI].

Como dice el articulo 25.1 TRLPI, se trata de “compensar los derechos de propiedad
intelectual que se dejaren de percibir”. Los aspectos o elementos més relevantes de

este derecho son los siguientes:

e Consiste en un gravamen sobre el precio de los aparatos y medios susceptibles
de utilizarse para la realizacion de copias privadas (fotocopiadoras, grabadoras de
sonido e imagen, cintas, etc.). Se establece en funcién de su potencial (capacidad
de copia, duracion de las cintas, etc.). Cuando el consumidor adquiere aparatos o

medios, una parte del precio que paga corresponde a este concepto.

e Como resultado de lo anterior, no se paga por copia. La remuneracion es alzada,

“equitativa y Gnica” para cada una de las modalidades contempladas, liqui-
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dandose cada afio, normalmente mediante acuerdo entre los sectores interesados

y las entidades de gestion colectiva.

¢ No se aplica a todas las obras, sélo a las divulgadas en forma de libro (o publica-
ciones asimiladas), fonogramas, videogramas u otros soportes sonoros, visua-

les o audiovisuales.

¢ Los deudores son los fabricantes o, en su caso, importadores.

¢ Los beneficiarios o acreedores son los autores de obras explotadas en alguna de las
formas indicadas. Pero no so6lo ellos; este derecho también beneficia a los editores
de libros y productores de fonogramas o grabacio®es audiovisuales, asi como a los

artistas intérpretes y ejecutantes cuyas actuaciones han sido fijadas.

e Esun derecho de gestion colectiva obligatoria, de modo que las distintas enti-

dades concurrentes pueden —casi deben- actuar de forma conjunta.

La tecnologia, sin embargo, ha seguido evolucionando. Junto a la copia privada ana-
logica (papel, casetes, etc.) ha aparecido la copia privada digital, que ha supuesto
una nueva revolucion. Las obras en este nuevo formato son mucho mas vulnerables
ante el fenémeno de la copia. Las copias digitales son perfectas (desaparece la distin-
cién original-copia) y ademas, al menos en lo que al proceso en si se refiere, el coste
de realizacion tiende a cero. Comparada con la capacidad de copia de un ordenador
personal con todos sus periféricos, la fotocopiadora y el aparato de video parecen ju-
guetes rudimentarios. Si a ello le afiadimos las potencialidades de Internet, el efecto
puede ser demoledor. La amenaza es tan formidable que la copia privada se ha situa-
do en el centro de la polémica, con un considerable protagonismo en las discusio-
nes que precedieron a la Directiva de derechos de autor y afines en la sociedad
de la informacidn. Al calor de este debate, respuestas que se habian rechazado
como absurdas o inviables hicieron de nuevo aparicion. Entre éstas, la de la pura
y simple prohibiciéon (que es por cierto, como sabéis, la solucién adoptada en los
articulos 99, a) y 34.2 TRLPI, respectivamente para los programas de ordenador y las

bases de datos electrénicas).

Hay que tener en cuenta que la prohibicién ya no seria hoy un brindis al sol. La
tecnologia ha desarrollado procedimientos o sistemas anticopia. Lo que era impo-
sible ha dejado de serlo. Las obras pueden hoy protegerse, de forma casi fisica, me-
diante la propia tecnologia. Basta entonces con dispensar tutela legal a las medidas
tecnolodgicas para cerrar el circulo y dar a los titulares de derechos un nivel control
antes inimaginable. En principio, la Directiva no ha prohibido la copia privada, la
analogica ni la digital. Pero el resultado puede ser equivalente si los titulares esta-
blecen medidas tecnoldgicas de proteccidon y no se prevén expedientes para el le-
vantamiento de tales medidas. La posible imposicién legal de “contramedidas”
para permitir la copia privada, no obstante, ha quedado excluida para el entorno
interactivo en red. En éste, cabe suponer, reinaran la tecnologia y las licencias de

uso. En cualquier caso, para conocer el régimen definitivo de la copia privada habra
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que esperar a que la Directiva sea incorporada al derecho interno mediante la opoz-

tuna ley de transposicion.

Los derechos de remuneracion de los autores, por alquiler de fonogramas
y grabaciones audiovisuales (articulo 90.2 TRLPI) y por exhibicion de obras
audiovisuales (articulo 90.3 TRLPI)

Son derechos que se reconocen por ciertos actos de explotacion en favor de autores
que han cedido los derechos exclusivos sobre su creacion a los productores, ya sea de

fonogramas o de grabaciones audiovisuales:

¢ El autor que haya cedido el derecho de alquiler de sus obras incluidas en fonogra-
mas o grabaciones audiovisuales “conservara el derecho irrenunciable a obtener

una remuneracion equitativa por el alquiler de los mismos” (articulo 90.2 TRLPI).

¢ Los autores de obras audiovisuales “tendran derecho a percibir de quienes exhi-
ban publicamente dicha obra un porcentaje de los ingresos procedentes de dicha
exhibicion puablica”. “Los empresarios de salas pablicas o de locales de exhibicion
deberan poner peridédicamente a disposicion de los autores las cantidades recauda-

das en concepto de dicha remuneracién” (articulo 90.3 TRLPI).
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Etapa 5: Los limites al derecho de autor

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

No hay derechos absolutos. Ni siquiera lo son los derechos fundamentales. La pro-
piedad intelectual no es una excepcion. En este campo es incluso mas visible el com-
promiso entre intereses individuales y colectivos, sin olvidar los de la industria

que media entre unos y otros.

Para exponer de forma razonablemente breve esta materia pueden ser Gtiles algunas
distinciones: por un lado, entre limites propios e impropios; por otro, dentro de los

primeros, entre limites temporales y sustantivos.

¢ Limites propios e impropios: intereses de los creadores y necesidades de la in-
dustria. La posiciéon del autor es muy so6lida. Por el mero hecho de la creacion,
ostenta la propiedad intelectual de sus obras. Quien quiera llevar a cabo algin
acto de explotacién debera hacerlo con su consentimiento. En la practica, no obs-
tante, las leyes suelen establecer expedientes para facilitar a la industria la adquisi-
cion de los derechos que necesita para su actividad. A titulo de ejemplo, se presume
que el empleado cede a su empleador los derechos de explotacion; o que los autores
que efectGan la obra audiovisual lo hacen en favor del productor. Estos expedien-
tes pueden considerarse limites impropios al derecho de autor. Facilitan el cam-
bio de titularidad, total o parcial, del contenido patrimonial; mas no erosionan

ni debilitan la propiedad intelectual como institucion.

e Limites propios: intereses de los creadores e intereses de la colectividad. El
equilibrio también se tiene que establecer —antes incluso- entre los intereses in-
dividuales de los creadores y los generales de la colectividad. Hay que proteger a
los autores, tanto por razones de justicia (retribucion de la creatividad) como de
interés (estimulo de la produccién en beneficio de todos). Sin embargo, también
hay que asegurarse de que la propiedad intelectual no acabe siendo un obstaculo,
ya sea para la propia creatividad (una barrera para acceder a fuentes que deben ser
comunes), ya sea para derechos o intereses basicos en sociedades abiertas (opi-
nion, informaciéon, educacion, etc.). Aunque sea una simplificacién, podemos
identificar tres grandes expedientes en los que se concreta la transaccion —el equi-

librio- entre creadores y sociedad:

- La definicién o delimitacion. Establecer qué es y qué no es objeto de propiedad
intelectual —es decir, fijar las fronteras objetivas de la institucion- es la primera

gran decision. Limitarla a la forma de expresion, excluyendo el material bruto
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(ideas, hechos, datos, métodos, etc.) deja un amplio espacio para que la sociedad

respire y se mueva con libertad.

- Los limites temporales. La propiedad intelectual recae sobre un material tan sen-
sible desde el punto de vista social que se considera inadmisible la perpetuidad.
Las obras, pasado cierto tiempo, caen en el dominio publico y pueden ser explo-

tadas libremente por todos en régimen de abierta concurrencia.

- Los limites sustantivos (excepciones y limitaciones). La existencia del dominio
publico supone una transaccién en diferido. Se admite la propiedad individual
sobre las creaciones actuales, para que las generaciones venideras puedan explo-
tarlas libremente. Pero esto no basta. La satisfaccion de ciertos derechos o intereses
no puede esperar. Este es el objetivo de los llamados limites materiales o sustanti-
vos, a los que internacionalmente se alude como “excepciones y limitaciones”. Co-
nocerlos es fundamental, pues definen los casos en los que podemos explotar
una obra ajena sin necesidad de autorizacion de su titular; e incluso, aunque no
siempre, sin compensarlo econ6micamente. De acuerdo con la terminologia inter-
nacional, en el primer caso —autor sin poder de veto pero con derecho a una com-
pensacion— hablariamos de limitaciones; y en el segundo —autor sin poder de

veto ni derecho a compensacién-, de excepciones.

Dado que ya se han tratado el concepto y la justificacion de la propiedad intelectual,
nos centraremos ahora en los que hemos llamado limites temporales (“duraciéon”, en
la terminologia legal) y sustantivos o excepciones (simplemente “limites” en la ter-

minologia legal).

Limites temporales de la propiedad
intelectual. El dominio publico

La propiedad intelectual podria ser eterna. Lo es cualquier otra propiedad y no nos
escandalizamos por ello. Las personas pasan, la propiedad permanece. ;Deberia su-
ceder lo mismo con la propiedad intelectual? En favor de la respuesta positiva esta
su naturaleza misma. La propiedad intelectual, “la mas sagrada de las propiedades”,
no se basa en la apropiacién (de lo que existe), sino en la creacion (de lo que no exis-
tia). Pese a todo, existe un amplio acuerdo acerca de la necesaria temporalidad de
la propiedad intelectual, tanto para el derecho de autor, que constituye ahora

nuestro centro de atenciéon, como para los derechos afines.

Los plazos: norma princeps y reglas especiales

En el caso de los derechos afines habr4 que estar a cada una de sus normas, pues se
establecen plazos diferentes. En el del derecho de autor hay una regla general o nor-

ma princeps, més una serie de normas particulares para casos especiales. A ello hay
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que afiadir una particular forma de computo del tiempo. Cuando el plazo vence, las

obras caen en el llamado dominio puablico.

La norma princeps: setenta afos post mortem auctoris (p.m.a.). Para explicar la
pluriautoria tomamos un modelo bésico de referencia. En sustancia, el de la persona
identificada que crea sola. Este es el modelo al que se aplica el plazo basico del arti-
culo 26 TRLPI: “Los derechos de explotacion de la obra durardn toda la vida del au-
tor y setenta afios después de su muerte o declaraciéon de fallecimiento”. Repara en
que, aunque hablemos de duracién de la propiedad intelectual, sélo se trata de su fa-

ceta patrimonial, pues la moral —como sabes- tiene reglas propias.

Las reglas especiales. A partir del modelo basico, podemos introducir variables. ;Qué
sucede si el autor es desconocido? ;Y si la obra no se ha divulgado? ;Y si los autores

son varios? Estas preguntas y alguna otra son objeto de respuesta legal expresa:

¢ FEl autor desconocido. Si la obra es anénima o divulgada bajo seudénimo, no pode-
mos tomar como referencia la vida del autor. En tal caso, la duracion sera también de
setenta afios, pero contados a partir de la divulgacion licita de la obra (articulo
27.1 TRLPI). Se trata, sin embargo, de una soluciéon de urgencia. Si antes de cumplirse

este plazo se llega a saber quién es el autor, se aplicard la norma princeps.

e Las obras péstumas y obras no divulgadas de autor ignorado. En la rabrica del
articulo 27 TRLPI aparece una referencia a “obras postumas”, que se relaciona de
forma casi inmediata con el nimero 2 del precepto. Se trata, sin embargo, de una
rabrica engafiosa. El articulo 27 no se refiere en ningan lugar a las obras postu-
mas, que son las divulgadas tras la muerte del autor y a las que se aplicara la regla
general de setenta afios p.m.a. Aunque se trata de una cuestion confusa, proba-
blemente el articulo 27 TRLPI debe entenderse referido a los casos de obra no di-

vulgada y de autor ignorado.

¢ Obras en colaboracién y colectivas. En éstas el problema deriva de la existencia
de varios autores. La solucion consiste en contar el plazo de setenta afios a partir
de la muerte del altimo coautor superviviente (obras en colaboracion, articulo
28.1 TRLPI) o a partir de la divulgacion (obras colectivas, articulo 28.2 TRLPI).
No obstante, si en este altimo caso, los autores estuvieran identificados, se apli-
caran los articulos 26 o 28.1, es decir, se hara el calculo a partir de la muerte del
autor o, en su caso, del tltimo superviviente. La duracién de los derechos sobre
la obra colectiva es independiente de los derechos sobre las diferentes contribu-
ciones, a las que se aplicaran las reglas generales de la autoria individual o, en su

caso, en colaboracion (articulo 28.2 2° parrafo TRLPI).

e Obras compuestas y obras publicadas por partes. En realidad, no hay norma
especial para la obra compuesta. Simplemente se aplicaran los criterios genera-
les, de forma independiente, a la obra preexistente y a la compuesta. Para lo que
si hay norma especial es para las obras publicadas por partes, para las que el ar-

ticulo 29 sienta la regla del computo separado para cada parte o elemento.
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Laregla de cOmputo del tiempo. Aunque hablamos para simplificar de setenta afios
p-m.a, en realidad el criterio de cbmputo es un poco diferente. No se parte exacta-
mente de la muerte, sino del 1 de enero del afio siguiente. Lo mismo se hara cuando
el punto de referencia sean las fechas de divulgacion o, aunque nada se diga, de crea-
cion de la obra (articulo 30 TRLPI). Lo que se busca es una mayor simplicidad en el

calculo.

El dominio puablico. El vencimiento del plazo de duracién de los derechos de explo-
tacion significa que la obra cae en el dominio pablico. En esa situacion las obras pue-
den ser utilizadas —es decir, explotadas— por cualquiera, aunque se tienen que respetar
los derechos morales de paternidad e integridad (articulo 41 TRLPI). Se ha sugerido a
veces que el dominio puablico deberia ser de pago. Algtin pais impone una tasa sobre
el dominio publico, pero tiene poco que ver con el derecho de autor. En Esparia, en
cualquier caso, la utilizacién de obras en el dominio pablico no sélo es libre, sino
también gratuita. No obstante, excepcionalmente puede haber obras rescatadas del
dominio publico sobre las que no se reconoceran derechos de autor, pero si derechos
afines en favor del editor (articulo 129 TRLPI).

Limites sustantivos
(excepciones y limitaciones)

Como se ha explicado, hay derechos e intereses cuya realizacién no puede esperar a
que una obra llegue al dominio publico. Hay razones de mucho peso que, en ciertos
casos, pueden llevar a restringir los derechos exclusivos del autor. Se concretan en los lla-
mados limites sustantivos al derecho de autor o, con la terminologia que parece impo-
nerse internacionalmente, excepciones y limitaciones. A su amparo pueden llevarse a
cabo actos que, de otra forma, quedarian bajo el poder de veto del autor. Es esencial co-
nocerlos, pues por ellos pasa a menudo la frontera que separa las actividades licitas
de las infracciones. Los limites no coinciden en todos los paises, pues reflejan culturas
y tradiciones. Seguidamente analizaremos los que nuestro legislador ha decidido estable-
cer. No obstante, antes de hacerlo sera til dejar sentados algunos principios generales.
Concluiremos con una referencia a la Directiva de derechos de autor y afines en la socie-
dad de la informacién que, precisamente aunque con poco éxito, ha intentado armoni-

zar en este punto las legislaciones de los diferentes estados de la Union.

Principios o ideas generales en materia de limites

Los limites expresan y concentran fuertes tensiones, por lo que hay que moverse con
prudencia. Por lo pronto, podemos destacar algunas ideas, aunque sea de forma muy

resumida:

¢ Independencia. Al exponer los derechos de explotaciéon, hubo ocasién de destacar
su independencia (articulo 23 TRLPI). Pues bien, esta independencia también se re-

fleja en los limites o excepciones que les afectan. No existen limites “a la propiedad
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intelectual” o “a los derechos de autor” en general. Existen limites a derechos con-
cretos de explotacion (reproduccién, distribucion, etc.), ya sean los afectados uno,

varios o incluso todos.

¢ Beneficiarios. Los limites o excepciones no siempre se establecen, de forma in-
discriminada, en favor de cualquier persona. Algunos benefician a todos. Pero
otros s6lo benefician a determinados sujetos o categorias de sujetos (por ejem-
plo, bibliotecas ptblicas).

¢ Respeto a los derechos morales. En principio los limites afectan a derechos de
explotacion. Las actividades realizadas a su amparo deben respetar los derechos
morales. Ese respeto se producira en la medida de lo posible (por ejemplo, al ci-
tar hay que indicar quién es el autor, pero inevitablemente la obra se fragmenta).
No obstante, al menos hay un derecho moral para el que el respeto es casi abso-
luto: el derecho de divulgacion.

¢ Fundamentacion. Tras los limites debe existir siempre una razon lo bastante po-
derosa como para despojar a un propietario del derecho a decidir sobre 1o que es
suyo. Por supuesto, es el legislador quien hace las valoraciones y toma las decisio-
nes. Normalmente los limites responden a valores superiores, con rango consti-
tucional (libertad de expresion, derecho a la informacion, etc.), pero no siempre
es asi. También pueden responder a simples intereses generales (seguridad, desa-
rrollo de procedimientos judiciales o administrativos, etc.), en cuyo caso habra

que acentuar la excepcionalidad.

¢ Excepcionalidad y necesidad de control. El three step test. La cuestion de los limi-
tes podria abordarse desde puntos de vista diametralmente opuestos. ;Son los limites
una excepcidn que quita al autor lo que es suyo o es la propiedad intelectual la ex-
cepcion y los limites son un cauce de vuelta a la normalidad, que permite restituir a
la sociedad lo que le pertenece? Nuestra tradicion adopta el primer punto de vista.
Los limites son excepcionales y asi deben verse, tanto en el momento de recono-
cerlos como en el momento de aplicarlos en la practica, sin llevarlos mas alla de lo
que su finalidad demande. La conciencia de que, objetivamente, son una amenaza
susceptible de ser mal utilizada, ha llevado al establecimiento de lo que se conoce
como three step test o prueba de los tres pasos. De acuerdo con este test, los limites
se estableceran solo en casos especiales, sin causar un perjuicio injustificado a los le-
gitimos intereses del autor y sin detrimento de la explotacion normal de las obras
afectadas (articulo 40 bis TRLPI). Este three step test funciona como clausula de salva-
guardia o limite del sistema de limites. Posiblemente la incorporacién de la Directiva
de la sociedad de la informacién dara ocasion para mejorar la redaccion del articulo
40 bis TRLPI y poner los “pasos” en el orden correcto (casos especiales/explotacion

normal/intereses legitimos).

Los limites acogidos en la legislacion espaiiola

Los articulos 31 y siguientes del TRLPI (més algan otro precepto desubicado) recogen
los limites que, conforme a nuestra tradicién y a la valoracion efectuada, han sido
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aceptados en Espafia. Para mayor comodidad cabe reunirlos en grupos. Podriamos
hacerlo en funcién del derecho u obra afectados, pero aqui se atenderd a la razén de
ser o justificacion principal subyacente. Se trata, en cualquier caso, de un simple
recurso expositivo, no exento de inconvenientes que interesa sefialar. En este sen-
tido, en no pocos limites concurren varias razones, mientras en otros resulta dificil
encontrar una sola. Por otra parte, la ordenacion en funcién de las razones o justifi-
caciones se presta al equivoco de pensar que éstas son limites en si mismas, cuando no
es asi: que haya limites en favor de la educacion o la informacién no significa —salvo
como manera de hablar- que exista una “excepcién educativa” o “informativa”, mas
alla de la concreta configuracion legal. Asimismo, encajar un limite bajo una justifica-
cion determinada, viéndolo s6lo desde ésta, implica seguramente hacer supuesto de
la cuestion en no pocos problemas. Finalmente, hay algunas obras que necesita-
rian un tratamiento ad hoc, pues tienen sus propios limites en el sistema legal: es

el caso de los programas de ordenador.

A pesar de todo, a veces es mas util para guiarse un mal croquis que una buena foto;
foto que, en cualquier caso, esta en la ley. Con todas las salvedades apuntadas, los li-

mites o excepciones pueden ordenarse segin las justificaciones siguientes:

Limites en favor del derecho de informacion. Una sociedad abierta se basa, entre
otras cosas, en el derecho a dar y recibir informacién con la méxima libertad. Se trata
de un derecho fundamental -articulo 20.1,d) CE-. La informacién, sin embargo, ra-
ramente consiste en hechos o datos desnudos, sino que adopta una forma expresiva
que, si es original, serd objeto de propiedad intelectual. Para evitar que el poder de
veto de su titular vaya en demérito del derecho general a la informacién, normal-
mente cuando se trata de asuntos de actualidad, se le imponen algunos limites que

afectan o se refieren a los aspectos siguientes:

¢ Trabajos y articulos sobre temas de actualidad difundidos por los medios de
comunicacion social (articulo 33.1 TRLPI). El titular de los derechos no podré
impedir que sean “reproducidos, distribuidos y comunicados publicamente”. No
obstante, tal posibilidad no se concede a cualquier persona. S6lo a los demas me-
dios de comunicacion social y “siempre que no se hubiera hecho constar en ori-
gen la reserva de derechos”. En todo caso deberan citarse la fuente y el autor. Este,
ademas, debera percibir una remuneracidn. Se excluyen las “colaboraciones lite-

rarias”, para las que siempre serd necesario el consentimiento del autor.

¢ Conferencias, alocuciones e informes pronunciados en puablico (articulo 33.2
TRLPI). Podran reproducirse, distribuirse y comunicarse libremente, “siempre
que esas utilizaciones se realicen con el exclusivo fin de informar sobre la actua-
lidad”. Esta Gltima exigencia no se aplicara a los discursos pronunciados en sesio-

nes parlamentarias o de corporaciones publicas.

¢ Obras susceptibles de ser vistas u oidas con ocasion de informaciones sobre
acontecimientos de actualidad (articulo 35.1 TRLPI). En este caso nos hallamos

ante un limite por accidente. La obra afectada —que se podra reproducir, distribuir
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y comunicar libremente— no tiene en si ningtn interés informativo. Simplemente
estaba alli en el momento y lugar equivocados. No hay mas remedio que utilizar la
obra en cuestion, so pena de tener que renunciar a informar. La reproduccion, dis-

tribucién y/o comunicacion es accidental e inevitable.

¢ Recopilaciones periédicas en forma de resefias o revistas de prensa (articulo
32 parrafo 2.2 TRLPI). El objeto de la resefia o revista de prensa es dar cuenta, de
forma breve y concisa, de lo més relevante que se ha publicado en otros medios
en un periodo determinado. En este caso, la actualidad no es un requisito de la
informacion. Lo pretendido es facilitar a los ciudadanos una visién mas completa
de la realidad, aun partiendo de un tnico medio. Estas recopilaciones, que deben
ser periddicas, tienen la consideracion de citas (articulo 32 parrafo 1.2 TRLP],
vid. infra). Por lo tanto, s6lo podrdn tomarse fragmentos y deberan consignarse el
autor y la fuente. No es necesario que se haga con fines de “anélisis, comentario
0 juicio critico” y menos atin que exista una finalidad docente o de investigacion.
Si es exigible, en cambio, que la utilizacién de la obra ajena se haga sélo “en la
medida justificada por el fin de esa incorporaciéon”, fin que, en este caso, no pue-
de ser otro que la informacidn. No se trata de que los lectores de un periodico
lean integro lo mas relevante que se ha publicado en los demas (cosa que sélo sera
posible si se trata de “trabajos o articulos sobre temas de actualidad”). Se trata,
simplemente, de que sepan qué asuntos han merecido la atencién de otros me-

dios y conozcan lo esencial de su tratamiento.

Limites en favor de la libertad de expresion. El articulo 20.1, d) de la Constitucién
ampara el derecho a dar y recibir informacion veraz. El mismo articulo, en su apar-
tado 1, a), reconoce otro derecho no menos esencial en las sociedades civilizadas: la
libertad de expresar pensamientos, ideas y opiniones; al que hay que afadir el
apartado 1, b), que reconoce el derecho a la produccidn y creacion literaria, artis-

tica y cientifica.

El articulo 20.1 CE juega a favor de los autores dando caracter fundamental al de-
recho a crear. Pero también en su contra, en la medida en que justifica ciertas ex-
cepciones a la exclusiva del autor. Lo hace, no obstante, de forma muy limitada.
Recuerda que el conflicto entre propiedad intelectual y libertad de expresién no pue-
de darse en el terreno de los pensamientos, ideas y opiniones en si mismas, pues no
son susceptibles de apropiacién. Los limites o excepciones en favor de la libertad de
expresion no son expedientes para ayudar a incapaces o aprovechados. Quien no
sepa expresarse con su propio lenguaje, que calle... o cite. Los limites esencialmente
basados en la libertad de expresion de ideas, pensamientos y opiniones son los si-

guientes:

¢ La cita (articulo 32 parrafo 1.2 TRLPI). Segan el articulo 32 parrafo 1.2 TRLPI:
“Es licita la inclusién en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de natu-
raleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras aisladas de caracter plas-
tico, fotografico, figurativo o analogo, siempre que se trate de obras ya divulgadas

y su inclusidn se realice a titulo de cita o para su andlisis comentario o juicio cri-
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tico. Dicha utilizacion sélo podra realizarse con fines docentes o de investigacion,
en la medida justificada por el fin de tal incorporacion e indicando la fuente y el
nombre del autor de la obra utilizada”. A la vista de esta norma, parece claro que
el cominmente llamado —pero no por la ley- derecho de cita, presenta algunos as-
pectos seguros y otros sumamente conflictivos. Son seguras la exigencia de di-
vulgacion (no cabe citar obras no divulgadas) y de respeto a la paternidad (que
se extiende a la fuente). También hay bastante claridad en cuanto a la exigencia
de que se trate de fragmentos, salvo en el caso de fotografias y obras plasticas (no
obstante, ;qué es un fragmento? ;cuanto se puede tomar de una obra ajena?; y,
en el caso de obras fotograficas o plésticas, ;qué se entiende por obra aislada?). Las
dudas, en cambio, son enormes cuando se repara en la justificacién o finalidad.
Por una parte, se habla de inclusién “a titulo de cita o para su analisis, comen-
tario o juicio critico”. Pero, de inmediato, se afiade que la utilizacién s6lo podra
realizarse “con fines docentes o de investigacion”. Obviamente, esta precision
final estrecha enormemente el espacio para la cita, pues parece que si el analisis,
comentario o juicio critico no se producen en el marco de la docencia o la inves-
tigacion, no seran licitos. Si no se quiere dejar en nada este limite, no hay mas
remedio que realizar una interpretacion flexible de los términos docencia e inves-

tigacion.

La parodia (articulo 39 TRLPI). Segtn el articulo 39 TRLPI: “No sera considerada
transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de la obra divulga-
da, mientras no implique riesgo de confusién con la misma ni se infiera un dafio
a la obra original o a su autor”. Se recoge aqui una de las excepciones mas nota-
bles a los derechos del autor, tanto en extensién como en intensidad, pues alcan-
za el derecho de transformacién. Sin embargo, cuenta con una larga tradicion en
nuestra cultura y una justificacién muy sélida. La deformacién, normalmente
humoristica y ridiculizante, es uno de los expedientes mas conocidos -y demo-
ledores— para el ejercicio de la critica; una critica que, en este caso, se sirve de la
propia obra criticada, que es, a la vez, instrumento y victima. La desmitificaciéon
o la ridiculizacién de los simbolos son en si formas valiosas de expresion de opi-
niones y pensamientos, merecedoras de proteccién, aun a costa de sacrificar los
derechos del autor.

La afirmacion de que, en la parodia, una obra es, a la vez “instrumento y victima” no esta exenta
de polémica. ;Puede ampararse en el articulo 39 TRLPI la utilizacién de la musica de canciones
conocidas para aplicarles una letra diferente, en la que se critica o ridiculiza a personas conocidas?

La respuesta afirmativa cuenta con el aval de alguna sentencia, pero tiene muchos detractores.
Una cosa es deformar una obra para hacerla —a ella misma— objeto de critica y otra, aprovecharse
de la propiedad ajena en una actividad para la que esa propiedad —esa propiedad concreta- no
resulta imprescindible. O con la terminologia inglesa: una cosa es la llamada parodia target (lo que
se critica es la propia obra utilizada o, al menos, algo que esté en ella) y otra, la llamada parodia
weapon (lo que se critica es completamente ajeno a la obra utilizada).

Limites en favor de la docencia y/o la investigacion. Se incluye aqui alguno ya co-

nocido (la cita), junto a otros nuevos:

La cita (articulo 32 parrafo 1. TRLPI). La posibilidad de citar obras ajenas divul-
gadas se justifica en nuestro derecho por la presencia de fines docentes o de inves-
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tigacion. Sin embargo, como se ha dicho, su &mbito debe ser mayor. Por ello se ha
incluido también entre los limites en favor de la libertad de expresién, a cuya ex-
posicion hay que remitirse.

Reproduccion con fines de investigacion (articulo 37.1 TRLPI). Los museos,
bibliotecas, fonotecas, hemerotecas y archivos de titularidad ptblica o que, aun
no siéndolo, estén integrados en instituciones de caracter cultural o cientifico,
podran realizar libremente reproducciones “para fines de investigacion”, siempre
sin animo de lucro. El circulo de beneficiarios es amplio, pero determinado
(no incluye, por ejemplo, a las empresas). En este caso no se habla de acceso a la
cultura, ni siquiera de educacion, sélo de investigacion, concepto que, aislado,
debera interpretarse de forma estricta (no todo el que quiere averiguar algo puede

considerarse investigador).

Utilizacién de bases de datos para ilustracidon de la ensefianza o para investi-
gacion cientifica [articulo 34.2, b) TRLPI]. Es éste un limite incluido en nuestra
ley con ocasion de la incorporacion de la Directiva sobre bases de datos. Su con-
tenido y alcance no son de facil determinacién a partir de la letra de la Ley, que
acoge una formulacion muy amplia. Se habla de utilizacion, término que puede
incluir cualquier acto (reproduccion, distribucién, comunicacion, etc.). No se es-
pecifican los beneficiarios. Las tinicas restricciones derivan de la finalidad (ense-
flanza o investigacion) y de la ausencia de un “objetivo comercial”. La imparable
tendencia a incluir todas las obras en bases de datos y la propia amplitud de este
concepto otorgan a este limite un considerable potencial desestabilizador, hasta
el punto de que, en funcién de la lectura que se haga, podria llegar a ser el cauce
de una auténtica “excepcion educativa” o “de investigacion”. Sin embargo, para
evitar malentendidos, es importante dejar claro que el limite afecta a la propia ba-
se, no a su contenido. El hecho de incluir una obra en una base de datos no la
sujeta al limite del articulo 34.2,b) TRLPL.

Limites en favor del derecho de acceso a la cultura. El articulo 44.1 de la Consti-

tucion reconoce el derecho de acceso a la cultura. Este derecho esta presente en al-

gunos de los limites ya analizados, si no en todos. Sin embargo, adquiere un papel

preponderante o exclusivo en otros, en los que no hay exigencias o finalidades adi-

cionales especificas como puedan ser la educativa o de investigacion. Esta es la razon

de su presentacion separada.

Préstamo bibliotecario (articulo 37.2 TRLPI). La excepcion afecta en este caso al
derecho de distribucion, en su modalidad de préstamo. El elenco de beneficia-
rios es amplisimo, aunque no deje de ser determinado: “museos, archivos, biblio-
tecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas de titularidad pablica o que pertenezcan
a entidades de interés general de caracter cultural, cientifico o educativo sin animo
de lucro, o a instituciones docentes integradas en el sistema educativo espafiol”. La
excepcion afecta al poder de veto; pero también a la remuneracion, que se ex-

cluye. Se trata de una excepcién nacida en principio para las bibliotecas y los libros
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que, sin embargo, ha extendido su &mbito a todo tipo de obras. Su justificacion his-
torica es clara: evitar que la falta de medios se convierta en una barrera insalvable
para el acceso a la cultura. Pero, una vez mas, no falta la polémica: ;por qué deben

los autores -y titulares— financiar la cultura? ;por qué no se les compensa al menos?

e Acceso a la cultura y derecho de inédito (articulo 40 TRLPI). Los limites deben
respetar los derechos morales; en particular, el de divulgacion, que lo sera de for-
ma casi absoluta. Ya hemos mencionado el debilitamiento post mortem de este de-
recho en su faceta negativa. Cuando, muerto el autor, son sus derechohabientes
quienes se niegan a divulgar, “el Juez podra ordenar las medidas adecuadas” para

dar satisfaccion al derecho de acceso a la cultura reconocido en el articulo 44 CE.

Limites en favor de la igualdad: discriminacion positiva. Segan el articulo 31 TRLPI:
“Las obras ya divulgadas podran reproducirse sin autorizacion del autor [...] 3¢ Para uso
privado de invidentes, siempre que la reproduccion se efectiie mediante el sistema Brai-
lle u otro procedimiento especifico y que las copias no sean objeto de utilizacion lu-
crativa”. Por supuesto que con ello se protegen el derecho de informacién, la misma
libertad de expresion y el acceso a la cultura. Pero, en este caso, no es preciso acogerse
a estos objetivos. Hay uno més inmediato: discriminar positivamente a quienes pa-
decen una minusvalia facilitando la creacion de cauces especificos para el disfrute de

las obras.

Limites destinados a satisfacer intereses o necesidades del funcionamiento del
Estado y las instituciones. Segin el articulo 31.1.2 TRLP], es licita la reproducci6én
sin autorizacién de obras ya divulgadas, “como consecuencia o para constancia en
un procedimiento judicial o administrativo”. En el mismo sentido, y para bases de

datos, podéis ver el articulo 34.2, c¢) TRLPI, que afiade los “fines de seguridad”.

Limites en favor de los usuarios legitimos. Hasta ahora nos hemos venido refirien-
do a limites al servicio de derechos fundamentales o intereses generales mas o menos
sélidos. Junto a ellos hay otros limites cuya funciéon es meramente instrumental. Pre-
tenden facilitar que un uso o utilizacién licita -por contar con autorizacion del
titular o de la ley- pueda llevarse a cabo en toda su extension logica, lo que evi-
taria su bloqueo por los derechos exclusivos que conserva el autor o titular. Hay que
considerar aqui los siguientes casos (aunque en su mayoria sean mas bien lo que he-

mos llamado limites “impropios”):

e Utilizacion de bases de datos (articulo 34.1 TRLPI). El “usuario legitimo” de
una base de datos (se piensa sobre todo en la electronica) debe poder realizar “to-
dos los actos que sean necesarios para el acceso al contenido de la base de datos
y su normal utilizacién por el propio usuario, aunque estén afectados por cual-
quier derecho exclusivo” del autor. Si usar una base de datos exige la realizacion

de copias efimeras en el ordenador o incluso la realizacién de una copia estable
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de parte de la base (por ejemplo, el programa), el usuario —-legitimo- no necesitara

autorizacion adicional alguna.

Utilizaciéon de cable y satélite para llevar a cabo una comunicacién puablica
autorizada (articulo 36.1 y 2 TRLPI). Cuando alguien ha sido autorizado a co-
municar pablicamente una obra mediante su emision, puede transmitirla tam-
bién por cable, de manera simultanea e integra, sin exceder de la zona geografica
prevista en la autorizacion. Se trata, simplemente, de que la emisién pueda llegar
a todo el publico potencial de la zona en cuestién, salvando con los medios téc-
nicos adecuados (cable) los posibles problemas de otras formas de emision
(por ejemplo, un pais o region montafiosa con valles a los que la sefial inalambri-
ca no llega bien). Reparad, en cualquier caso, en que debe tratarse de la misma
entidad y que la transmisién por cable debe ser simultdanea e integra (articulo
36.1 TRLPI). La misma razén se da en el caso del articulo 36.2 TRLPI. La entidad
autorizada para emitir una obra puede recurrir a otra entidad para valerse de
un sistema de comunicacion por satélite. La entidad que dirige la sefial hacia
el satélite presta un soporte tnicamente técnico para que la entidad autorizada
pueda llevar a cabo la emision, a partir de la sefial recibida desde el satélite (por
ejemplo, se trata de emitir en Espafia un espectaculo que tiene lugar en Australia:
la mediacion para el uso de un satélite no estd sujeta a una nueva y diferente au-

torizacién).

Copia técnica a efectos de radiodifusion (articulo 36.3 TRLPI). Cuando se cede
el derecho de comunicacion pablica de una obra para su radiodifusion, el cesio-
nario esta autorizado por la ley a efectuar una copia técnica para facilitar aquélla.
La copia o registro deberd llevarla a cabo la entidad “por sus propios medios” y

Unicamente para realizar “por una sola vez” la comunicacion puablica autorizada.

Casos de justificacion dudosa o dificil. Finalmente hay algunos casos en los que la

justificacion es dudosa o, al menos, dificil. Se trata de hipotesis heterogéneas, pero

alguna es muy importante.

Copia privada (arts 31.2 y 34.2, b) TRLPI). De la copia privada ya hemos tenido
ocasion de hablar al tratar de los llamados derechos de remuneracion. En princi-
pio, esta posibilidad deberia quedar amparada por no traspasar la frontera entre
lo puablico (explotacion) y lo privado (uso). Sin embargo, como sabemos, hace
tiempo que la tecnologia ha afectado a esa frontera, lo que ha obligado a recono-
cer trascendencia a algunos actos estrictamente privados. Este fendmeno se ha
acentuado de la mano de la tecnologia digital, que permite copias perfectas y en
ntmero indefinido. Pero jpor qué, siendo actos lesivos funcionalmente equiva-
lentes los de explotacion, no se han sometido al poder de veto del autor o titular?
;Por qué se permiten, estableciendo s6lo una compensacién remuneratoria? Ante
esta pregunta, la respuesta mas comun consiste en decir, resignadamente, que la
ley no debe prohibir lo que no puede impedir. De esta forma, la justificacion de
la copia privada estaria, simplemente, en la imposibilidad de hecho de evitarla.

Por otra parte, a la necesidad se uniria el interés: seguramente es mas rentable per-
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mitir la copia y estimular la difusién de los aparatos domésticos para llevarla a ca-

bo, imponiendo un gravamen sobre ellos.

No obstante, las cosas han cambiado de forma sustancial desde que el desarrollo
tecnologico permite aplicar medidas que impiden la copia. Este cambio obliga
a plantearse de nuevo la cuestion de la justificacion de la copia privada. Obvia-
mente, si la Ginica justificacién estd en la resignacion ante lo inevitable, entonces
ya no habria por qué seguir manteniendo tal limite. Sin embargo, como ha habi-
do ocasion de comprobar, la Directiva europea sobre derechos de autor y afines
en la sociedad de la informacion, finalmente, admite que los estados puedan —si
quieren- exigir contramedidas a fin de que la copia privada pueda llevarse a
cabo, salvo en el entorno interactivo en red. Esta opcién presupone que debe ha-
ber alguna razon positiva para establecer esta excepcion, mas alla de la simple
resignacion o tolerancia ante lo inevitable. Pero ;jcudl podria ser? ;A qué se refiere
la Directiva cuando, un tanto tautol6gicamente, nos dice que podran imponerse
contramedidas en favor de “la reproduccion para uso privado ‘en la medida ne-

m

cesaria para el disfrute de la excepcion’” (articulo 6.4, parrafo 2.2)? En esta tesitura
suele apuntarse como posible justificacion el derecho a la intimidad, aunque es

mas que discutible.

¢ Obras situadas permanentemente en vias puablicas (articulo 35.2 TRLPI). Estas
obras “pueden ser reproducidas, distribuidas y comunicadas libremente, por medio
de dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales”. La duda con respecto a
la justificacion se refiere no tanto al limite como al alcance que se le ha dado.
La posibilidad de dibujar, fotografiar o tomar iméagenes de obras en parques, calles
y otras vias publicas es del todo comprensible si tenemos presente que, de otra for-
ma, habria que renunciar a algo que forma parte del paisaje. Este limite puede re-
lacionarse muy facilmente con el derecho de informacién, asi como con la
libertad de expresion. Pero fijaos en que no se exige la accidentalidad (es inevita-
ble pintar, fotografiar etc. en la via publica sin captar la obra protegida). En Gltima
instancia, también cabria relacionar el limite con el consentimiento del autor,
siempre, claro, que se le reconozca la posibilidad de oponerse a la ubicacion en la
via publica cuando ésta fuera decision de terceros.

Pero ;se permite cualquier acto de explotacion? ;Se pueden editar postales o pésters de una escultura,
imprimirla en camisetas, platos, ceniceros, etc. o incluso hacer reproducciones a escala?

Conviene recordar aqui que los limites son excepcionales y que su consistencia depende de los
objetivos a los que sirven. En este caso, lo razonable es hacer una lectura estricta. Reparad en que
el articulo 35.2 TRLPI habla de medios concretos de explotacién (“pinturas, dibujos, fotografias y
procedimientos audiovisuales”). Vender maquetas o reproducciones a escala, por ejemplo, queda
claramente fuera del limite.

e Musica en actos oficiales y ceremonias religiosas (articulo 38 TRLPI). “La eje-
cucién de obras musicales en el curso de actos oficiales del Estado, de las Admi-
nistraciones publicas y ceremonias religiosas no requerird autorizacion de los
titulares de los derechos, siempre que el pablico pueda asistir a ellas gratuitamen-
te y los artistas que en las mismas intervengan no perciban remuneracién especi-
fica por su interpretacién o ejecucién en dichos actos”. Este es, probablemente,
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el mas indefendible de los limites al derecho de autor. No se alcanza qué razones
pueden haber llevado a aceptarlo. Ni siquiera en el caso de las ceremonias religio-
sas es posible salvarlo acudiendo, por ejemplo, al derecho de libertad religiosa y
de culto. No se habla de musica sacra. El limite afecta a todo tipo de musica.

¢Se puede poner un disco como musica de fondo en una boda? ;Y leer un poema en un funeral?

Otra vez hay que insistir en la necesidad de una lectura estricta de los limites, sobre todo cuando no
tienen un claro anclaje en derechos fundamentales o intereses generales sélidos. S6lo se permite una
modalidad de comunicacién publica (ejecucién: en vivo y en directo); por tanto, no a partir de un
disco. Ademas no se habla de cualesquiera obras sino, en particular, de las “musicales”. Quien lea
un poema en un funeral estara fuera del limite del articulo 38 TRLPI. La licitud del acto se deberia
defender por otras vias.

La armonizacion europea del sistema de limites

Cada pais define su propio sistema de limites, algo que puede significar importantes
diferencias. La diversidad resulta especialmente problematica en el marco de la so-
ciedad de la informacién, que tan facilmente permite la explotacién transnacional
de las obras protegidas. Por esta razon, la Directiva sobre derechos de autor y afines
en la sociedad de la informacion se propuso armonizar esta materia estableciendo el
listado de limites (excepciones y limitaciones) admisibles en los estados de la Unién.
Sobre dicho listado interesa destacar algunos puntos:

¢ La lista tiene caracter exhaustivo o cerrado, de modo que no caben mas limites
que los contemplados en ella. No obstante:

- La declaracion de exhaustividad afecta a los derechos de reproduccién y de
comunicacion publica (vid. considerando 32), asi como al de distribucién, que
depende del de reproduccion (vid. articulo 5.4 Dir.).

- Laexhaustividad queda en alguna medida atemperada por el articulo 5.3, o) Dir.,
coloquialmente conocido como “clausula del abuelo”, que permite conservar —s6lo
conservar- limites no incluidos en la lista y s6lo para el entorno analdgico.

e La lista es facultativa. Salvo en un caso en el que la excepcion es obligatoria
(articulo 5.1 Dir.: copias técnicas provisionales), no hace mas que establecer un
elenco de posibilidades. Deberan ser los estados los que decidan cuales de los
limites o excepciones admiten y cudles rechazan. En principio cabe suponer
que habra un alto grado de coincidencia, al menos por lo que respecta a las for-
mas de explotacion caracteristicas de la sociedad de la informacion. No obstante,
para pronunciarse habra que esperar a ver como incorpora la Directiva al derecho
espafiol. Sobre el papel, el espacio abierto a las modificaciones es importante, de
ahi las criticas que se han hecho a la pretendida armonizacion.

El otro aspecto bésico de la Directiva en materia de limites, ya apuntado al comentar
la copia privada, atafie a la relacion de éstos con las medidas tecnoldgicas (articulo
6.4 Dir.). Hay que insistir en que, por primera vez, la tecnologia puede bloquear de
forma eficaz el acceso a las obras, de tal modo que los limites o excepciones podrian
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resultar impracticables. Sin embargo, los derechos e intereses subyacentes no se pue-
den abandonar a la dictadura tecnologica. A este objeto, la Directiva ha previsto el
establecimiento —obligado o posible- de contramedidas, destinadas a desactivar las
medidas tecnolégicas de proteccion. La solucion varia en funcién de la fuerza o va-
lor atribuidos a los derechos o intereses subyacentes en los limites. Asi, algunos
de ellos se dejan a merced de las posibles medidas tecnolégicas. Para otros, en cam-
bio, se prevé la posibilidad —s6lo posibilidad—- de que los estados impongan contrame-
didas. Y no faltan aquéllos para los cuales la existencia de tales contramedidas —de

naturaleza heterogénea- es obligatoria.

Como veis, en el caso de algunos limites, la Directiva obliga a los estados a intervenir; en otros, se lo
permite; y en otros, en fin, se lo impide. ;Cuél os parece que ha sido el criterio para distinguir entre
estos tres grupos?

Si habéis sido incapaces de encontrar el criterio por el que os preguntdbamos, tranquilizate. Nadie lo ha
conseguido. La Directiva presenta, en este terreno, dos flagrantes incoherencias en las que probablemente
ya habéis reparado. Primera: ;jpor qué, siendo la lista facultativa, se impone la intervencién del Estado en
favor de ciertos limites? ;Si tan importantes son, por qué no imponerlos? ;Quien puede lo maximo (no
incorporar los limites) no ha de poder lo minimo (dejar que prevalezcan sobre ellos las medidas
tecnoldgicas)? Segunda: la ya apuntada. No se entiende por qué el limite en favor de hospitales y prisiones
si'y, en cambio, en la cita o la parodia no.

Exclusiones

En cualquier caso, como ya ha habido ocasion de sefialar anteriormente, las repetidas
“contramedidas” quedan excluidas para el entorno interactivo en red. En este senti-
do, el articulo 6.4 parrafo 4.2 Directiva dispone que: “Lo dispuesto en los parrafos
primero y segundo no sera de aplicacion a obras o prestaciones que se hayan puesto
a disposicién del ptablico con arreglo a lo convenido por contrato, de tal forma que
sOlo puedan acceder a ellas desde un lugar y un momento que ella misma haya elegi-
do”. La norma no es de facil comprension y gener6 polémica. En un intento de apaci-
guarla, casi in extremis, se afiadi6 a la Directiva un considerando 53, segn el cual la
exclusion de contramedidas se referiria a “servicios interactivos a la carta [...] regula-
dos por acuerdos contractuales”. De este modo, la Directiva habria venido a asegurar
a los titulares de derechos el control tecnoldgico total de la explotacion en red de
sus obras y prestaciones. En otras palabras: en linea en la red no hay limites. O, al

menos, los limites no permiten eludir la tecnologia.

Se intenta asi favorecer el desarrollo de modelos de negocio en la red para ampliar la
gama de posibilidades de explotacion en beneficio también de los usuarios. Conviene
sefialar que, hasta ahora, la explotacion de las obras y prestaciones ha pasado, basica-
mente, por una especie de “todo o nada”. Quien queria la obra debia adquirir el sopor-
te: comprar el libro, el disco o el video. Con ello quiza lograba mas de lo que realmente
necesitaba. Quiza, en el entorno interactivo, la oferta sea mucho mas diversificada:
sOlo leer, ver o escuchar; descargar con posibilidad de leer una vez; descargar con po-
sibilidad de imprimir; descargar con posibilidad de hacer una o varias copias, etc. Tal
diversificacion deberia redundar en beneficio de los usuarios permitiéndoles escoger y
beneficiarse de tarifas diferentes. No es seguro que las cosas evolucionen en este senti-

do. Pero la Directiva ha querido asegurar al menos esta posibilidad.
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Etapa 6: La cesion de derechos

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

Describir la propiedad intelectual desde un punto de vista estatico estudiando su ob-
jeto, titulares y contenido seria dar una vision parcial de la realidad. La visién com-
pleta exige afiadir un analisis dindmico, centrado en los actos juridicos mediante los
cuales los autores disponen de sus derechos en favor de otros sujetos. Los autores
crean y por ello son titulares originarios. Sin embargo, normalmente no explotan las
obras por si solos: ceden sus derechos a otros sujetos, normalmente a empresas espe-
cializadas, que son los que llevaran a cabo los diferentes actos de explotaciéon. Dada
la heterogénea composicion de la propiedad intelectual, la exposicion ordenada de
esta materia exige acudir a la distincioén entre derechos morales y patrimoniales (y
dentro de éstos entre derechos de explotacidon y de simple remuneraciéon), combi-
néndola con la que se establece entre transmisiones entre vivos (inter vivos) y por
causa de muerte (mortis causa). De ahi resultaran los diferentes regimenes existen-
tes, entre los que destacaremos —como objeto principal de estudio- la transmisién

entre vivos de los derechos de explotacion.

El derecho moral: intransmisibilidad
inter vivos y tutela post mortem

Los derechos morales son intransmisibles inter vivos. Estan siempre unidos a la perso-
na del autor y no se admite ningan género de pacto en contra. Si lo hubiera, seria nulo.
Se puede dar el caso de que el autor ejerza el derecho moral por medio de otra persona,
pero se tratard de un simple ejercicio, que no afectara a la titularidad. Asi sucede, por
ejemplo, en el caso de obras que el autor decide divulgar en forma anénima o bajo seu-
donimo (articulo 6.2 TRLPI); o en el caso de la venta de obras plésticas o fotograficas no
divulgadas (articulo 57.2 TRLPI). Como ya ha habido ocasion de sefialar, tampoco cabe
hablar en rigor de transmision mortis causa del derecho moral. Lo que si hay es una

tutela post mortem, a la que ya se ha hecho referencia en su momento.

Transmision mortis causa
de los derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales son transmisibles mortis causa al igual que los demas

bienes del autor. En este sentido, el articulo 42 TRLPI dispone que: “Los derechos de
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explotacion de la obra se transmiten mortis causa por cualquiera de los medios admi-
tidos en derecho”. Cabe observar, no obstante, que el precepto transcrito sélo habla
de “derechos de explotacion”, lo que podria plantear dudas acerca de los de simple
remuneracion. No obstante, se acepta su transmisibilidad por no haber razén para

distinguir a estos efectos entre ambas categorias de derechos.

No hay normas especiales para la transmision mortis causa de derechos de autor. Asi
pues, el autor o titular podra decidir con total libertad a quién deja la propiedad in-
telectual de las obras, en cualquiera de las formas admitidas para los actos de Gltima
voluntad, tanto a titulo de herencia como de legado. Si no lo hiciera, se aplicaran las
reglas de la sucesion intestada. En todo caso, los problemas que se puedan suscitar se
resolveran de acuerdo con las normas de Derecho sucesorio que resulten aplicables
en funcion de la nacionalidad y vecindad civil del autor. Por lo demas, conviene no
olvidar que la propiedad intelectual no recae, en bloque, sobre toda la produccion
del autor, sino, independientemente, sobre cada una de sus obras. Por tanto, podra
disponer mortis causa de forma separada. Y 1o mismo hay que decir en relacién con los
diferentes derechos (articulo 23 TRLPI). Todo ello, por supuesto, subordinado a los ac-
tos de cesion que se hayan podido producir inter vivos. Como es norma en todo proceso
sucesorio, el autor podra disponer de aquello que conserve en su patrimonio; no, en

cambio, de lo que, por haber dispuesto en vida, tenga ya otros titulares.

Transmision inter vivos
de los derechos de explotacion

En relacion con la transmision inter vivos de los derechos patrimoniales o econémicos
hay que distinguir entre los de explotacion y los de simple remuneracion. Los derechos
de simple remuneracién no suelen ser transmisibles, al menos en el caso de autores y
artistas. Silo son, en cambio, los de explotacion. El autor puede disponer de ellos tanto
a titulo oneroso como gratuito (articulos 2 y 43 TRLPI). No obstante, esta declaracion
de transmisibilidad se debe explicar de inmediato y ajustar a la naturaleza de la
propiedad intelectual y al caracter tutelar de su normativa. La propiedad intelec-
tual no es una propiedad cualquiera. Hay que recordar que, de acuerdo con nuestra tra-
dicion, recae sobre un objeto -la obra- estrechamente vinculada a la persona de su
creador, circunstancia que afecta a la propia nocion de transmision. Asimismo, hay
que tener presente la posicion de debilidad en la que, normalmente, se encuentra el
autor frente a la industria. Como veremos, en realidad, la propiedad intelectual no se
transmite. S6lo cabe ceder diferentes derechos de explotacién, e incluso esto en un
sentido muy alejado de la cesién ordinaria de tipo civil.

El derecho contractual de autor

La legislacion de propiedad intelectual no ha querido -no podia- remitir esta ma-
teria, sin mas, a las reglas generales de la contratacion ordinaria. El caricter es-

pecial de esta propiedad exige normas propias. La ley las ha ordenado sentando un
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conjunto de reglas basicas que configuran una suerte de parte general. A ésta se afia-
de luego, a modo de parte especial, la regulacion especifica y detallada de algunas
modalidades contractuales tipicas particularmente importantes, cuyas normas

prevalecen sobre las generales.

La naturaleza de la cesion. La propiedad civil ordinaria atribuye a su titular, junto
al disfrute exclusivo, la mas plena facultad de disponer. Al propietario —de una finca,
de un objeto material- se le atribuye la libertad de dejar de serlo. Ahi radica el ingre-
diente mas importante de la propiedad moderna y su principal elemento socializa-
dor. La disposicion puede ser total, irremisible: al propietario no le queda mas que el
recuerdo de que lo fue. Y el adquirente, por su parte, también puede olvidarse del
transmitente. jPodemos aplicar este planteamiento cuando el objeto de la propiedad
es una creacion del espiritu? La vinculacion de la obra a la persona del autor hace

que la respuesta sea polémica. Caben dos soluciones u opciones:

e La primera solucidn consiste en admitir la plena disponibilidad. En lo patri-
monial, el autor podria transmitir en el sentido mas estricto de la expresion,
sirviéndose de los mismos medios juridicos que para cualquier otro tipo de bie-
nes. Cabria asi la venta de la propiedad intelectual, tanto en bloque como de los
diferentes derechos por separado. Si se acogiera esta solucién, el cesionario de la
propiedad intelectual o de los diferentes derechos de explotacién pasaria a ocupar
una posicion analoga a la del autor, al que habria sustituido y del que, en definitiva,

podria olvidarse.

¢ Lasegunda solucion posible pasa por rechazar la plena disponibilidad. La vin-
culacion de la obra a la persona no permitiria una separacion tan nitida entre los
componentes moral y patrimonial, de modo que incluso el régimen de éste se ve-
ria afectado —contaminado- por las exigencias de aquél. El autor nunca dejaria de
ostentar la condicién de propietario incluso en el terreno de lo patrimonial. En
otras palabras: nos encontrariamos con un propietario que no puede dejar de ser-

lo por completo y con un adquirente que no es soberano.

La vieja Ley de 1879 admitia la venta de la propiedad intelectual. Pero no es ése el
criterio de la legislacion vigente. Desde la LPI de 1987, esta claro que no cabe vender
la propiedad intelectual en bloque. S6lo son transferibles los diferentes derechos,
aunque este hecho no impide que lo sean todos, al menos los tipificados. Ahora bien:
;cudles es la naturaleza y alcance de dicha transmision? ;Se trata de una verdadera
venta o cesion o de una simple concesidn o licencia? La terminologia legal apunta
a lo primero. Y ésa es también la pretension de la industria, reflejada en multiples
contratos. Pero, en realidad, la concreta regulacion legal da pie para sostener lo se-
gundo. Como veremos, la llamada cesidon no es tal, sino una concesion o licencia.
En rigor no se deberia hablar de cesion, sino de concesiones o licencias exclusivas

y, por otro lado, de licencias no exclusivas o simples autorizaciones.

Principios organizativos. El derecho contractual de autor se basa en una serie de re-

glas generales, aplicables a todo contrato que no sea objeto de regulacion especifica.
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Tales reglas, en la medida en que otorguen beneficios a los autores y sus derechoha-
bientes (entendiendo por tales a los sucesores mortis causa), tienen naturaleza impe-
rativa e indisponible (articulo 55 TRLPI). Siguiendo un orden clésico, nos referiremos
en primer lugar a los sujetos, objeto y forma del contrato, para tratar luego su conte-

nido o alcance, con particular referencia a la contraprestacion en favor del autor.

Sujetos, objeto y forma. ;Quién puede contratar? ;Sobre qué se puede contratar?
(Qué formalidades hay que observar? Estas son las tres cuestiones que hay que res-

ponder, aunque sea de forma sumaria.

¢ Sujeto y capacidad. Para contratar sobre los derechos de explotacion se aplican
las reglas generales sobre capacidad de obrar. Por tanto, se atendera a la edad
del sujeto y a la naturaleza —dispositiva o no- del acto. Como es bien sabido, la
plena capacidad se adquiere al cumplir los dieciocho afios. El articulo 44 TRLPI se
limita a recordar, en linea con el articulo 319 CC, que el llamado menor de vida
independiente tiene plena capacidad para disponer de los derechos de explota-

cioén sobre sus obras.

¢ Obijeto. Las obras futuras. Pueden cederse derechos sobre todas las obras, incluidas
las futuras. Aunque en este caso la cesion carecera de efecto real y quedara limitada
al puro efecto obligatorio. Lo tinico expresamente prohibido es que el autor pueda
comprometer toda su posible produccion futura. En este sentido, el articulo 43.3
TRLPI sanciona con la nulidad “la cesion de derechos de explotacion respecto del
conjunto de las obras que pueda crear el autor en el futuro”. La prevencion legal
frente a los compromisos de futuro también se manifiesta en el articulo 43.4 TRLPI
que, para proteger la libertad de creacion (articulo 20 CE) y por tanto con funda-
mento incluso mas solido que el anterior, prohibe “las estipulaciones por las que el

autor se compromete a no crear alguna obra en el futuro”.

¢ Forma. Toda cesion, dispone el articulo 45 TRLPI, debera formalizarse por escri-
to. Esta exigencia, sin embargo, no es constitutiva. El contrato sera valido sea cual
sea la forma en que se celebre, si bien las partes podran compelerse a observar la
forma escrita. No obstante, si el cesionario —precisamente él- no atiende el corres-
pondiente requerimiento, “el autor podra optar por la resolucion del contrato”.
Aunque el articulo 57 parrafo 22 TRLPI dispone que “las cesiones de derechos para
cada una de las distintas modalidades de explotacién deberan formalizarse en do-
cumentos independientes”, en realidad esta exigencia se limita a los contratos

tipicos. Volveremos sobre esta cuestion al tratar de tales contratos.

Contenido o extension. Contra la 16gica del “todo o nada” de la venta, la cesidon de
la propiedad intelectual puede ser modulada con arreglo a diferentes parame-
tros. En altima instancia todo dependera de la fuerza negociadora de las partes. Pero
si el autor dispone de alguna cesion, la ley le indica como usarla. En este sentido, es

posible dividir al maximo las posibilidades de explotacidn, haciendo de ellas ob-



© FUOC Médulo 1: Conceptos fundamentales de la propiedad intelectual 51

jeto de contratos o, al menos, pactos independientes. A este fin, los pardmetros que

hay que considerar son los siguientes:

El derecho o derecho cedidos o licenciados. Se viene insistiendo en que los dere-
chos de explotacion son independientes. Su cesion —o, mejor, concesion o licen-
cia- también puede y debe serlo, aunque afecte a todos los tipificados. Si puede
evitarlo, el autor no debe ceder mas derechos que los necesarios para que el cesio-
nario pueda llevar a cabo la explotacion que pretende. En cualquier caso, la cesion
queda “limitada al derecho o derechos cedidos” (articulo 43 TRLPI), sin que quepa
extenderla mas alla. El autor puede ceder, o verse obligado a ceder, todos los de-
rechos de explotacion. Sin embargo, deberan mencionarse expresamente en el
contrato. Si no se hace asi, se aplicard en favor del autor el principio de limita-

cion de la cesion.

La modalidad o modalidades de explotacién. El concepto de modalidad de ex-
plotacion es capital en relacién con el derecho contractual de autor. Una cosa
son los derechos y otra las modalidades de explotacién de la obra. Los prime-
ros nos hablan de actos de utilizacién relativamente neutros. Los segundos, en
cambio, nos hablan ya de sectores de actividad o de mercado. Saber, por ejemplo,
que alguien esté interesado en el derecho de distribuir es saber muy poco. Interesa
conocer qué actos en concreto quiere llevar a cabo: ;jpretende vender, alquilar,
prestar, etc.? El principio de identificacidén también rige para las modalidades,
que deberan consignarse en el contrato “especificamente y de modo concreto”.
En otro caso se aplicara el principio de la menor transmision: “la cesién queda-
ra limitada a aquella [modalidad de explotacion] que se deduzca necesariamente
del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo”.
Como podéis observar, nuestra legislacién adopta un planteamiento finalista,

A

que convierte la pregunta “para qué” en el nervio y medida de toda cesion.
La legislacion espariola, poniendo de relieve la naturaleza tutelar de la legislacion
de propiedad intelectual, afiade una restriccion segan la cual las cesiones no in-
cluyen las “modalidades de utilizacion o medios de difusion inexistentes o
desconocidos” al tiempo de aquélla (articulo 43.5 TRLPI). La exclusion es impe-
rativa y no admite pacto en contra. De este modo, si el desarrollo tecnologico o
la evolucion del mercado dan lugar a nuevas modalidades de explotacion, sera el
autor quien se beneficie de ello, aun en el caso de que hubiera cedido todos los
derechos de explotacion cedibles. Este hecho abona la tesis de que en realidad el
autor nunca deja de ser titular de la propiedad intelectual, incluso en su fa-

ceta econOmica.

El ambito temporal y territorial. El contrato también puede limitar el alcance de
la cesion a un tiempo y territorio determinados. En defecto de pacto, se entendera
que la cesion es por cinco aiios y sOlo para el pais donde tuvo lugar. En la préac-
tica, sin embargo, sera raro que no haya una prevision expresa que, por lo general,
extenderd la cesion a todo el tiempo de duracion de la propiedad intelectual (vi-
da del autor mas setenta afios, si se aplica la norma bésica) y, territorialmente, a to-

dos los paises del mundo (e incluso mas alla, pues ya hay contratos que aluden al
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espacio exterior). Este tipo de cldusulas son vélidas, aunque sélo si la cesion se pro-
duce en el marco de las normas generales. En el caso de los contratos tipicos —-que,
para su ambito, son imperativos— puede haber restricciones temporales (por ejem-
plo, diez o quince afios en el caso del contrato de edicion o cinco en el de represen-

tacién en exclusiva).

¢ El caracter exclusivo o no. La llamada cesién puede ser modulada, finalmente,

en funcién de su caracter exclusivo o no exclusivo.

- La cesion o licencia en exclusiva, que debe ser expresa, atribuye al cesionario o
licenciatario una posicién parecida —pero no idéntica— a la que ostentaba el autor
a quien, en rigor, no sustituye. El cesionario, dentro del ambito de la cesion (de-
recho, modalidad, espacio, tiempo), tendra “la facultad de explotar la obra con
exclusion de otra persona, comprendido el propio cesionario” y, si no se ha pac-
tado lo contrario, podra “otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros”. Asimis-
mo, la cesion exclusiva “le confiere legitimacién, con independencia de la del
titular cedente, para perseguir las violaciones que afecten a las facultades que se
le hayan concedido” (articulo 48 TRLPI). A la vista de estas disposiciones cabria
pensar que, en efecto, el cesionario sucede al cedente y pasa a ocupar su lugar a
todos los efectos, pero no es asi. El hecho de que la ley siga hablando de “titular
cedente” y mantenga su legitimacion para actuar indica que ni siquiera en la ce-
sion exclusiva hay una transmision plena o traslacion de los derechos. Mas
bien se trata de una transmision o sucesion de tipo constitutivo, en la que el
cedente, sin dejar de ostentar la titularidad del derecho cedido, crea sobre él y
transmite nuevos derechos al cesionario, de la misma forma que el propietario de
una finca crea y transmite derechos reales limitados sobre ella. Entre los llamados
cedente y cesionario existe, pues, una relacion juridica incompatible con la nocién
de auténtica transmision. Este hecho da a las cesiones de derechos de explotacion
un componente personal o intuitus personae e incluso fiduciario que convendra te-

ner presente.

En esta misma linea, cabe sefialar que el articulo 48 parrafo 2.2 TRLPI impone al
cesionario en exclusiva un deber de explotar: “Esta cesion constituye al cesiona-
rio en la obligacion de poner todos los medios necesarios para la efectividad de la
explotacion concedida, segin la naturaleza de la obra y los usos vigentes en la ac-
tividad profesional, industrial o comercial de que se trate”. En la venta o cesion
ordinaria, quien adquiere no esta sujeto a obligacion alguna de este tipo. Una vez
ha llevado a cabo la contraprestacion que le corresponde, su propiedad o dominio
es pleno, sin necesidad de rendir cuentas a nadie ni de actuar ~también- en inte-
rés ajeno. En cambio, en el caso de la propiedad intelectual, incluso si pensamos
en la hip6tesis de una cesién maxima (todo el tiempo, todo el mundo, todos los
derechos, todas las modalidades, exclusiva, etc.), el llamado cedente no desapa-
rece de escena y sigue conservando la propiedad intelectual, incluso mas alla
de la faceta moral. El autor —salvo por las limitaciones a la disponibilidad- es

propietario en sentido estricto. El cesionario, no.
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El cesionario exclusivo de derechos de autor puede “otorgar autorizaciones no exclu-
sivas a terceros” (articulo 48 TRLPI) pero, en cambio, s6lo podra transmitir su pro-
pio derecho “con el consentimiento expreso del cedente” (articulo 49 parrafo 1.2
TRLPI), salvo cuando la transmisiéon obedece a la “disolucion o cambio de titularidad
de la empresa cesionaria” (articulo 49 parrafo 3.2 TRLPI). La falta de consenti-
miento, sin embargo, no afecta a la validez de la cesion, aunque ésta no alcanzara
a liberar a quien la lleva a cabo (“En defecto de consentimiento, los cesionarios res-
ponderan solidariamente frente al primer cedente de las obligaciones de la cesi6on”,
articulo 49 parrafo 2.2 TRLPI).

- Lallamada cesi6n no exclusiva, como su propio nombre indica, permite llevar
a cabo los actos a los que se refiera, pero “en concurrencia tanto con otros cesio-
narios como con el propio cedente” (articulo 50.1 TRLPI). En rigor, mas que de
cesion —un término que, como hemos visto, ya hay que usar con cautela en el caso
de la exclusiva—, habria que hablar de simple autorizacién. No hay aqui transfe-
rencia de derechos. El llamado cesionario no exclusivo no puede transmitir su
derecho, si es que cabe hablar de éste, excepto en los casos ya conocidos de diso-

lucion o cambio de titularidad de la empresa cesionaria.

La contraprestacion en favor del autor. El autor puede ceder sus derechos de explota-
cién a titulo oneroso o gratuito. Lo normal, por supuesto, es la cesion onerosa de de-
rechos de explotacion. En relacion con ésta, la ley ha establecido un principio de la
mayor importancia, plenamente coherente con la idea de una vinculaciébn permanente
de la propiedad intelectual a la persona del autor, incluso en el terreno patrimonial. Se
trata del principio de remuneracién proporcional, configurado como imperativo. Se-
gan el articulo 46.1: “La cesion otorgada por el autor a titulo oneroso le confiere una par-
ticipacién proporcional en los ingresos de la explotacion, en la cuantia convenida con
el cesionario”. Ciertamente, los beneficios que obtenga dependeran de su fuerza nego-
ciadora, pues no es lo mismo un 10% que un 0,5 % y la Ley no establece minimos. Sin
embargo, el principio es importante porque indica la voluntad legal de que el autor esté
unido a la suerte de su obra no s6lo en 1o moral, sino también en lo econémico.

La retribucion a tanto alzado, que suele ser la preferida por la industria porque cor-
ta los vinculos del autor con la obra, slo es posible en casos tasados, que se justifi-
can por la dificultad de aplicacion del sistema proporcional, la accesoriedad del uso
de la obra de que se trate u otras razones de peso variable (vid. articulo 46.2 TRLPI).
Ahora bien, incluso en estos casos, para evitar abusos o injusticias, se ha establecido
una accion de revision. Cuando haya habido un pago alzado, si se comprobara que
hay “una manifiesta desproporcion entre la remuneracion del autor y los bene-
ficios obtenidos por el cesionario, aquél podra pedir la revisién del contrato y, en
defecto de acuerdo, acudir al Juez para que fije una remuneracién equitativa, aten-
didas las circunstancias del caso”. El plazo para esta accién es de diez afios a contar
desde la cesion (articulo 47 TRLPI).

Subrayando el caracter tutelar de la normativa, la contraprestacion en favor del autor

por la cesién de derechos de explotacion tiene naturaleza salarial a efectos de su co-
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bro en procedimientos concursales de los cesionarios, con el limite de dos anualida-
des (articulo 54 TRLPI). Esa misma consideracion de salarios se atribuye a los rendimientos
en caso de embargo (“se consideraran como salarios, tanto en lo relativo al orden de
prelacion para el embargo, como a retenciones o parte inembargable”, articulo 53.2
in fine TRLPI).

Presunciones de cesion de derechos. Al hablar de los limites de la propiedad intelec-
tual se ha hecho una referencia a la categoria doctrinal de los llamados limites impro-
pios. Mediante éstos se facilita la adquisicion derivativa de derechos u se establece, en
perjuicio del autor, presunciones de cesion que, sin embargo, admiten pacto en con-
tra. Destaca la que afecta a los empleados. Incluiremos aqui el encargo de obra; pero

precisamente para destacar que, en este caso, no hay presunciéon de cesién alguna.

La presuncion de cesién derivada de la existencia de una relacion laboral. Las
empresas tienden a considerar que les pertenece todo aquello que resulta de la acti-
vidad laboral de sus empleados. Esta idea es razonable, pues el empleador paga pre-
cisamente por los resultados del esfuerzo del trabajador. No obstante, una vez mas,
la propiedad intelectual y, mas concretamente, el derecho de autor tiene sus propias
reglas. El autor adquiere ex lege la propiedad intelectual sobre sus obras, aunque las
haya creado como consecuencia de una relacién laboral. Sin embargo, cuando una
obra se haya “creado en virtud de una relacién laboral”, autoria y titularidad origi-
naria deben coordinarse con las necesidades del empleador. La coordinacién pasa,
en primer lugar, por la autonomia de la voluntad y, subsidiariamente, por el esta-
blecimiento de una presuncion de cesion, cuyo alcance convendra precisar (articulo
51 TRLPI). Esta presunciéon exige que la relacion sea laboral y que la obra se haya

creado precisamente en virtud de la misma.

La transmision de derechos “se regira por lo pactado en el contrato”, que debera
realizarse “por escrito” (articulo 51.1 TRLPI). Si no hay pacto escrito, “se presumira
que los derechos de explotacion han sido cedidos en exclusiva y con el alcance ne-
cesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la
entrega de la obra realizada en virtud de dicha relacion laboral” (articulo 51.3 TRLPI).
“En ningGn caso podra el empresario utilizar la obra o disponer de ella para un sen-
tido o fines diferentes de los que se derivan de lo establecido en los dos apartados
anteriores” (articulo 51.4 TRLPI). Como resulta de estas disposiciones, no hay una
adquisicién de la propiedad intelectual por el empresario. Rige también aqui el prin-
cipio finalista o de limitacion de la cesion a la finalidad. El empresario —salvo que
se haya pactado por escrito otra cosa- adquirirad derechos en exclusiva, pero sélo en
la medida necesaria para la actividad habitual que viniera desarrollando en el mo-
mento de la entrega. De ahi pueden resultar importantes limitaciones al alcance de
la cesion, tanto desde el punto de vista territorial como, sobre todo, desde el punto
de vista de los derechos y las modalidades de explotacién. Hay que tener presente,
ademas, que también se aplicaran las demas disposiciones sobre cesién de derechos,
si bien “en lo pertinente” y “siempre que asi se derive de la finalidad y objeto del con-
trato” (articulo 51.4 TRLPI).
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La presuncidon de cesion en el caso de venta de obras plasticas o fotograficas. El
articulo 56 TRLPI sienta un principio fundamental en materia de propiedad inte-
lectual, que va mucho mas all4 de lo que sugiere la rabrica de la norma. En este sen-
tido, su ntmero 1 recoge de forma expresa la separacion entre obra y soporte y
extrae la siguiente conclusion logica sobre cesion de derechos: “El adquirente de la
propiedad del soporte a que se haya incorporado la obra, no tendré por este sélo ti-
tulo, ningtn derecho de explotacidn sobre esta tltima”. El propietario de un libro
o de un disco es, efectivamente, propietario, pero s6lo del objeto fisico. Su derecho
es independiente y compatible con la propiedad intelectual (articulo 3.1 TRLPI). Los
derechos de explotacion de la obra los seguira teniendo el autor u otra persona si es
que, en efecto, ha habido cesion de derechos. Esta independencia es muy clara cuan-
do se trata de obras explotadas por medio de ejemplares. Sin embargo, ya no lo es
tanto en el caso de obras en las que la creacion intelectual se funde con la materia.
Por ejemplo, un cuadro, una escultura o una fotografia. Con todo, el principio es
exactamente el mismo. Quien compra un cuadro, aunque lo haya encargado, incluso
si es su propio retrato, no adquiere por ello derechos de explotaciéon. No obstante,
para las obras de artes plasticas y fotograficas, el articulo 56.2 TRLPI -que ya hemos
tenido ocasién de mencionar al tratar del derecho de divulgacién- establece una pre-
suncion de cesion en favor del propietario, aunque limitada al “derecho de expo-
sicion puablica” de la obra. Se trata de una presuncién que admite pacto —expreso- en
contra y que, en todo caso, debera ejercerse respetando el honor y reputacion profe-

sional del autor.

Inexistencia de presunciones en el encargo de obra. Muchisimas obras son resul-
tado de encargos. ;jAfecta este hecho a la titularidad de la propiedad intelectual? Al
estudiar los conceptos de obra y autor hemos tenido ocasiéon de subrayar que es in-
diferente que la creacion sea motu proprio o por encargo. Incluso en este tltimo caso,
la obra es obra y el autor, con todas las consecuencias: adquisicién originaria de la
propiedad intelectual “por el solo hecho de [la] creacion” (articulo 1 TRLPI). jAhora
bien, se ve afectado el autor en este caso por un limite impropio? En otras palabras:
(hay alguna presuncidn de cesion en favor del comitente semejante a la que fa-
vorece al empleador en el caso de relaciéon laboral? El legislador podria haber op-
tado por establecerla, pero no lo ha hecho. El TRLPI no incluye ninguna norma al
respecto, por lo que se tienen que aplicar las generales. El autor ostenta todos los
derechos (titularidad originaria) y, quien desee alguno o algunos de ellos, debe hacér-
selos ceder mediante contrato (titularidad derivativa). El autor que acepta un encargo
queda obligado a llevarlo a cabo, pues el encargo es, en si, un contrato que comprome-
te y obliga. Pero ni por aceptar el encargo, ni por llevarlo a cabo, ni por entregar la obra
al comitente deja de ostentar sobre ésta los derechos de propiedad intelectual.

La falta de toda presuncién en favor del comitente ha sido muy criticada por algu-
nos, pero tiene solucién, aunque exige diligencia. Por una parte, no hay que excluir
que del mismo contrato de obra resulte la existencia de una cesién de derechos de
autor o, al menos, una obligacién de no oponerse a determinadas utilizaciones. En
este sentido, el articulo 1258 CC establece que los contratos obligan no so6lo a lo pac-

tado, sino también a todas “las consecuencias que segin su naturaleza, sean confor-
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mes a labuena fe, al uso y alaley”. Por otra parte, y sobre todo al realizar el encargo,
cabe pactar acerca de los derechos sobre la obra resultante. A ello no se opone la
circunstancia de que la obra sea futura. La ley declara nulas las cesiones “sobre el con-
junto de las obras que pueda crear el autor en el futuro” (articulo 44.3 TRLPI), pero
no las cesiones sobre una obra concreta. Y asi se hace en la practica, superponiendo
dos contratos: el de encargo y el de cesioén de derechos. En términos generales, nues-
tro derecho acepta la contratacién sobre bienes futuros (articulo 1271 CC: “Pueden
ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio de los hom-
bres, aun las futuras”).

Contratos tipicos

Lo que podemos denominar derecho contractual de autor se organiza conforme al
clasico esquema que distingue entre parte general y especial. En primer lugar se esta-
blece una serie de reglas generales, que se aplicaran a cualquier cesion de derechos.
En segundo, en atencidn a su particular importancia, se dedica una regulacion espe-
cifica a ciertos contratos que, por ello, tienen la consideracion de tipicos. En la ley
esparfiola, estos contratos tipicos son los de edicidn, representacion o ejecucion y
produccién audiovisual.

Como siempre que se distingue entre reglas comunes y especiales, el primer proble-
ma que surge es el de la relaciéon entre ambas. ;Es obligado aplicar las normas espe-
ciales? ;Existe comunicacion entre ambos grupos normativos?... En la Ley espariola,
esas cuestiones las trata el articulo 57 TRLPI, que cumple una funcion de puente
o engarce. De acuerdo con su primer parrafo: “La transmision de derechos de autor
para su explotacion a través de las modalidades de edicién, representacion o ejecucion,
o de produccion de obras audiovisuales se regira, respectivamente y en todo caso, por
lo establecido en las disposiciones especificas de este Libro I, y en lo no previsto en las
mismas, por lo establecido en este capitulo”. Dos son las expresiones en las que con-

viene reparar: “en todo caso” y “en lo no previsto”.

e Laexpresion “en todo caso” es singularmente importante porque impone los tipos
contractuales especiales, impidiendo el recurso a una cesién genérica de derechos,
basada en las normas generales. Si se quiere editar (es decir, reproducir y distribuir)
hay que formalizar un contrato de edicion, sujeto a las normas propias de éste. No
cabe hacerse ceder, sin mas, los derechos de reproduccion y distribucién. La concreta
y detallada reglamentacion de la edicion no se ha establecido como una simple op-

cidn: es imperativa. Y lo mismo sucede con los otros contratos tipicos.

e La expresion “en lo no previsto”, en principio, no hace sino subrayar la regla
comun de subsidiariedad, segan la cual, cuando no bastan las normas especiales,
debe acudirse a las generales; de la misma forma que, cuando los pactos callan, se
recurre a la ley. Aunque no se dijera, habria que hacerlo asi. No obstante, convie-
ne tener presente que las reglas generales suelen encerrar o expresar una logica
que hace que trasciendan de la mera subsidiariedad. En ellas se contienen los

principios organizadores del sistema (limitacion de las cesiones a la finalidad pre-
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tendida, remuneracion proporcional, irrenunciabilidad de beneficios, etc.) y, por
lo tanto, en alguna medida deberdn tenerse presentes incluso cuando se apliquen
las normas especiales. La relacion especial-general, no es tan mecanica como a ve-

Cces se supone.

El segundo parrafo del articulo 57 dispone ademéas que “las cesiones de derechos para
cada una de las distintas modalidades de explotacidon deberan formalizarse en do-
cumentos independientes”. Esta regla requiere alguna explicacion, pues se presta a
malentendidos. Concretamente, se presta a pensar que hacen falta tantos documentos
como modalidades de explotacién, en el sentido en el que hemos venido utilizando
hasta ahora esta expresion. Seria un error que conduciria a una absurda hiperdocu-

mentacion.

Documentaciéon independiente. Modalidades de explotacion

Conviene no olvidar que, con caracter general, la cuestion de la forma viene regulada
en el articulo 45 TRLPI, que se limita a exigir forma escrita. El articulo 57 TRLPI tiene
en mente otra preocupacion: la documentacion independiente de los contratos tipi-
cos. Por desgracia, emplea la expresion “modalidades de explotaciéon”, pero lo hace,
como se ha dicho, en un sentido no coincidente con el que tiene en el articulo 17
TRLPI (modalidades del derecho general de explotacion) y, sobre todo, en el articulo
43 TRLPI. En éste altimo se habla de “modalidades de explotaciéon” para referirse a
los diferentes mercados relevantes. En el articulo 57 TRLPI, en cambio, se alude a ti-
pos contractuales. Teniendo en cuenta la cantidad de mercados diferenciables, apli-
car el articulo 57 seria un despropésito. La ley no ha querido que cuando, por
ejemplo, se ceden derechos sobre una fotografia haya un documento para su explo-
tacion en postales, otro para su explotacion en carteles, otro para su explotaciéon me-
diante exhibicion, otro para su explotacion por medio de Internet y asi sucesivamente.
Lo que se exige es que haya forma escrita y que se identifiquen los mercados o mo-
dalidades de explotacién. La necesidad de documentacién independiente se cir-
cunscribe a aquellas cesiones cuyo contenido es propio de los contratos tipicos
aludidos en el articulo 57 TRLPI, precisamente para evitar que el sometimiento
a su normativa especifica pueda eludirse mediante un contrato de cesion general.
En otras palabras, cuando la cesién o parte de la misma coincida con el contenido tipico
de los contratos de edicién, representacion o ejecuciéon y producciéon audiovisual se re-
querirdn documentos independientes. La sancién, en otro caso, sera la nulidad, a dife-

rencia de lo que prevé el articulo 45 TRLPI, que s6lo contempla la posibilidad de resolver.

Suponed que estdis interesados en adquirir los derechos de explotacién de una fotografia y que, a tal
efecto, se firma un contrato por el que “el autor cede los derechos de explotacién y, en particular, los de
reproduccién, distribucién y comunicacién publica, para todas las modalidades de explotacién conocidas,
por todo el tiempo de duracién de la propiedad intelectual y para todos los paises del mundo”. ;Podéis,
sobre la base de dicho documento, realizar una serie de postales o carteles?

A pesar de existir una cesion valida, esa modalidad concreta de explotacién coincide con el contenido
tipico del contrato de edicién (cesién de los derechos de reproduccion y distribuciéon a cambio de una
compensacién econdémica). Realizar una serie de postales o carteles es editar, y no cabe editar sin un
contrato de edicién, documentado en forma independiente y cumpliendo con las exigencias especificas
que para él establece el TRLPI.
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Contratos

Los contratos tipicos —en particular, el de edicién y el de representacion o ejecucion-—

son objeto de una regulacion legal extensa. Su exposicion y analisis detallados exigi-

rian un espacio y atencion mayores que los que aqui podemos dedicarle. Nos limita-

remos, pues, a una simple referencia.

Contrato de edicion. El contrato de edicion es objeto de los articulos 58 a 73 TRL-
PI. La ley lo ha configurado de forma muy amplia, hasta hacer de él una suerte de
macro tipo contractual, hecho que puede plantear algunos inconvenientes. El arti-
culo 58 TRLPI nos da la siguiente definicion: “Por el contrato de edicién el autor o
sus derechohabientes ceden al editor, mediante compensacidon econ6émica, el de-
recho de reproducir su obra y el de distribuirla. El editor se obliga a realizar estas
operaciones por su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujecion a lo

dispuesto en esta Ley”.

Contrato de representacion teatral y ejecucion musical. El TRLPI le dedica los
articulos 74 a 85. El primero de ellos incluye la definicién: “Por el contrato regu-
lado en este capitulo, el autor o sus derechohabientes ceden a una persona natu-
ral o juridica el derecho de representar o ejecutar publicamente una obra
literaria, dramatica, musical, dramatico-musical, pantomimica o coreogréfica,
mediante compensaciéon econémica. El cesionario se obliga a llevar a cabo la co-
municacion publica de la obra en las condiciones convenidas y con sujecion a

lo dispuesto en esta Ley”.

Contrato de produccion audiovisual. En este caso, el contrato es nominado (tie-
ne un nomen o identificacion en la ley) mas que tipico (no es objeto de regulacion
propiamente dicha). Lo mas relevante es el hecho de que el contrato de produc-
cion, siempre a reserva de lo que se pacte, conlleva una presuncion de derechos
en favor del productor. “Sin perjuicio de los derechos que corresponden a los au-
tores, por el contrato de produccidn de la obra audiovisual se presumiran cedi-
dos en exclusiva al productor, con las limitaciones establecidas en este Titulo, los
derechos de reproduccién, distribuciéon y comunicacién publica, asi como los de
doblaje o subtitulado de la obra”. Este contrato serd objeto de un andalisis més de-

tenido en el moédulo sobre creaciones audiovisuales.
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Etapa 7: Los derechos afines

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

Durante largo tiempo la propiedad intelectual —en el sentido espariol de la expresiéon— no
tuvo otro objeto que los derechos de los autores sobre sus obras. Eran éstas las que, al
hacerse susceptibles de explotaciéon mediante ejemplares como consecuencia de un
avance tecnoldgico, habian reclamado y obtenido proteccién legal mediante el recono-
cimiento de derechos exclusivos. Por supuesto, las obras no solian llegar al pablico de la
mano de los propios autores. Normalmente se daba una mediacion personal y/o em-
presarial entre aquél y éstos, pero tal mediacién se concretaba en prestaciones que o
bien no necesitaban proteccién o bien ya la obtenian mediante los derechos existentes.

Los editores, por ejemplo, no necesitaban derechos propios. Aunque han acabado re-
clamando y obteniendo algunos, en principio les bastaba con adquirir, mediante el instru-
mento del contrato, los legalmente reconocidos a los autores (un derecho de autor fuerte
—ad extra— pero vulnerable —ad intra- desde el punto de vista de la transmision, ha sido
siempre el ideal de los editores y, en general, empresarios). Tampoco necesitaban dere-
chos propios los actores, miisicos y otros artistas, pero por razones muy diferentes. Las
obras teatrales y musicales necesitan de actores y musicos. No obstante, durante siglos,
unos y otros han podido tener un control pleno de su aportacién, precisamente por ser
ésta de naturaleza efimera. Se repetia y agotaba en cada funcién o audicion, sin dejar mas
rastro que el recuerdo. Pero, como sucediera con la imprenta, la tecnologia vino a cam-
biar las cosas, esgrimiendo primero su cara amenazadora y, luego, la benéfica. Los prota-
gonistas del progreso y su respectiva contribucién son bien conocidos: Edison, inventor
del fonografo; los hermanos Lumiere, del cine; Hertz y Marconi, de la radio. Todos ellos
hicieron que acabara la placidez tecnolégica de la Galaxia Gutenberg al poner en marcha el
conocido engranaje de riesgos y oportunidades que suele ir asociado al avance tecnologi-
co. Finalmente, las prestaciones de los mediadores podian ser fijadas y distribuirse en so-
portes, asi como llegar a audiencias que ya no estaban limitadas por el aforo de una sala o
teatro. El control que derivaba de la naturaleza de la prestacion y la nocion restringida de
publico desaparecieron. Como es logico, los afectados por este cambio (actores, musicos,
bailarines, etc.) mostraron de inmediato su preocupacion, reclamando algo que antes no
necesitaban: derechos dominicales sobre sus respectivas prestaciones.

Son bien conocidas las polémicas y el desempleo generados, en primera instancia, por la misica mecanica
y por el cine, con los consiguientes intentos de resistencia, que recurrieron incluso al desprestigio de los
nuevos medios. Pero, al fin, el avance es imparable y se impone la Gnica solucién Iégica: conseguir
derechos que se puedan explotar para obtener beneficios de la nueva situacién. Recientemente se ha
desarrollado tecnologia capaz de digitalizar y manipular la imagen de las personas, de tal forma que ya no
es pura imaginacién hablar de actores virtuales, actores que pueden ser imaginarios, pero que también
pueden reproducir con fidelidad los rasgos y movimientos de personas de carne y hueso. Por ejemplo,
podriamos tener una Marilyn Monroe que no envejece ni muere y que puede hacer tantas peliculas como
se quiera, interpretando cualquier papel sin agotarse y con una docilidad total a las instrucciones del
director. Lo imprescindible —la prestaciéon personal- vuelve a quedar sujeto a la amenaza tecnolégica. ;No
os parece que los afectados querran algin expediente de control legal para lo que, hasta ahora, han
podido controlar eficazmente por la via de hecho? Y, en tal caso, ;cudl es el adecuado?
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La pregunta se ha planteado, como es facil comprender, mas para suscitar la reflexién e ilustrar, a la
vista de un caso actual, el problema de fondo que explica el nacimiento de los derechos afines que
para obtener una respuesta precisa. En cualquier caso, los afectados tienen a su disposicién el derecho
a la propia imagen (articulo 18 CE y LO 1/82), que presenta un notable paralelismo con la propiedad
intelectual. También cabria explorar otras vias y asi se esta haciendo en algunos paises en los que, con
mayor o menor acierto, se ha empezado a hablar de patentar la propia imagen. Como veis, también las
personas hemos acabado siendo informacién. Por un lado, el cédigo genético; por otro, la imagen
externa, digitalizable. Sobre una y otra se reclaman formas de propiedad (patentes, derechos de autor,
derechos afines, etc.).

También los nuevos empresarios (entidades de radiodifusion, productores cinemato-
graficos, etc.) reclamaron proteccion para sus prestaciones, muy vulnerables a la pro-
pia tecnologia que las habia puesto en escena. ; Cémo controlar la explotacién de los
fonogramas, impidiendo su reproduccién por parte de otros o su comunicacion pa-
blica? ;Como evitar la retransmision de los propios programas radiofénicos por parte
de otras entidades?

La puerta a la que unos y otros llamaron fue la de la propiedad intelectual o derecho
de autor. Pero éste, l6gicamente, no podia acoger sus demandas. El derecho de autor
protege la obras, no las prestaciones que contribuyen a la creacion o difusion de
éstas, por muy importantes, costosas y valiosas que sean. Asi, se hizo necesario dise-
flar un nuevo tipo de derechos de propiedad intelectual: los que internacional-

mente se conocen como derechos afines, vecinos o conexos a los derechos de autor.

Esta es la categoria que acoge nuestra legislacién —junto al llamado derecho sui generis—
en el Libro II del TRLPI. Lo hace sin utilizar ninguno de los términos sefialados. Se pre-
firi6 una rabrica neutral, que alude a “otros derechos de propiedad intelectual”;
por més que, probablemente, acabe imponiéndose la expresion “derechos afines”,
que es, por ejemplo, la que viene usandose en la version espariola de algunas direc-

tivas.

Algunos extremos o aspectos
que hay que tener presentes

Sin danimo exhaustivo, hay algunos rasgos de esta categoria que convendria sefialar
antes de entrar en la relacion de los beneficiarios y sus derechos, ante todo, su hete-
rogeneidad. Mientras el derecho de autor protege un tinico objeto (la obra) en favor
de una Gnica categoria de sujetos (los autores), los derechos afines, en cambio, pro-
tegen objetos diferentes (aportaciones personales, aportaciones industriales, etc.) y
favorecen a grupos de sujetos que poco tienen que ver entre si (artistas, productores,
editores, fotografos, etc.). Se trata de una categoria relativamente abierta, usada por
el legislador para satisfacer demandas especificas. Por este motivo, a diferencia de lo
que sucede con el derecho de autor, se resiste a un tratamiento general. No obstante,
el aspecto que mads interesa subrayar de los derechos afines es su relacién con otros
derechos, en particular los de autor.

El reconocimiento de los derechos afines supuso la llegada al edificio de la propiedad

intelectual de unos nuevos inquilinos, cuya convivencia o coexistencia con otros
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—en primer lugar, los que ya estaban: los derechos de autor- hubo que organizar. La
concurrencia no es inevitable, pero sera frecuente y exige cierto orden. La solucién
legal pasa por una optimista declaracion de compatibilidad, pero no exenta de pro-
blemas. En otro orden de cosas, haya o no concurrencia, las normas previstas para el
derecho de autor constituyen una suerte de derecho comtn para llenar las lagunas
normativas de los derechos afines. Estas tres ideas (concurrencia, compatibilidad y

subsidiariedad) merecen alguna explicacion adicional.

Concurrencia (posible)

Hemos introducido el tema de los derechos afines hablando de una mediacion entre
obra y publico. En tal caso habrd concurrencia de derechos de autor y derechos
afines, pero hay que evitar pensar que obra/prestaciones y derechos de autor/dere-
chos afines son parejas necesarias. Cabe el primer elemento sin el segundo (por ejem-
plo, cuando se expone una pintura en una galeria o museo), asi como el segundo sin
el primero (por ejemplo, en el caso de las meras fotografia del articulo 128 TRLPI o,
con la salvedad de la tutela post mortem del derecho moral, cuando se trata de obras
en el dominio publico). En cualquier caso, la concurrencia de derechos de autor y
afines serd muy normal. También puede darse entre los propios derechos afines
(por ejemplo, cuando la actuacion de un artista se fija o transmite, caso en el que a
los derechos del artista habra que afiadir los también afines del productor del fono-

grama o la entidad de radiodifusién).

Compatibilidad (conflictiva)

Cuando se produce, hay que organizar la concurrencia de derechos de autor y afines.
Sobre el papel existe una solucién simple y bien fundada: declarar la total compati-
bilidad de unos y otros derechos, precisamente por recaer en objetos diferentes: la
obra y las diferentes prestaciones. Eso es lo que hace nuestra ley cuando, en su arti-
culo 3, dispone: “Los derechos de autor son independientes, compatibles y acumu-
lables con: [...] 32 Los otros derechos de propiedad intelectual reconocidos en el
Libro II de la presente Ley”. Por lo tanto, derechos de autor y afines concurren sin
estorbarse por ser sus objetos diferentes; de la misma forma que lo son -y por ello
también se declaran compatibles (articulo 3.1° TRLPI)- la propiedad intelectual sobre
una obra (por ejemplo, una novela) y la propiedad civil sobre el objeto que constitu-

ye su soporte fisico (por ejemplo, el libro).

Tomad cualquier CD o una cinta de video. ;Cuantos derechos y de qué naturaleza podéis identificar?

Suponiendo que lo fijado en el CD o la cinta sea una obra, musical o audiovisual, en primer lugar tendréis
los derechos (de autor) de los creadores (sobre la obra). En segundo, los (afines) de los artistas, cantantes o
actores (sobre su actuacion). En tercero, los (también afines) de los productores, fonogréfico o audiovisual
(sobre el fonograma o grabacién, en tanto que produccién resultante de su actividad). Aln cabria afiadir
derechos ajenos a la propiedad intelectual, como los que pueden existir sobre la voz, la imagen o el ya
aludido de propiedad sobre los objetos fisicos.

El derecho, como veis, no presenta ningin problema para organizar la concurrencia

en términos de compatibilidad, reconociendo derechos diferentes (de autor, afines,
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de la personalidad) sobre objetos diferentes (la obra, las prestaciones, la imagen). Sin
embargo, la realidad, como siempre, es mas incémoda. En la préactica obras y presta-
ciones son de separacion dificil. Nos llegan juntas. ;O es que cuando vamos al teatro o
escuchamos un disco no disfrutamos, simultineamente, de las obras y sus interpreta-
ciones, y ademds nos beneficiamos, en el segundo caso, de la prestacion del productor
del fonograma? La realidad -y el mercado- consideran la concurrencia en términos de
conflicto, tanto en lo que atafie al control efectivo de los actos de explotaciéon como
en lo que se refiere al reparto de unos beneficios que no se multiplican por la simple
multiplicacion ideal de objetos. La conciencia del conflicto es lo que explica que, bajo
la significativa rabrica “clausula de salvaguardia de los derechos de autor”, el articulo
131 TRLPI afiada que: “Los otros derechos de propiedad intelectual reconocidos en

este Libro II se entenderan sin perjuicio de los que correspondan a los autores”.

Quién toma las decisiones. Soluciones

El problema consiste en saber a quién corresponde tomar las decisiones relevantes en
cuanto a la explotacién y, luego, en establecer el reparto de beneficios. El autor de una
cancion, por ejemplo, ostenta un derecho exclusivo que le permite autorizar o prohibir
que alguien la cante. Pero para permitir que la cancion sea fijada, ya no esta solo. El can-
tante tiene un derecho, también exclusivo, sobre su actuacién. Y, cuando la cancion se
ha fijado en un fonograma, aparece un tercero en discordia. ;Quién debe autorizar la
eventual comunicacion publica del fonograma (cancién/actuacién/produccion) en una
sala de fiestas o por la radio? ;Decide s6lo el autor y los demas se doblegan a su decisién?
¢Decide el productor del fonograma? ;Es necesaria la autorizacion de todos y cada uno

de los interesados? En teoria, cabe imaginar dos soluciones:

¢ Suma de consentimientos y, en otro caso, bloqueo. Si a cada titular se le reco-
noce un derecho exclusivo sobre su creacion o prestacion, habra que obtener el
consentimiento de todos. Seria una solucién semejante a la que se da cuando con-
curren derechos de propiedad intelectual y derechos de otra naturaleza, como el
derecho sobre la propia imagen. No habiendo concentracién legal del poder de
decision en un solo sujeto, todo se fia a la herramienta alternativa por excelencia:

el contrato.

¢ Consentimiento de uno solo y relegacion de los demas a un segundo plano.
Para evitar la alternativa consenso/bloqueo, cabria mantener el caracter exclusivo
de uno solo de los derechos concurrentes, degradando los demas a la condicién de
derechos de simple remuneracion. Los diferentes derechos de propiedad intelec-
tual continuarian siendo independientes, compatibles y acumulables entre si,
pero su naturaleza seria diferente. Desde el punto de vista legal no habria més que
un anico derecho exclusivo, cuyo titular (originario o derivativo) autorizaria o no

el acto de explotacion de que se tratara.

Acaso desde el punto de vista conceptual seria mas clara la segunda solucion que la

primera, pero no es ésa la solucion legal que, no siempre con la deseable claridad,
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suele superponer derechos exclusivos abocando a la basqueda del consenso para la

explotacion.

El derecho de autor como derecho comin

Los derechos afines se incorporaron a la propiedad intelectual en época relativamen-
te reciente, cuando ya existia un extenso y bien trabado corpus normativo para los
derechos de los autores. Por este motivo es comprensible que se intente sacar partido
de dicho derecho y se le reconozca la funcién de derecho comun, para llenar lagu-
nas o vacios. Asi lo dispone el articulo 132 TRLPI, bajo la rabrica “Aplicacién subsi-
diaria de disposiciones del Libro I”: “Las disposiciones contenidas en la seccion 22 del
capitulo III del Titulo II y en el capitulo II del Titulo III, ambos del Libro I de la pre-
sente Ley, se aplicaran, con caracter subsidiario y en lo pertinente, a los derechos de
propiedad intelectual regulados en el presente Libro” (es decir, a los afines e incluso
al derecho sui generis, a pesar de que las reglas de éste son posteriores al articulo 132
TRLPI: articulos 133 a 137 TRLPI). No obstante, hay que leer la norma con atencion.
Al hacerlo se repara en que la remisién es de caracter parcial y, en todo caso, con-

dicionada.

¢ No hay una remisién en bloque a todo el Libro I, s6lo a algunas partes del mis-
mo; concretamente, a las normas que tratan de los derechos de explotacion
(secc. 2.2, cap. I1I, tit. II, articulos 17 a 23) y de los limites materiales o excepcio-
nes (cap. I, tit. III, articulos 31 a 40 bis).

¢ La remision es condicionada, sélo “en lo pertinente”. Importar normas desde
el Libro I hasta el Libro II exige pasar por la aduana —digadmoslo asi- de un analisis
de conformidad con los principios y naturaleza del derecho cuya regulacién se
trate de completar. Podria rechazarse asi alguna norma en principio aplicable por
“no pertinente” y, en cualquier caso, siempre se deberd proceder a su adecuacion

al nuevo contexto.

Objeto y sujeto de los derechos
afines. Planteamiento

Como se ha visto, los derechos afines se construyen sobre la base de que su objeto es
diferente del de los derechos de autor. Estos recaen sobre obras, es decir, sobre expre-
siones formales originales de la creatividad humana. Los afines lo hacen sobre pres-
taciones, término que incluye aportaciones o realidades de naturaleza heterogénea,
acerca de las cuales —ademas- pueden darse divergencias de criterio entre las leyes de
los diferentes paises (no todos, por ejemplo, reconocen un derecho afin sobre las me-
ras fotografias). No obstante, podemos recurrir a una ordenacion ya aludida, distin-
guiendo en funcién del caracter —preferentemente- personal o empresarial de la

aportacion.
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Prestaciones personales. Se trata de aquéllas en las que una persona fisica aporta
su capacidad para interpretar o ejecutar una obra. No se trata de aportaciones me-
canicas, en las que sélo juega el esfuerzo o la habilidad. Hay técnica, pero no es
eso lo que merece proteccion. Lo que se protege es la actuacion. Todos conoce-
mos y apreciamos las diferencias entre unos actores y otros o entre unos musicos
y otros. La misma obra teatral, musical o cinematografica puede llegar al pablico
de formas muy diferentes en funcion de quiénes dan vida a los personajes y a las
notas. El Enrique V de Kenneth Branagh es diferente del Enrique V de Laurence Oli-
vier. En ambos casos hay una importante aportacion personal, en la que brilla la
creatividad e incluso la originalidad, en el sentido normal de la expresion. Sin
embargo, el resultado de tales prestaciones no es una obra, ni siquiera una obra
derivada. Desde este punto de vista no hay mas Enrique V que el de William

Shakespeare.

Prestaciones empresariales. Para llevar la obra al pablico pueden bastar presta-
ciones personales. No obstante, a menudo es precisa una aportacion empresarial.
Es decir, una aportacion de iniciativa, capacidad de organizacién y recursos eco-
nomicos. En ocasiones, dicha aportacion empresarial no requiere una tutela espe-
cifica (hemos mencionado el caso -normal- de los editores; podemos afiadir el de
los empresarios teatrales). Sin embargo, en otros si se ha hecho precisa tal protec-
cion o, al menos, se ha tenido éxito al reclamarla. Asi sucede con los productores
de fonogramas, los productores de grabaciones audiovisuales y las entidades de

radiodifusion.

La ordenacion no es perfecta. Por ejemplo, no acaban de encajar bien las meras fo-

tografias, en las que la prestacién no esta al servicio de obra alguna. Asimismo, los

empresarios a veces gustan de presentarse como una suerte de creadores de bienes

culturales y subrayan elementos personales en su aportacion, por mas que la sustan-

cia de ésta sea industrial: no se trata de proteger la capacidad de crear —como en el

caso de los autores— o de dar vida a las obras —como en el de los artistas—, sino el es-

fuerzo y la inversion para la elaboracion de un producto.

La repetida distincién es util para ordenar el panorama, pero en la exposicion que si-

gue de los sujetos beneficiarios y sus derechos nos ajustaremos al orden y sistematica

legales. El TRLPI no reconoce derechos afines en términos generales, sino por medio

de una tipificacién. No hay otros beneficiarios que los expresamente contemplados,

quienes —ademas— no ostentardn mas derechos que los que se les reconocen.

Artistas intérpretes y ejecutantes

Siguiendo un orden ya conocido, se tratard en primer lugar el concepto de artista,

para analizar luego el contenido de sus derechos, tanto desde el punto de vista po-

sitivo (facultades patrimoniales y morales) como negativo (duracién y excepciones).

Asimismo, se aludira a algunas normas contractuales que les afectan.
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Concepto de artista intérprete o ejecutante

Tiene la condicion de artista, intérprete o ejecutante, “la persona que represente, can-
te, lea, recite, interprete o ejecute en cualquier forma una obra” (articulo 105 TRLPI).
Se incluyen aqui actores de teatro y de cine, cantantes, musicos, componentes de una
orquesta, bailarines, etc. La fébrmula legal es suficientemente amplia, habida cuenta la
expresion de cierre “en cualquier forma”. Lo Gnico que se exige es que su prestacion
tenga por base una obra. No se reconocen derechos afines sobre cuanto lleve a cabo
un artista. Desde el punto de vista vulgar, la condicion de artista, como la de autor, es
subjetiva: alguien “es” cantante, actor, escritor o pintor. Pero desde el punto de vista
de la legislacion de propiedad intelectual, la condicion subjetiva es irrelevante. No im-
porta lo que uno “es”, sino lo que uno “hace”. Para la legislacién de propiedad intelec-
tual, solo es artista —esto es, artista merecedor de derechos afines— quien ejecuta o

interpreta una obra. Al menos, tal es la opinién comun.

¢;Son artistas y, por tanto, titulares de derechos afines quienes, por ejemplo, interpretan la Danca de la
mort en Verges (Gerona)? ;Y un payaso? ;Y el “hombre bala”?

En los actuales términos del articulo 105 TRLPI, sélo es artista (“intérprete o ejecutante”) quien
representa, canta etc. “una obra”. La cuestién, por tanto, seria si hay o no obra. El Tratado de la OMPI
sobre Interpretacién y Ejecucién y Fonogramas afiade a la nocién de obra la de “expresiones del
folclore”. Pero aun asi, muchos casos seguirian quedando fuera. Por cierto, el caso del “hombre bala”
no es ficticio. Se dio en Estados Unidos, aunque no se planteé como un caso de propiedad intelectual
en sentido estricto, sino mas bien de derecho a la imagen (Zacchini vs. Scripps-Howard, 1977).

Contenido de los derechos afines de los artistas intérpretes o ejecutantes

Como en el caso de los derechos de autor, podemos concretarlo en positivo (faculta-

des, patrimoniales y morales) y en negativo (limites).

Derechos o facultades patrimoniales. Al objeto de que los artistas puedan controlar
la utilizacion de sus prestaciones, se les reconocen derechos, en principio exclusivos,
sobre los siguientes actos: fijacion (articulo 106 TRLPI), reproduccion (articulo 107
TRLPI), comunicacion publica (articulo 108 TRLPI) y distribucién (articulo 109 TRLPI).
Comparando con lo previsto para los autores, llaman la atencién tres cosas: la inexis-
tencia de un derecho general de explotacion (cfr. articulo 17 TRLPI), la presencia
de un nuevo derecho (fijacién) y la ausencia de uno conocido: transformacién

(cfr. articulo 21 TRLPI). Los derechos o facultades reconocidos son los siguientes:

¢ Fijacion. Se trata de un derecho peculiar, que en el caso de los autores ya va com-
prendido en la nocién de reproduccién. Se pretende asi subrayar la importancia
del acto. Fijar la actuacién marca un antes y un después. La diferencia entre
fijacion y reproduccién se proyecta sobre el objeto: se fijan actuaciones; se re-
producen, distribuyen, comunican etc. fijaciones; aunque, légicamente, en el
caso de la comunicacion si es posible que no haya habido fijacién. La trascenden-
cia del acto se subraya exigiendo forma escrita para la autorizacion (articulo
106.2 TRLPI). A la vista del siguiente articulo 107.3 TRLPI y razonando a contrario,
se diria que el derecho ha querido configurarse como personal e intransferible,

aunque es un extremo dudoso.
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Reproduccion. La nocién de reproduccion se emplearia aqui en el sentido vulgar
de realizacién de copias; copias que podran obtenerse directamente (a partir de la
fijacidn, como por ejemplo la grabacion a partir de un CD) o indirectamente (cuan-
do la actuacién fijada sea objeto de comunicacion publica; por ejemplo, grabacién
de la radio o la television). La autorizacion para reproducir también debe ser escri-
ta. En este caso, se prevé de forma expresa la posibilidad de transferir, ceder o li-
cenciar el derecho (articulo 107.3 TRLPI).

Comunicacion al pablico. El artista puede decidir actuar en privado o en publi-
co, como es normal. Pero, aunque se trate de este segundo caso, no cabe llevar
su actuacion a un publico diferente sin su autorizacidon, que debera otorgarse
por escrito (articulo 108.1 parrafo 2.2 TRLPI). Si, por ejemplo, un cantante actia
en una sala o teatro, seria ilicito transmitir su actuacion por radio o television o,
simplemente, colocar altavoces o pantallas en locales adjuntos, sin contar con su
autorizacion. Sin embargo, no sera necesaria la autorizacion cuando la actuacion
“constituya en si una actuacion transmitida por radiodifusion o [que] se realice a
partir de una fijacion previamente autorizada” (articulo 108.1 pérrafo 1.2 TRLPI).
En tales casos, el artista carece del derecho exclusivo. Si lo tendr4, en cambio, para
la puesta a disposicion interactiva en virtud de la Directiva de la sociedad de la

informacion.

Distribucidén. Los artistas ostentan el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
distribucion de la fijacion de sus actuaciones (articulo 109.1 TRLPI); es decir, “la pues-
ta a disposicion del pablico del original o copias [de la fijacion] mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma” (articulo 19.1 TRLPI). No obstante,
como sucede con los autores, este derecho se agota con la primera venta, siempre
que ésta tenga lugar en el &mbito de la Union Europea y so6lo para las ventas su-
cesivas dentro de la misma (articulo 109.2 TRLPI). No hay agotamiento en relaciéon

con otras formas de distribucion, como el alquiler y el préstamo.

Al margen de los derechos de explotacidn, a los artistas también se les reconocen

algunos derechos de simple remuneracion, que se enumeran a continuacion:

Por copia privada. Como se ha visto al tratar de los autores, los artistas, en la me-
dida en que las fijaciones de sus actuaciones pueden ser reproducidas, participan
de la remuneracién por copia privada en dos de las modalidades de reproduccion
contempladas en el articulo 25 TRLP. Asi lo dispone su apartado 4, b), que incluye
entre los “acreedores” a los “artistas intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones
hayan sido fijadas en dichos fonogramas y videogramas”. Este derecho es de ges-

tion colectiva obligatoria.

Por comunicacién pablica de fonogramas. Los artistas no ostentan un derecho
exclusivo de comunicacién cuando han autorizado la fijacién de su interpreta-
ci6n en un fonograma. No obstante, quienes usen el fonograma para cualquier
forma de comunicacion publica “tienen obligacion de pagar una remuneracion

equitativa y Ginica a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fo-
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nogramas, entre los que se efectuara el reparto de la misma” (articulo 108.2 TRLPI).
Por tanto, los artistas, que no pueden impedir la utilizacién de su actuacion, son al
menos compensados por ello; aunque deban repartirse la remuneracion con quie-
nes —ademds- ostentan el derecho exclusivo. La remuneracién es de gestiéon colec-

tiva obligatoria.

Por comunicacion publica de grabaciones audiovisuales. El propio articulo
108 TRLPI, en su apartado 3, reconoce a los artistas también un derecho de remu-
neracion equitativa, cuando se produce la comunicacion puablica de las grabacio-
nes audiovisuales, normalmente peliculas, que recogen sus actuaciones. La
remuneracion es compartida con los productores (“equitativa y inica” para am-
bos grupos), en dos casos, en los que se trata de la comunicacion de obras ya ra-
diodifundidas —parrafos f) y g) del articulo 20 apartado 2—-. En los demas casos, la
remuneracion solo es para los artistas, que no deben compartirla. Por qué se si-
gue hablando en ellos de remuneracién “tGinica” (cuando hay una tGnica categoria
de beneficiarios), por qué desaparecen de escena los productores y cudl es el ori-
gen del articulo 108.3 TRLPI es algo que requeriria explicaciones mas alla del ob-

jeto de estas paginas. De nuevo la remuneracion es de gestion colectiva obligatoria.

Por alquiler de fonogramas o de grabaciones audiovisuales. El artista que cede
a un productor de fonogramas o grabaciones audiovisuales su derecho de alquiler
“conservara el derecho irrenunciable a una remuneracion equitativa por el alqui-
ler” de unos y otras (articulo 109.3 TRLPI). Este derecho, a cargo de quienes llevan
a cabo las operaciones de alquiler, “se hard efectivo a través de las entidades de

gestion”; es decir, se trata de un derecho de gestion colectiva obligatoria.

Derechos o facultades morales. Se viene insistiendo en que la prestacion de los artis-

tas es personal. Aunque no cree una obra diferente, el artista, al interpretar o eje-

cutar, compromete su persona. Es 16gico, pues, que se le concedan algunas facultades

analogas al derecho moral de los autores. Concretamente (articulo 113 TRLPI):

Al nombre. Es el equivalente del derecho de paternidad de los autores. De acuerdo
con éste, el artista “goza del derecho al reconocimiento de su nombre sobre sus in-
terpretaciones o actuaciones”. Este derecho podra ser ejercido por el propio artista

durante toda su vida y, post mortem, durante veinte afios, por sus herederos.

A la integridad. El artista podra oponerse “a toda deformacién, mutilacién o
cualquier otro atentado sobre su actuacion”, siempre y cuando -y ése sera nor-
malmente el punto que habra que debatir- “lesione su prestigio o reputacién”. La
duracion es también de vida mas veinte afios post mortem, con idéntica legiti-

macion.

A la voz. El doblaje es un recurso habitual para llegar a otros mercados. La obra se
traduce y las voces se sustituyen por las de artistas locales. Tan normal es que, para
las obras audiovisuales, el articulo 88 TRLPI ya establece una presuncion de cesion

del derecho correspondiente. Pero, aunque también sea frecuente (por ejemplo, en
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publicidad), no es igual doblar a otro idioma que hacerlo a la propia lengua del

artista. La gravedad del acto exige que haya una autorizacion expresa.

El artista no ostenta mas facultades morales que las anteriores y con el alcance que
se ha expuesto. No cabe una remision a los derechos morales de autor, aunque en
algan momento se producird, pues puede ser atil. Donde no llegue el articulo 113
TRLPI, el artista debera recurrir a otros sectores del ordenamiento, en particular a la
normativa sobre los llamados derechos de la personalidad (identidad, imagen, ho-
nor, intimidad, etc.).

Duracion y limites. En sentido amplio, la nocién de limites incluye los temporales
(duracion) y los materiales (excepciones y limitaciones). En el caso de los derechos
afines de los artistas, los primeros son objeto de regulacion expresa. Los segundos, en
cambio, no.

¢ Duracién. Conforme al articulo 112 parrafo 1.2 TRLPI: “Los derechos de explota-
cion reconocidos a los artistas intérpretes o ejecutantes tendrdn una duracién de
cincuenta afios, computados desde el 1 de enero del afio siguiente al de la inter-

pretacion o ejecucion”.

¢ Limites (excepciones y limitaciones). No hay para esta cuestion una norma ad
hoc, pero si una expresa referencia en el articulo 132 TRLPI. De acuerdo con éste,
el capitulo 11, titulo III del Libro I (articulos 31 a 40 bis), se aplicara de forma sub-
sidiaria a los derechos afines. Por lo tanto, los derechos de los artistas -y demas
derechos afines- estan sometidos a las mismas excepciones y limitaciones que
los derechos de autor.

Normas sobre contratacion

Hemos visto algunas normas especificas en las que se establecian algunas presuncio-
nes de cesion de derechos con ocasién de contratos celebrados por los artistas. Por
ejemplo, en relacion con el derecho de alquiler (articulo 109.3 TRLPI) o el doblaje a
lengua diferente de la propia (articulo 88 TRLPI). A dichas normas hay que afiadir

otras dos de particular importancia:

¢ Presuncion de cesion de derechos cuando hay relacion laboral o arrenda-
miento de servicios. Conforme al articulo 110 TRLPI, cuando la interpretacion o
ejecucion se lleva a cabo “en cumplimiento de un contrato de trabajo o de arren-
damiento de servicios”, se presumird que “el empresario o arrendatario” adquiere
“los derechos exclusivos de autorizar la reproduccién y comunicacion ptblica pre-
vistos en este Titulo y que se deduzcan de la naturaleza y objeto del contrato”. Se
trata de una presuncion iuris tantum, paralela —aunque no coincidente- al articulo

51 TRLPI. Cabe pacto -y prueba— en contra.

e Obligacion de designar a un representante para el grupo. Para simplificar una

contratacién que, en otro caso, podria llegar a ser impracticable, el articulo 111
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TRLPI exige que “los artistas intérpretes o ejecutantes que participen colectivamen-
te en una misma actuacion” designen “entre ellos” a un “representante para el otor-
gamiento de las autorizaciones” correspondientes. La designacion se hard por
acuerdo mayoritario. Quedan al margen de la obligacién los solistas y los directo-

res de orquesta y de escena.

Productores y entidades
de radiodifusion

El segundo gran grupo de titulares de derechos afines lo forman aquellas personas,
normalmente juridicas, que llevan a cabo una aportacion empresarial. Es decir, per-
sonas que asumen la iniciativa, ponen los medios organizativos y a menudo finan-
cieros y asumen los riesgos. No obstante, no todos los empresarios que normalmente
median entre obras y pablico han visto reconocidos derechos afines. En este sen-
tido, sin perjuicio de volver sobre ellos, vale la pena llamar la atencion sobre los edi-
tores. So6lo ostentan derechos afines sobre sus respectivas prestaciones los sujetos
expresamente mencionados en la Ley, y que son: los productores de fonogramas,
los productores de grabaciones audiovisuales y las entidades de radiodifusion.

Productores de fonogramas

Conforme al orden seguido al tratar de los artistas, también aqui empezaremos por
los conceptos (sujeto y objeto), para seguir con el contenido de los derechos afines
reconocidos.

¢ Concepto de fonograma y de productor. El fonograma es “toda fijacion exclu-
sivamente sonora de la ejecucioén de una obra o de otros sonidos” (articulo 114.1
TRLPI). No sé6lo es fonograma la fijacion de una obra o, mejor, de su ejecucion.
Recordad que también lo es la fijacién de sonidos (ruidos, sonido ambiental, so-
nidos de la naturaleza, etc.). Puede haber fonograma sin obra. El productor del
fonograma es “la persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y responsabili-
dad se realiza por primera vez la mencionada fijacion. Si dicha operacion se efec-
tha en el seno de una empresa, el titular de ésta sera considerado productor del

fonograma”.

¢ Contenido. De acuerdo con el esquema habitual, seguidamente se exponen los

derechos y, después, los limites temporales y materiales que les afectan.

— Derechos. Los productores ostentan sobre el fonograma que materializa su pres-
tacion derechos econémicos que se pueden encuadrar en los dos categorias que

ya conocéis:

Derechos exclusivos (es decir, derechos de “autorizar o prohibir”): de reproduc-
cion (articulo 115 TRLPI), comunicacion puablica (articulo 116 TRLPI, de acuerdo
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con la STS de 1 de marzo de 2001; mas puesta a disposicion interactiva) y distribu-
cion (articulo 117 TRLPI).

Derechos de simple remuneracion: por copia privada (articulo 25 TRLPI) y por
comunicacion publica, a pesar de ostentar también el derecho exclusivo, hecho
que no deja de resultar llamativo (articulo 116.2 TRLPI). Recordad que esta remu-

neracion es “equitativa y tnica”: compartida por tanto con los artistas.

A diferencia de los artistas y dado el caracter empresarial de su prestacion, los pro-

ductores carecen de facultades de naturaleza moral.

Duracién y limites. Los derechos de los productores duran cincuenta afios des-
de la grabacién o, en su caso, desde la divulgacion (articulo 119 TRLPI, aunque
sujeto a reforma en virtud de la Directiva de la sociedad de la informaci6n). En
materia de limites (excepciones y limitaciones), los derechos de los productores
estan sujetos a la remision general que, para todos los afines, efectta el articulo

132 TRLPI a las reglas previstas para el derecho de autor.

Productores de grabaciones audiovisuales

El TRLPI sigue el mismo orden expositivo que para los productores de fonogramas.

Concepto de grabaciéon audiovisual y de productor. La grabaciéon audiovi-
sual, a veces también llamada videograma, es la “fijacion de un plano o secuencia
de imagenes, con o sin sonido”. Es indiferente que lo fijado alcance o no la con-
dicién de obra audiovisual (articulo 120.1 TRLP). El productor es la persona, na-
tural o juridica, que “tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad” de la grabaci6on
(articulo 120.2).

Contenido. Nuevamente distinguiremos entre derechos y limites.

Derechos. El productor audiovisual ostenta, sobre la grabacién, los mismos de-
rechos patrimoniales o econdémicos que el productor del fonograma, sin perjuicio
de los que, en su caso, haya podido adquirir sobre la obra audiovisual si lo graba-

do presenta dicha condicion.

Los derechos exclusivos reconocidos son los de reproduccién (articulo 121 TRLPI,
mas puesta a disposicién interactiva), comunicacion pablica (articulo 122 TRLPI) y
distribucion (articulo 123 TRLPI).

Asimismo, ostenta derechos de remuneracion. Por copia privada (articulo 25 TRLPI)
y —compartido con los artistas— por comunicacién puablica (articulo 122.2 TRLPI).

También se le atribuyen los derechos de explotacion sobre “las fotografias que
fueren realizadas en el proceso de producciéon de la grabacién audiovisual” (ar-
ticulo 124 TRLPI).
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Por las razones ya conocidas, los productores de grabaciones audiovisuales care-

cen de facultades morales.

Duracion y limites. La duracién se fija también en cincuenta afios desde la gra-
bacion o, en su caso, divulgacion. En cuanto a limites (excepciones y limitacio-

nes), rige la conocida remision del articulo 132 TRLPI.

Entidades de radiodifusion

Conforme al esquema que venimos aplicando, distinguiremos el concepto y el con-

tenido.

Concepto. La Ley de Propiedad Intelectual no da una definicion de entidad de
radiodifusion y, desde luego, no nos valen las de otros sectores del ordenamiento
(por ejemplo, legislacion de telecomunicaciones). Aunque parezca redundante, se
alude a cualquier entidad o empresa que asuma la responsabilidad de una
emision radiofonica, entendiendo por tal no sélo la de sonidos (radio en el sentido
vulgar), sino también de imagen (television). Lo que se quiere proteger es la aporta-
cion empresarial, organizativa y de medios, necesaria para llevar a cabo la emision.
Esa es la razon del reconocimiento de un derecho afin sobre las emisiones o trans-
misiones. Por lo general, se tratara de transmisién inaldmbrica, pero no hay que ex-

cluir a las empresas de cable cuando lo que transmiten es programacion propia.

Contenido

Derechos. Son s6lo econdmicos, como en el caso de los productores. Conforme
al articulo 126.1 TRLPI, las entidades de radiodifusién ostentan el “derecho ex-
clusivo a autorizar”: la fijacion de sus emisiones o transmisiones; la reproduccion
de las fijaciones; la ulterior retransmision de las emisiones o transmisiones; la co-
municacion pablica en lugares a los que se acceda pagando una entrada; y la dis-

tribucién de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones.

Duraci6n y limites. Se aplica el plazo de cincuenta afios, computados desde el
1 de enero del afio siguiente al de la “realizaciéon por vez primera de [la] emi-
sion o transmision”. Para los limites (excepciones y limitaciones), se estara, una
vez mas, a la remision del articulo 132 TRLPI a las previstas para los derechos de

autor.

Fotografos

Bajo la rabrica “meras fotografias”, el articulo 128 reconoce al realizador de fotogra-

fias y otras reproducciones obtenidas por procedimientos analogos (por ejemplo,

diapositiva), cuando no tengan la condicion de obras, derechos exclusivos sobre
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su reproduccion, distribucién y comunicacion publica, “en los mismos términos re-
conocidos [...] a los autores de obras fotograficas”. La duracion, no obstante, se limita
a veinticinco afios, computados ademas desde el 1 de enero siguiente a la fecha de

su realizacion.

El derecho afin sobre las meras fotografias resulta un tanto polémico y no todos los
ordenamientos lo admiten. Cuando se admite, como es nuestro caso, la cuestion mas
polémica reside en la distincion entre “obras fotograficas” y “meras fotografias”, asi

como en saber si tal distincion es omnicomprensiva o no.

Obras fotograficas/meras fotografias. Distincion

La distincién gravita sobre la presencia o ausencia de originalidad. En teoria, no
es un problema diferente del que plantea cualquier otra obra. En la practica, sin
embargo, ademads de frecuente, resulta de dificil solucién, dado el peso que tiene la
tecnologia en el proceso de creacion. Ademas, en el caso de las obras fotograficas,
rige un concepto degradado de originalidad, semejante al aplicado a los programas
de ordenador (vid. articulo 96.2 TRLPI: “creacion intelectual propia de su autor”).
A este respecto, la Directiva 93/98/CEE, que armoniz0 el plazo de proteccion de la
propiedad intelectual, estableci6 en su articulo 6 que: “Las fotografias que consti-
tuyan originales ‘en el sentido de que sean creaciones intelectuales propias del au-
tor’ seran protegidas con arreglo al articulo 1. No se aplicard ningan otro criterio
para determinar su derecho a la proteccion. Los Estados miembros podran estable-
cer la proteccion de las demas fotografias”. Esta norma no se ha recogido formal-
mente en el TRLPI, pero parece claro que deberd aplicarse para valorar cuando una

fotografia es obra o no.

Tomad una fotografia cualquiera e intentad decidir si, en vuestra opinién, es obra o no y por qué.

Légicamente, no es posible deciros si habéis acertado o no. Pero si que cabe llamar vuestra atencién
sobre la incorreccién de argumentos que, acaso, hayais utilizado. Por ejemplo, es irrelevante que el
fotégrafo sea un profesional o un aficionado; también lo es que la fotografia sea en blanco y negro o
en color; o que se haya utilizado tal o cual maquina; o que se haya manipulado para que la imagen no
se limite a reflejar la realidad; o que se exhiba en una galeria. Pueden ser indicios, pero la Unica
argumentacién posible es la basada en el concepto de originalidad.

La segunda cuestiéon apuntada puede reformularse en estos términos: ;toda fotografia
o reproduccion analoga es obra fotografica o mera fotografia? Si se da una respues-
ta afirmativa, no habrd fotogratia alguna que no sea objeto de propiedad intelectual,
ya se trate de derechos de autor o de derechos afines. Hay quien sostiene, sin embargo,
que, junto a obras fotograficas y meras fotografias, ain existiria una tercera categoria,
para la que incluso es dificil dar con un término adecuado. A ésta irian a parar, sin be-
neficiarse del derecho afin que nos ocupa, fotografias como las realizadas por procedi-
mientos totalmente automatizados o completamente ajenas a una intervencion

humana (el clasico ejemplo del mono que aprieta el disparador de la maquina).
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Editores

No seria dificil describir a los editores con palabras analogas a las aplicadas a productores
fonogréficos y de grabaciones audiovisuales o, incluso, a las entidades de radiodifusion.
El editor toma una iniciativa y pone una organizaciéon empresarial al servicio de la obra,
elaborando el producto mediante el cual ésta llega al ptblico. No obstante, acaso por la
misma antigiiedad de su presencia (llegar primero no siempre reporta ventajas), no se les
ha reconocido un derecho afin de cardcter general sobre su prestacion. Histéricamente,
la defensa de sus intereses se ha instrumentado mediante la adquisicion derivativa de los
derechos de los autores. Una solucién que, por lo general, se ha considerado suficiente;
aunque hoy en dia muchos editores la ponen en cuestiéon y reclaman una tutela especi-
fica. En Espafia ésta se ha reconocido, pero con un alcance material muy limitado. No se
protegen todas las producciones editoriales, sino s6lo algunas.

La LPI de 1987 sélo reconocia a los editores un derecho afin, de contenido analogo a
los derechos de explotacion de los autores, sobre obras inéditas en el dominio publi-
co. Se premiaba asi el riesgo asumido por quien, por ejemplo, decide publicar un ma-
nuscrito desconocido de Quevedo (vid. actual articulo 129.1 TRLPI). No obstante, en
1992 (Ley 20/1992), con ocasion de la primera reforma a la que se sometio el texto de
1987, otorgd a los editores un nuevo derecho afin, que les atribuye la exclusiva en re-
lacion con la reproduccion, distribucion y comunicacién pablica de “obras no prote-
gidas por la disposiciones del Libro I” (actual articulo 129.2 TRLPI). Cudles son estas
obras y cudles los requisitos de proteccion son los extremos que hay que aclarar.

Obras no protegidas

El articulo 129.2 TRLPI, claramente, limita la proteccién al caso de edicién de “obras
no protegidas”. El hecho de que se trate de “obras” excluye la posible extension de
la norma a producciones carentes de tal condicién. No estan protegidas —salvo en la
medida en que subsista el derecho moral- las obras en el dominio ptblico. Estas —las
ya divulgadas, pues para las otras rige el articulo 129.1 TRLPI- son las expresamente
aludidas en la exposicién de motivos de la ley 20/1992 (“En virtud de la nueva redac-
ci6n también se reconocen al editor derechos de explotacion de aquellas obras divul-
gadas que, encontrandose en el dominio puablico, [...]”) . No obstante, al no haberse
trasladado esta mencién al texto de la norma, también cabria extender el derecho
afin a otro tipo de “obras no protegidas”, como las aludidas en el articulo 13 TRLPI
(por ejemplo, sentencias o leyes).

La proteccién depende de que haya una prestacion editorial que la merezca. Esta
prestacion, como sefiala el articulo 129.2 TRLPI, debe traducirse en una individua-
lizacion de la edicidn, “por su composicién tipografica, presentacion y demas ca-

racteristicas editoriales”.

El editor no ostenta otros derechos afines que los indicados. Aunque, en otro terreno,
conviene no olvidar que como titular de un derecho propio se beneficia de la remu-

neracion por copia privada.
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Etapa 8: La gestion colectiva

Autores: Albert Lopez y Mercé Vallverdi

Introduccion

Nos adentramos aqui en el importantisimo y complejo campo del ejercicio de los de-
rechos de autor y derecho afines o conexos. Se trata de la materializacién, en el sen-
tido més crematistico del término, del resultado pretendido por el autor o titular del
derecho. Es la Gltima fase del proceso que constituye el objeto de la propiedad inte-
lectual y que se inicia a partir del momento en que el titular del derecho procede a
divulgar por cualquier medio o procedimiento su obra y que, en el caso de los dere-
chos conexos, se inicia a partir de una interpretacién o actuaciéon determinada del

artista o cuando un productor lanza al mercado una grabacién musical o audiovisual.

Es el momento de recoger los frutos del trabajo intelectual desarrollado o de la in-
version econdémica efectuada (caso de los productores). Es, por poner un simil facil,
el esperado momento de la cosecha. Pero, a diferencia de lo que ocurre en el mundo
de los bienes materiales, los derechos de autor que cuelgan de las obras no caen si-
guiendo la ley de Newton en el mullido y acotado espacio preparado al efecto por su
propietario, sino que penden indefinidamente a merced del pablico y expuestos a los
fendmenos atmosféricos y también, por qué no decirlo, de las distintas y numerosas
clases de depredadores que habitualmente merodean por la zona. Por lo tanto, no
sOlo se trata de recaudar, sino también de proteger frente a las actuaciones o actos
de explotacion ilicitos.

Gestion individual y gestion
colectiva: de la teoria a la practica

Para llevar a cabo esta tarea, el autor, artista, productor o, en general, titular de dere-
chos de propiedad intelectual, puede servirse de sus propios e individuales medios,
o bien organizarse de forma colectiva en entidades ad hoc, de la misma forma en que
lo hacen —por seguir con la imagen antes empleada— los agricultores que se agrupan
en cooperativas y sindicatos, a fin de disponer de una mayor cobertura econémica y
de una infraestructura adecuada para controlar y defender sus intereses.

En teoria, por tanto, dos son las formas en que los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual pueden ejercitarlos: la individual y la colectiva. Decimos “en
teoria” porque, en la mayoria de los casos, y especialmente por lo que respecta a los
autores, la tinica via que se ha demostrado efectiva en la observacion histoérica des-
de el nacimiento del derecho de autor hasta nuestros dias es la que tiene que ver con
féormulas de gestion colectiva.
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Es facil imaginar la impotencia y el desamparo que puede sufrir un autor frente a
las multiples, simultaneas, masivas y ubicuas utilizaciones posibles de su obra. ; Co-
mo puede un autor individual, por ejemplo Alejandro Sanz o los herederos de Joaquin
Rodrigo, conseguir el control de todas las grabaciones de sus respectivos “Corazén Par-
tio” y “Concierto de Aranjuez”, de todas las emisiones televisivas y radiofénicas, de su
utilizacién en bares musicales y discotecas, de su difusiéon por Internet o su inclusién o
sincronizacién en una produccion audiovisual o multimedia, por poner s6lo algunos
ejemplos? La respuesta es obvia: no puede; o como minimo, no puede con todo. A lo
sumo y con esfuerzo, podra controlar alguna modalidad o uso concreto muy cercano
a su entorno o directamente relacionado con una actuaciéon personal; como, por
ejemplo, los derechos de autor derivados de sus actuaciones en vivo o la inclusion de
su tema en una pelicula determinada. Pero ;qué ocurre con todas las demas moda-
lidades existentes de explotacion dentro de Espaiia, de Europa o del resto del mun-
do? Sin duda, el autor no podra beneficiarse de ellas, ni por tanto percibir su justa

recompensa.

Lo dicho en relacion con el autor vale mutatis mutandis para el artista y, en algunos
casos, para los demas titulares de derechos conexos o afines, como los productores

fonograficos y audiovisuales.

La solucion a todos estos problemas de control efectivo de los derechos de propiedad
intelectual pasa por encauzar su ejercicio de forma colectiva por medio de las deno-
minadas sociedades de autores o sociedades de gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual. Se trata de asociaciones formadas por los propios autores o
demas titulares de derechos y administradas y vigiladas por ellos, mediante su inte-

gracion en los correspondientes 6rganos de gobierno.

Las notas o caracteristicas mas destacadas de estas sociedades son las siguientes:

e Por un lado, su alta especializacion en la gestion de derechos tan peculiares

como son los de autor y afines.

e Dor otro, su interconexion internacional. Este hecho ha propiciado la creaciéon
de una red de gestion en el ambito mundial, que se ha ido consolidando a la
par que lo hacia el reconocimiento internacional del derecho de autor mediante
los dos grandes convenios que, como sabgis, rigen en esta materia: el Convenio
de Berna (para los derechos de autor) y la Convencién de Roma (para los derechos

conexos o afines).

Breve referencia historica:
la union hace la fuerza

El origen de las sociedades de autores se encuentra en Francia, en concreto en la

agrupacion de autores dramdticos denominada Bureau de Législation Dramatique,
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creada por Beaumarchais en el afio 1777 y actualmente denominada Société des Au-
teurs et Compositeurs Dramatiques (SACD). Mas tarde, a iniciativa de Balzac, Victor
Hugo y Alejandro Dumas, se cre6 en el aflo 1837 la Société de Gens des Lettres. Y en
1851, la Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM), que engloba

en su seno a los autores y editores de obras musicales.

El caso de la SACEM ilustra muy claramente cudles son el origen (asociativo) y el
objetivo (defensa de derechos e intereses comunes) de estas entidades. En 1847,
los compositores Paul Henrion y Victor Parizot, junto con el letrista Ernest Bourget,
demandaron al propietario del café-concierto Les Ambassadeurs de Paris, que se ne-
gaba a pagarles cantidad alguna por la utilizacién de su musica en el local. El pleito
fue ganado por los autores: el Tribunal de Comercio del Sena prohibié la ejecucion
de sus Operas en el citado café-concierto. A pesar de todo, Les Ambassadeurs siguid
utilizando las composiciones de Henrion, Parizot y Bourget, quienes iniciaron un
nuevo proceso que termind con una sentencia de la Corte de Apelacién de Paris en
abril de 1849, en la que se condenaba a Les Ambassadeurs a indemnizar a los autores
por la utilizacion sin autorizacion de su musica. Tras el éxito obtenido, Henrion, Parizot
y Bourget crearon la Agencia central para la recaudacion de los derechos de los autores
y compositores de musica, que terminaria convirtiéndose en la SACEM. Como podéis
ver, las entidades de gestion no son una creacion artificial, desde arriba, sino el
resultado del esfuerzo asociativo de los propios afectados como reaccion defensi-
va ante situaciones en las que la ley y la realidad no iban de la mano y ante las que

la respuesta individual resultaba del todo inviable.

En Espaiia, los inicios de la gestion colectiva se remontan al afio 1844, con la crea-
cién por algunos autores de teatro de la Sociedad de Autores Dramaticos, cuyo pro-
posito era defenderse de los empresarios teatrales que pretendian seguir con la
costumbre imperante en la época de representar sus obras sin su autorizacion y sin
pagar derechos de autor. En el aflo 1875, estando ya vigente la Ley sobre Propiedad
Literaria de 1847, se cre6 la Sociedad de Autores Musicales Espafioles. Mas tarde, en
1899, estas dos sociedades se fusionaron en una sola denominada Sociedad de Auto-

res Espafioles, embrion de la actual Sociedad General de Autores y Editores (SGAE).

A finales del siglo XIX y principios del XX, y sobre todo tras el Convenio de Berna, el
fenémeno de la gestion colectiva de derechos de autor fue consoliddndose con la
creacion, en casi todos los paises desarrollados, de sociedades de autores (GEMA
en Alemania, SIAE en Italia, AKM en Austria, PRS en Gran Bretafia, SUISA en Suiza,
ASCAP en Estados Unidos, etc.). A raiz del imparable desarrollo de los nuevos medios
de reproduccion y difusion de las obras (discos, radio y television), los mercados na-
cionales se vieron rapidamente desbordados y se hizo patente la necesidad de esta-
blecer mecanismos de control transfronterizos de la utilizacion de las obras. A este
objeto, las sociedades de autores de los distintos paises suscribieron entre ellas con-
tratos de representacion reciproca, de manera que los autores obtenian proteccion
tanto en sus paises de origen como en aquéllos donde se explotaban sus obras. Asi,
por ejemplo, cuando alguien pretende utilizar obras de Manuel de Falla en Francia o
Alemania, son la SACEM o la GEMA las que se encargan de conceder las oportunas
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licencias de uso y de recaudar los derechos econémicos correspondientes, que se re-
miten a la SGAE para su pago al titular de dichos derechos; y lo mismo sucede, con
un recorrido inverso, con las obras que se representan o comunican pablicamente en

nuestro pais con respecto de los autores franceses o alemanes.

Llevando mas alla el proceso de cooperacion internacional, en 1926, dieciocho de es-
tas sociedades de gestion colectiva crearon en Paris la Confederacion Internacional
de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC, www.cisac.org) con la finalidad de
coordinar y fortalecer sus relaciones. Actualmente, las sociedades miembros de la CISAC
son mas de ciento noventa, de todos los paises europeos, Estados Unidos, Canadd, Cen-
troamérica, Sudamérica, Japon, paises del Magreb y Africa, todos los paises desarrollados
de Asia, etc., de manera que el repertorio que representan estas entidades, en vir-
tud de los convenios de representacion reciproca, es universal. La CISAC tiene un
papel decisivo en la armonizacion de los sistemas de aplicacion de tarifas entre sus
sociedades confederadas, asi como en la defensa ante los organismos internacionales
de la pureza de los principios del derecho de autor y su apoyo y proteccion.

Otro ejemplo de coordinacion y cooperacion entre las sociedades de autores lo constitu-
ye el Bureau International des sociétés gérant les droits d’Enregistrement et de réproduction Mé-
canique (BIEM) fundado en Paris en 1929, que agrupa a mds de cuarenta sociedades de
autores. Las sociedades miembros del BIEM, al igual que las de la CISAC, suscriben entre
si contratos de representacion reciproca para gestionar en sus respectivos territorios los

derechos de reproduccion mecanica de las obras musicales de sus asociados.

Situacion en Espaiia: de la entidad
unica a la pluralidad

El reconocimiento expreso de la importante labor que desempefian las entidades de
gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual lo encontramos en el pream-
bulo de la LPI de 1987, que literalmente dice: “Es un hecho, reconocido por las ins-
tituciones de la Comunidad Europea, que los titulares de derechos de propiedad
intelectual tnicamente pueden lograr su real efectividad actuando colectivamente a
través de organizaciones que ejerzan facultades de mediacion o gestion de los dere-
chos mencionados”. La propia sistematica de la Ley abunda en esta idea, ya que la
normativa sobre entidades de gestion se incluye en el Libro III, cuya rabrica es: “De
la proteccion de los derechos reconocidos en esta Ley”.

Durante mucho tiempo existi6 en Espafia una Gnica entidad de gestion: la SGAE (acr6-
nimo entonces de Sociedad General de Autores de Espafia). Este modelo no era incom-
patible con la Constitucion. Aun asi, al elaborarse la ley vigente se decidi6 sustituir el
modelo de entidad tinica por otro de pluralidad controlada. Desde entonces han
sido reconocidas ocho entidades de gestion de derechos de autor y de derechos conexos:

1. Sociedad General de Autores y Editores (SGAE): gestiona los derechos de los au-

tores dramaticos, musicales, audiovisuales y editores musicales (www.sgae.es).
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2. Visual, Entidad de Gestion de Artistas Plasticos (VEGAP): gestiona los derechos
de los autores de obras plasticas en sentido amplio: pintura, dibujo, escultura y foto-

grafia (www.vegap.es).

3. Centro Espariol de Derechos Reprograficos (CEDRO): gestiona los derechos de re-

produccién de los autores y editores de libros y revistas (www.cedro.org).

4. Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia (AIE): gestiona

los derechos conexos de los artistas o intérpretes musicales (www.aie.es).

5. Asociacion de Actores Intérpretes, Sociedad de Gestion (AISGE): gestiona los de-

rechos conexos de los actores cinematograficos y teatrales (www.aisge.es).

6. Asociacién de Gestion de Derechos Intelectuales (AGEDI): gestiona los derechos

conexos de los productores fonograficos (www.agedi.com).

7. Entidad de Gestioén de Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA): ges-

tiona los derechos conexos de los productores audiovisuales.(www.egeda.es).

8. Asociacion Derechos de Autor de Medios Audiovisuales (DAMA): gestiona, a la

par que la SGAE, los derechos de autor de guionistas y directores de cine.

Como podéis ver, las entidades se han especializado en funcién de criterios diversos,
con lo que se ha sustituido el anterior monopolio por un oligopolio o, mejor, por mul-
tiples monopolios sectoriales. Aun a riesgo de una simplificacidn excesiva, las entida-

des podrian ordenarse en tres grupos:

e Sociedades de autores, como SGAE, VEGAP, CEDRO o DAMA; si bien no lo son
de forma exclusiva pues incluyen también a otros titulares de derechos, como
los editores musicales (en el caso de SGAE), los editores de obras literarias (en el
de CEDRO) y los realizadores de meras fotografias (en el de VEGAP).

e Sociedades de artistas, como AIE o AISGE.

¢ Sociedades de productores, como AGEDI y EGEDA.

Asi pues, bajo una misma forma juridica se engloban realidades muy diferentes. En-
tre una entidad como SGAE (muy compleja y con un gran ntmero de socios indivi-
duales) y otras como EGEDA o AGEDI (que agrupan a unas pocas empresas) hay
notables diferencias. Habréis reparado también en que no todos los titulares de de-
rechos han constituido entidades de gestion. No lo han hecho, por ejemplo, las en-
tidades de radiodifusion; probablemente por no haberlo considerado necesario para

la defensa de sus intereses.

Con lo dicho, estais en condiciones de proporcionar una primera orientaciéon a cualquier titular de

(Y aun actor de cine? ;Y a un guionista cinematografico?

Respectivamente a AIE, CEDRO y AISGE; en el Gltimo caso tendria que elegir entre SGAE y DAMA. Sin
embargo, algunos casos quiza os resulten menos evidentes.
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Por ejemplo, ;qué orientacién dariais al autor de la coreografia de una épera?

Su entidad es SGAE. Y aln hay casos mas dificiles.

¢A qué entidad deberia acudir un autor multimedia?

Nos limitaremos a subrayar la complejidad de la pregunta, pues por un lado no esta claro que sea una
obra multimedia y, por otro, parece que en ella confluyen creadores de sectores muy diversos.

Requisitos para la constitucion
de entidades de gestion.
Iniciativa privada y control publico

No hay una tGnica entidad de gestiéon y, como habéis podido ver, su nimero se ha
ido ampliando. Sin embargo, el elenco no deja de ser limitado. Hay muchas mas
asociaciones de autores y artistas que entidades de gestion. En este sentido, por ejem-
plo, quiza os haya llamado la atencién que, a diferencia de lo que sucede en muchos
otros sectores y profesiones, no haya entidades de &mbito autonémico. ;Por qué? La
respuesta esta asociada al especial papel atribuido a las entidades en el sistema de la
propiedad intelectual. No son simples asociaciones o empresas; cumplen funcio-
nes de interés general y por ello su creacion esta sometida a control y aproba-
cion pablicos. Cualquiera, a titulo individual o en forma colectiva, puede dedicarse
a gestionar derechos de propiedad intelectual, al amparo del principio de libertad de
mercado. Pero si quiere hacerlo como entidad de gestion, con los derechos y cargas

consiguientes, deberd cumplir algunos requisitos:

¢ Ante todo, deben ser entidades legalmente constituidas, que pretendan dedi-
carse, por cuenta y en interés de varios autores u otros titulares de derechos de
propiedad intelectual, a la gestion de derechos de explotacién u otros de caracter
patrimonial (articulo 147 TRLPI). Por lo tanto, deben perseguir el interés de la

pluralidad de sus miembros.

¢ No pueden tener animo de lucro. Por tanto, s6lo pueden ser asociaciones y so-

ciedades cooperativas, y estan excluidas las sociedades mercantiles y civiles.

Si se dan estos dos requisitos basicos, debera solicitarse y obtenerse la oportuna auto-
rizacion del Ministerio de Cultura (hoy de Educacién, Cultura y Deporte). Sin em-
bargo, su concesién no es discrecional, sino reglada. El Ministerio debera limitarse a

verificar los aspectos siguientes:

¢ Silos Estatutos cumplen las exigencias legales [articulos 148.1,a) y 151 TRLPI].

¢ Si “la entidad retne las condiciones necesarias para asegurar la eficaz adminis-
tracion de los derechos, cuya gestion le va a ser encomendada, en todo el terri-
torio nacional” [articulo 148.1, b) TRLPI].

¢ Si el reconocimiento solicitado redunda en beneficio de “los intereses generales

de la proteccion de la propiedad intelectual en Espafia” [articulo 148.1, c¢) TRLPI].
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Para valorar si se dan o no las dos tltimas condiciones, “se tendran, particularmente,
en cuenta el nimero de titulares de derechos que se hayan comprometido a confiarle
la gestion de los mismos, en caso de que sea autorizada, el volumen de usuarios po-
tenciales, la idoneidad de sus estatutos y sus medios para el cumplimiento de sus fi-
nes, la posible efectividad de su gestion en el extranjero y, en su caso, el informe de
las entidades de gestion ya autorizadas” (articulo 148.2 TRLPI). Todo ello explica por
qué, pese al principio de libertad de creacién de entidades, su namero es limitado.

El control publico se ejercita esencialmente en el momento de la autorizacion. Pero
dado el papel que las entidades desemperfian, se prolonga mas alla. En este sentido,
la Administracion en cada caso competente —central o autonémica— debe aprobar las
modificaciones estatutarias, puede exigir cualquier tipo de informacién, ordenar ins-
pecciones y auditorias y designar un representante ante sus asambleas, consejos, etc.
Las entidades de gestioén estan obligadas asimismo a notificar el nombramiento y
cese de los administradores, las tarifas generales, los contratos generales con asocia-
ciones de usuarios y los contratos con organizaciones extranjeras de su misma clase.
Sin embargo, estos actos no estan sujetos a aprobacion publica: las entidades se limi-
tan a informar y la Administracion a tomar conocimiento. No obstante, si la entidad
incumpliera gravemente sus obligaciones o sobreviniera o se pusiera de manifiesto
un hecho que pudiera haber llevado a la denegacion de la autorizacion, ésta podria
llegar a ser revocada (articulo 149 TRLPI).

Funciones encomendadas
a las entidades de gestion.
Intereses privados e interés general

La ley encomienda a las entidades una serie de cometidos o funciones que podemos
ordenar en cinco apartados.

Hacer posible el ejercicio de los derechos exclusivos

Es decir, conseguir que las obras o prestaciones protegidas (derechos conexos o afi-
nes) se exploten en la manera y condiciones que correspondan a los propositos e in-
tereses de sus respectivos titulares. Con este fin, las entidades llevan a cabo las tareas
siguientes:

¢ Otorgan a los usuarios licencias de utilizacion de las obras o prestaciones prote-
gidas.

e Controlan la utilizacion ajena de las obras, de modo que prohiben las explotacio-
nes no autorizadas de sus creaciones y persiguen las violaciones de este derecho.

¢ Fijan la remuneracion adecuada a cada tipo de explotacién autorizada y perci-
ben tal remuneracion con sujecion a lo estipulado, de acuerdo con las tarifas ge-
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nerales que tienen establecidas por imperativo legal o las tarifas especificas que
el titular del derecho puede fijar cuando se trata de utilizaciones singulares de su
obra, como es el caso de una representacion teatral o la inclusién de una musica

en una pelicula.

Reparten las remuneraciones recaudadas a los titulares respectivos de las obras

o prestaciones utilizadas.

Hacer efectivos los derechos de simple remuneracion

Se trata, como sabéis, de aquellas modalidades de utilizacion de las obras y prestacio-

nes protegidas sobre las que el titular no tiene atribuido un derecho exclusivo (por

tanto, no las puede delimitar, condicionar o prohibir), sino s6lo un derecho a perci-

bir una determinada cantidad de dinero, fijada por el TRLPI o por la correspondiente

entidad de gestion. Son los casos de:

Exhibicion o transmision de peliculas y demas obras audiovisuales en salas
comerciales o por emisoras de television. La SGAE, por ejemplo, cobra a los exhi-
bidores cinematograficos un 2% sobre los ingresos brutos de la taquilla por dicho

concepto.

Copia privada o canon que fija el TRLPI en el articulo 25 para compensar a los
titulares de los derechos por las reproducciones que se llevan a cabo, en el &mbito
estrictamente privado, de libros, fonogramas y videogramas. Dicho canon, como
hemos explicado antes, lo tienen que satisfacer los fabricantes e importadores de
fotocopiadoras, de equipos de reproduccion de audio y video y de cintas virgenes

de audio y video.

Alquiler de videos, que se percibe de los videoclubs y a favor de los autores y de
los titulares de los derechos conexos (artistas y actores). En esta modalidad, si-
guiendo con el ejemplo de la SGAE, la tarifa es una cantidad alzada mensual que
varia en funcién del nimero de copias puestas a disposicion del puablico, en tra-
mos de cien en cien; oscila aproximadamente entre los 10,82 euros de una a cien
copias hasta los 42 euros por cuatrocientas copias, con incrementos sucesivos de

10,51 euros por cada cien copias adicionales o fraccion.

El droit de suite o derecho de participacion, que como sabéis da derecho a
los autores de obras de artes plasticas, como esculturas, pinturas, dibujos y gra-
bados, a percibir un porcentaje (que actualmente es del 3%) sobre el precio de
reventa de las mismas, siempre que dicho precio sea igual o superior a 1.803

euros.
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Equilibrar la relacion entre los autores y, en general,
titulares de derechos y los explotadores de sus obras

Como se ha subrayado al exponer su origen histoérico, las entidades fortalecen la po-
sicion negociadora de los titulares de derechos, en particular la de autores y artistas,
de modo analogo a como lo hacen las organizaciones sindicales en el campo de las
relaciones laborales. Evidentemente, el autor o artista tendrd menos posibilidades de
hacer respetar en un contrato las condiciones de uso de su obra o actuacioén y su
tarifa o royalty frente al usuario si lo pacta individualmente que si se encargan de
esta negociacion sus respectivas entidades de gestion, dado el tamafio y potencial
que tienen éstas al actuar normalmente en el mercado en una posicién de legitimo
monopolio o cuasi monopolio, de hecho o de derecho.

Para comprender lo dicho, basta con que imaginemos a un musico negociando mano
a mano con una potente cadena de television los emolumentos por la difusién de su
obra en los distintos canales de los que sea propietaria dicha cadena. Lo mas seguro es
que acabara cediendo en exclusiva todos sus derechos sobre la obra, para siempre y
para todo el mundo, por un precio alzado y nada generoso. Con la intervencion de
su entidad de gestion, para el caso la SGAE, el musico se asegura una cantidad equi-
tativa por minuto de emision cada vez que se emita su obra y sin necesidad de ceder
ningln derecho en exclusiva sobre la misma. Otro ejemplo de lo que venimos co-
mentando lo constituyen las normas CISAC, que garantizan a favor del autor en el
contrato de edicion musical un 66,66% de los derechos en las obras liricas y un 50%
en el caso de otras obras musicales, asi como el 16,66% a los arregladores o adapta-
dores de las obras musicales.

Prestar servicios asistenciales y promocionar a sus socios

Junto a la actividad propia del ejercicio de los derechos gestionados en beneficio de
sus respectivos titulares, las sociedades de gestion colectiva vienen desarrollando
también actividades de cardcter social para tratar de cubrir las contingencias de en-
fermedad, edad, incapacidad y muerte de sus miembros, asi como otras de caracter
promocional.

¢ En el terreno de la asistencia, conceden a sus asociados pensiones y ayudas, ofre-

cen asistencia econémica en casos de necesidad extrema, etc.

¢ Eneldelapromocioén, otorgan becas y premios, dan subvenciones para giras, etc.

Conseguir determinados fines de interés general

Aparte de contribuir a la defensa de una institucion -la propiedad intelectual-, que es
capital para el progreso cultural de sociedades e individuos, las entidades de gestion cum-
plen una clara funcién de ordenaciéon del mercado, con lo que se facilita al maximo,
en provecho de todos, la difusioén de las obras y prestaciones. La gestion individual no
solo seria nefasta para los autores y demas titulares, sino también para las empresas —si
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no todas, buena parte- que llevan a cabo los diferentes actos de explotaciéon. Un mer-
cado carente de la ordenacion que resulta de la existencia de entidades especializadas,
dotadas de amplios repertorios, seria un mercado ineficiente. Las obras y prestacio-
nes no llegarian al publico por imposibilidad de localizar a los titulares de derechos y
obtener las correspondientes autorizaciones; o bien lo harian con costes imprevisibles
y, seguramente, demasiado elevados. En este sentido, redunda en interés general el he-
cho de que las entidades de gestion faciliten a empresas y, en general, a sujetos intere-

sados en llevar a cabo actos de explotacion lo siguiente:

e FElacceso a una licencia general de uso, que de otra forma seria imposible o muy
dificil de obtener. Pensad en la ingente cantidad de tramites que deberian efec-
tuar una emisora de radio-television o una discoteca para recabar la informaciéon
y posterior autorizacion individual de todos y cada uno de los titulares de las
obras musicales que diariamente utiliza, comprendiendo a los autores o herederos
o cesionarios de las letras y musicas, los intérpretes de todas y cada una de tales
obras y las compafiias discograficas propietarias de los fonogramas que contienen

tales temas musicales.

¢ La consecucion de unas condiciones generales homogéneas para la utilizacion
de las distintas formas de explotacion que eviten la arbitrariedad (tarifas gene-
rales, convenios sectoriales, etc.) y permitan conocer a priori los términos y los
importes establecidos para los usos de los contenidos intelectuales sujetos al de-
recho de autor, con el fin de hacer la oportuna previsién presupuestaria o evaluar

los costes de su actividad empresarial.

Los instrumentos a disposicion
de las entidades de gestion

Tras exponer las funciones o cometidos de las entidades, ciertamente ambiciosos, pa-
rece razonable repasar los medios con que cuentan, que podemos encuadrar en dos
aspectos principales, el primero resultante de la ley y el segundo de los hechos.

El particular estatus que confiere el TRLPI a las entidades

Dado que las entidades no sélo buscan satisfacer intereses privados (los de los titulares
de los derechos), sino también intereses generales de contenido social y cultural (agi-
lidad comercial, seguridad juridica, acceso y proteccion a los bienes culturales, etc.), re-
sulta razonable que la ley las dote de un estatuto particular no sélo por lo que respecta
al control o supervision de su actividad (en los términos ya expuestos), sino también
en lo que se refiere al concreto ejercicio de ésta. Desde este punto de vista, la principal
ventaja otorgada a las entidades consiste en el reconocimiento de una especial legi-
timacion o facultad para actuar en el trafico mercantil sin necesidad de tener que
acreditar en su actuar diario el repertorio de obras o de prestaciones protegidas que

representan, lo que les exonera de tener que llevar siempre bajo el brazo los innume-



© FUOC Médulo 1: Conceptos fundamentales de la propiedad intelectual 84

rables contratos suscritos con todos sus asociados y con todas las otras sociedades
hermanas existentes en otros paises, en virtud de los convenios de representacion re-
ciproca (vid. el articulo 150 TRLPI).

Los convenios de reciprocidad con las otras entidades homologas extranjeras

Como hemos sefialado antes, para llevar a cabo su cometido de una forma eficaz, las
entidades de gestion tienen suscritos convenios de representacién reciproca con las
entidades de gestion similares que existen en Europa y en el resto del mundo. Se con-
vierten asi en instrumentos internacionales de gestién de derechos de propiedad in-

telectual. Los convenios mas significativos son los siguientes:

¢ SGAE y VEGAP: ambas se integran en el seno de la CISAC (www.cisac.org); la
SGAE, ademas, pertenece al BIEM (www.biem.org). La SGAE tiene suscritos con-
venios de representacion reciproca con mas de ciento setenta sociedades de ges-
tién en todo el mundo, entre ellas las norteamericanas ASCAP, SESAC y BMI, y
las canadiense SODRAC y SOCAN; las europeas AKM (Austria), AEPI (Grecia),
ARTISJUS (Hungria), BUMA y STEMRA (Holanda), EAU (Estonia), GEMA (Ale-
mania), IMRO (Irlanda), KODA (Dinamarca), MUSICAUTOR (Bulgaria), PRS
(Gran Bretafia), RAO (Rusia), SABAM (Bélgica), SACEM y SACD (Francia), SIAE
(Italia), SPA (Portugal), SUISA (Suiza), etc.; las latinoamericanas ACAM (Costa Rica),
ACDAM (Cuba), ADDAF, AMAR y SBACEM (Brasil), APDAYC (Per1), ARGENTORES
(Argentina), DIRECTORES y SACM (México), GESATCH (Chile); CASH (Hong
Kong), JASRAC (Jap6n) y SAMRO (Africa del Sur).

e AIE y AISGE estan integrados en ARTIS de &mbito europeo. Su actividad se orienta
como grupo de presidn o lobby frente a las instituciones comunitarias, en defensa,
promocién y mayor proteccion de sus intereses. Un ejemplo de ello lo constituye
la aprobacion de la Directiva europea de plazos de proteccion, con la que se obtuvo
a favor de los artistas una mayor amplitud del plazo de proteccién y el reconoci-
miento de un nuevo derecho en comunicacién publica y alquiler. Ambas entida-
des forman parte también de FILAIE que integra las entidades de gestion de

artistas e intérpretes de Iberoamérica.

e EGEDA estd integrada en la Association de Gestion Internationale Collective des Oeuvres
Audiovisuelles, AGICOA, (www.agicoa.org), que tiene como casi tinica finalidad la
gestion concertada en el &mbito mundial de la explotacion por cable de las gra-
baciones audiovisuales. Cuenta con mas de treinta miembros, entre éstos las nor-
teamericanas American Film Marketing Association (AFMA) y Motion Picture Association
of America Inc. (MPA) y la inglesa Compact Collections, que representan a mas de
tres mil titulares de derechos.

¢ CEDRO forma parte de IFRRO, Federacion Internacional de Organizaciones de
Derechos de Reproduccion (www.ifrro.org), que aglutina a mas de noventa enti-
dades de todo el mundo que se dedican a la gestién de los derechos derivados de

la reprografia de obras literarias y plasticas, asi como los de almacenamiento y re-
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cuperacién de tales obras comprendidas en bases de datos electronicas. A ésta per-
tenece también VEGAP.

La relacion anterior ilustra perfectamente el grado y la complejidad de la colabora-

cion internacional mediante una red de convenios cuyos objetivos, en sintesis,

son los siguientes:

Reforzar la legitimacion de cada una de estas sociedades en su derecho interno, de

forma que abarquen un repertorio mundial de obras y prestaciones artisticas.

Llevar a la practica de una manera efectiva y econ6micamente viable la protec-
cion, control y recaudacidn de los derechos en todo el mundo. S6lo por medio
de estos convenios se puede hacer realidad el ejercicio del derecho de propiedad
intelectual. Insistamos en que de nada le serviria a un autor espafiol que en Espa-
fla se gestionaran eficazmente sus derechos si en el pais vecino ninguna entidad
con estructura suficiente pudiera intervenir para controlar las practicas de pirate-
ria de sus obras o el uso incontrolado en los medios de comunicacion. Para hacer po-
sible esta gestion concertada, estas entidades, en especial las integradas en CISAC,
disponen de una serie de medios técnicos de intercambio de informacion sobre las
obras existentes, sus autores y demaés titulares (editores musicales), asi como la enti-

dad a la que pertenecen. Podemos destacar algunos de ellos:

La lista CAE. Es un listado mundial de compositores, autores y editores de musi-
ca. Es administrada por la entidad SUISA de Suiza, que la mantiene al dia y la pu-
blica peri6dicamente (cuatro veces al afio) por encargo de la CISAC. Contiene
cerca de un millén y medio de autores con indicacion de su entidad de gestion y
unos trescientos mil editores musicales. La lista CAE sera sustituida préximamen-

te por un archivo mas completo, el IPI (informacién sobre las partes interesadas).

La lista WWL (World Works List). Lista mundial de obras musicales no teatrales.
Contiene datos de los titulos, autores y editores y el porcentaje de reparto de de-
rechos que tienen establecidos sus titulares acerca de cada obra. Incluye unas
1.400.000 obras. Estd administrada por la ASCAP (Authors and Composers of Ame-
rica) en nombre de la CISAC. Se publica dos veces al afio. Sera sustituida en breve
plazo por la WID (Works Identification Database), que contiene mas de un millén

de titulos, dentro del sistema CIS, al que nos referiremos mas adelante.

El cédigo ISRC (International Standard Work Code). Es un ntiimero digital con el
que se identifican los fonogramas y videoclips musicales. Consta de doce caracte-
res que representan el pais (los dos primeros), el primer propietario del soporte

(los tres siguientes) y la designacion (los cinco restantes).

Las fichas internacionales. Es un medio de intercambio directo de documenta-
cion entre sociedades. Contiene datos sobre cada obra: titulo, género, titulares. Es

una informacién bastante detallada de los registros de cada sociedad.
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— El cue-sheet. Es la documentacion sobre las obras musicales utilizadas en obras

audiovisuales que es objeto de intercambio entre las sociedades de gestion.

e Facilitar a los usuarios, en especial a los grandes usuarios (organismos de radio
y television, operadores de cable, etc. e incluso discotecas, hoteles, bares, etc.), un
medio agil y seguro para acceder a una oferta mundial de obras y servicios,
con el establecimiento de contratos de uso globalizado de repertorios, en los que
se incluyen clausulas de salvaguarda a su favor para el caso de que se dieran hi-
potéticas reclamaciones de algin titular de los derechos pactados que no estuviera
representado por la entidad de gestion contratante. Esta asuncion de responsabili-
dades permite funcionar de facto como si los repertorios fueran realmente com-

pletos y exhaustivos.

Con la vista puesta en tales objetivos se estd avanzando para llegar a establecer un
sistema centralizado de obras que proporcione un acceso mas rapido y globalizado
a la informacion, en la misma linea antes apuntada, como es el caso del CIS (Sistema
de Informacién Comun), creado a iniciativa de la CISAC, con el que se pretende la
creacion de una gran base de datos que contenga informacion sobre las obras prote-
gidas y sus titulares, abierto a todas las entidades confederadas y que permita a cada
una de ellas incorporar los datos correspondientes y hacerlos accesibles de forma in-
mediata a las demas. Para ello trabaja en la implantacion y posterior incorporacién

al CIS de identificadores nuevos muy avanzados, como son:

e El ISWC (International Standard Work Code), para la identificacion de las obras
musicales. Sera como la matricula o el pasaporte de las obras musicales, ya que se
les dota de una huella digital que las identifica y facilita el control de su utiliza-

cion y el reparto de derechos.

e El ISAN (International Standard Audiovisual Number), para la identificacion de las

obras audiovisuales, en los mismos términos que el cdédigo anterior.

Como podéis ver, el objetivo de las sociedades de autores y de derechos conexos es lle-
gar a convertirse, para los usuarios de las obras, en especial para los productos y servi-
cios multimedia (off-line) y para las nuevas plataformas digitales de comunicacién on-
line (cable, satélite e Internet y similares), en los proveedores mas fiables, seguros y efi-
caces de derechos, asi como garantizar al maximo los intereses de los autores y demas
titulares, siendo razonable prever en el futuro un incremento de su papel con la crea-
cion de grandes agrupaciones que posibiliten un 6ptimo cumplimiento de estos

objetivos.

Tras este repaso de la gestion colectiva, es importante que, como ejercicio, visitéis los sitios web de las
diferentes entidades espariolas. Al hacerlo, procurad contrastar y verificar la informacién que se os ha
dado en este apartado.
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Etapa 9: El Registro de la Propiedad Intelectual

y los simbolos de reserva de derechos

Autor: Ramoén Casas

Introduccion

Al explicar el concepto de obra, se ha insistido en que la propiedad intelectual de una
obra corresponde al autor “por el hecho de su creacién” (articulo 1 TRLPI). Ni siquie-
ra se exige la fijacion. Tampoco hay ningin requisito formal adicional. Aunque no
haya una declaracion equivalente, lo mismo sucede con los derechos afines o co-
nexos, salvo en la medida en que hay prestaciones que no existen sino en la medida
en que se fijan (por ejemplo, el fonograma o la grabaciéon audiovisual). Para obtener
la condicion de propietario intelectual y la consiguiente proteccion legal no es ne-
cesario registrar, asi como tampoco hacer uso de los simbolos o indicaciones
de reserva de derechos. No obstante, ambas cosas resultan prudentes y comunes
en la préactica. Por ello es conveniente proporcionar alguna informacién, aunque

sea sumaria.

El Registro
de la Propiedad Intelectual

El Registro General de la Propiedad Intelectual es un organismo tinico, de caracter
nacional, pero de estructura hoy descentralizada. Se compone de un registro cen-
tral, dependiente del Ministerio de Cultura (hoy Educacién, Cultura y Deporte,
http://www.mcu.es/Propiedad_Intelectual/indice.htm y registro.rpi@sgtr.mcu.es), y
de varios registros territoriales dependientes de las comunidades autbnomas que
han asumido competencias en esta materia (por ejemplo, Catalufia, http://cultu-
ra.gencat.es/rpi/index.htm), mas una Comisiéon de Coordinacién. Su normativa ba-
sica se contiene en los articulos 144 y 145 TRLPI, desarrollados por el RD 733/1993

(Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual).

El Registro tiene por objeto derechos, el recurso a él es voluntario, tiene caracter pa-

blico y lleva asociada la presunciéon de veracidad de su contenido.

¢ Objeto de la inscripcion. En el Registro, ya sea el central o alguno de los territo-
riales, se inscriben “los derechos de propiedad intelectual relativos a las obras y
demas producciones protegidas” por la Ley de Propiedad Intelectual (articulo
145.1 TRLPI), asi como los actos y contratos que les afecten [articulo 1, b) del Re-
glamento]. Como precisa el propio articulo 1 del Reglamento, también se inscri-

ben derechos sobre “actuaciones”. En definitiva, derechos sobre todo aquello —pero
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sOlo aquello- que sea objeto de propiedad intelectual en el sentido que tiene este

término en la legislacion espafiola.

e Voluntariedad. Este es un aspecto ya sefialado (articulo 145.1 TRLPI: “‘podran’
ser objeto de inscripcién [...]”) y que el preambulo del Reglamento subraya con-
venientemente, pues no siempre habia sido asi: “Rasgo principal del Registro
[...] es la voluntariedad y el caracter no constitutivo de las inscripciones para la
proteccion que la Ley otorga a los derechos de propiedad intelectual. Esta carac-
teristica [...] supuso un cambio en relacion con la anterior Ley de 1897. Segun di-
cha norma, para gozar de los beneficios concedidos por ella era necesario haber
inscrito [...] y, si transcurridos los plazos legalmente establecidos no se inscribia,
la obra entraba definitivamente en el dominio ptblico”. Una obra o produccién
no inscrita esta tan protegida como las que lo estan, aunque no se beneficiara de

las ventajas derivadas de la inscripcion.

¢ Publicidad. El Registro es pablico. Eso no significa que quepa en todo caso la
consulta directa de los expedientes. Pero, siguiendo el procedimiento previsto
(articulos 30 y 31 del Reglamento), cualquiera puede conocer su contenido,
aunque hay algunas restricciones en el caso de los programas de ordenador (ar-
ticulo 145.4 TRLPI).

¢ Eficacia. Pese a no ser obligatorio ni constitutivo, registrar es prudente, ya que las
inscripciones se benefician de la presuncion de existencia y veracidad. En este
sentido, el articulo 145.3 TRLPI dispone que: “Se presumira, salvo prueba en con-
trario, que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma de-

terminada en el asiento respectivo” (vid. asimismo articulo 27 del Reglamento).

Secciones

Los registros central y territoriales se organizan en diferentes secciones, segiin la clase
de obras, actuaciones y producciones objeto de derechos de propiedad intelectual.
Concretamente, las secciones son doce, con los contenidos que detalla el articulo 7.2
del Reglamento. Por supuesto, es el registrador quien debe conocer su contenido y ocu-
parse de que cada cosa vaya a su sitio, pero la lectura de la norma es 1til para repasar
el ambito objetivo de la propiedad intelectual, cuya complejidad queda perfecta-

mente ilustrada:

¢ Seccidn I: “Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocucio-
nes, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza, con excepcién de las incluidas en la seccion I1I"”.

e Seccion II: “Las composiciones musicales, con o sin letra”.

e Seccion III: “Las obras dramaticas, dramatico-musicales, coreografias, pantomi-

mas y, en general, las obras teatrales”.
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e Seccion IV: “Las obras cinematograficas y audiovisuales”.

e Seccion V: “Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las his-
torietas graficas, tebeos, comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demas obras
plasticas, sean o no aplicadas, y las obras fotograficas y las expresadas por procedi-

miento analogo a la fotografia”.

¢ Seccion VI: “Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras de arquitectura
o ingenieria, asi como los graficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la

geografia y la ciencia”.

¢ Seccion VII: “Los programas de ordenador”.

e Seccion VIII: “Las actuaciones de artistas-intérpretes o ejecutantes”.

e Seccion IX: “Las producciones fonograficas”.

e Seccion X: “La produccion de grabaciones audiovisuales”.

e Seccion XI: “Las meras fotografias”.

¢ Seccion XII: “Las producciones editoriales previstas en el articulo 119 [hoy 129]

de la Ley”.

El procedimiento es simple. El interesado (ya sea autor o titular originario, ya sea
titular derivativo) presentara ante el Registro competente (en principio, el del autor
o titular) una solicitud de inscripcidn, detallando los datos que el Reglamento exi-
ge para cada caso (obras, producciones, etc.) y acompafiando la documentacion co-
rrespondiente. El procedimiento se facilita mediante formularios a disposicion de los
interesados. En el caso de Catalufia, pueden consultarse en http://cultura.gencat.es/

rpi/rpi3.htm.

Tedricamente, deberiais estar en condiciones de afrontar esta cuestién: ;cémo y dénde se inscribe
una creacién multimedia?

En realidad, como habréis comprobado, la creacién multimedia no aparece en la relacién de contenidos
de las diferentes secciones del Registro. Su contenido es complejo (programa, textos, imagenes, etc.). Pero
eso no significa que los derechos sobre ella no puedan ser objeto de inscripcion. El registrador debera
decidir en cual o cuéles de las secciones debe hacerlo. En cuanto a los requisitos o tramites que debe
cumplir el solicitante, podéis leer el documento “Requisitos para la inscripcién de obras multimedia” del
Registro territorial de Catalufia. El mismo Registro, respondiendo algunas consultas, ha establecido
también unos “Requisitos provisionales sobre la forma de presentacién de las llamadas ‘paginas web’”.
Podéis consultarlos en el material adjunto de la asignatura.

Los simbolos o indicaciones
de reserva de derechos

Con seguridad estais familiarizado con en simbolo © y quizé haydis reparado en al-

guna ocasion en el simbolo “P”. Como en el caso del registro, se trata de formalidades
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que no condicionan la proteccion legal, pero estan a disposicién de quienes quie-
ran utilizarlos y, de hecho, su uso es comun.

El primero (©) sirve para que el “titular” o “cesionario en exclusiva” de un derecho
de explotacién sobre una “obra o produccién” indique la existencia de derechos, an-
teponiéndolo a su nombre y el lugar y afio de la divulgacion. El segundo (“P”) se uti-
liza para los fonogramas, y el productor lo antepondréd a su nombre —en su caso, el
del cesionario- indicando el afio de la publicacion (articulo 146 TRLPI).



