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INTRODUCCION

“Las criticas no seran agradables,
pero son necesarias.”

Winston Churchill (1874-1965)
Politico britanico.

Hay quienes afirman que todo en €l arte o bien se copia en cierta forma de lo ya hecho,
0 bien es nuevo en e sentido de que no se nutre de ningiin elemento primigenio. Esta
afirmacion vista desde un punto de vista filosofico —casi teoldgico- nos lleva a dos
vertientes distintas que tratan de encauzar la creacion artistica, cientificay/o literaria: (i)
la de los que piensan que crear significa hacer, producir algo de lanada, y (ii) lade los
que sostienen que las cosas no surgen de la nada 'y que sélo somos meros aglutinadores
de entes preexistentes. Ahora bien, ninguna de estas afirmaciones puede estimarse
errada. Después de todo, no hay verdades absolutas. Sin embargo, nos gusta pensar en
un punto intermedio. Para nosotros, las obras o creaciones, aunque nuevas -ya que,
como veremos, para tener la consideracion de tal necesariamente deben de revertir un
cierto grado de originalidad-, se inspiran de alguna manera de todo e entorno que nos
rodea, y en multiples ocasiones ese entorno incluye obras creadas anteriormente de las

gue el autor se haido nutriendo alo largo de su vida.

De manera similar parecen entenderlo los sistemas legales de casi todos los paises del

mundo por lo que protegen las obras ya creadas y a la vez intentan fomentar
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sustancialmente el acceso a la cultura. La idea es que cada vez existan més obras que
sirvan de base a las que irdn creando las futuras generaciones. Sin embargo, se trata de
gue los nuevos creadores se inspiren o bien tomen como apoyo obras anteriores, no de
gue se las apropien de maneraindebida. De ahi, que le surjaal legislador unaimportante
disyuntiva: por un lado ha de reconocérsele al autor ciertos derechos y facultades que
recompensen y garanticen su labor creativa, y por otro lado, esos derechos no deben de
ser tan absolutos que repercutan en contra del desarrollo cultural; razén por la cual han

de existir ciertos limites alos derechos del autor sobre su obra.

Es por esto que, como veremos, el Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectua (TRLPI), en sus
articulos 17 a 21, concede a los autores de creaciones intel ectuales una serie de derechos
de carécter patrimonial que le permiten controlar la explotacién econdmica de tales
obras, asi como garantizar que dicha explotacion se lleve a cabo de manera que respete
los intereses personales del autor. Ahora bien, para mantener € equilibrio al que
haciamos referencia anteriormente entre el derecho del autor y el derecho a acceso ala
cultura ddl resto de los individuos que conforman la sociedad, €l legislador también ha
impuesto una serie de limites a tales prerrogativas del autor, los cuales vienen
contemplados en los articulos 31 a 40 del TRLPI, y que, en definitiva, vienen a
establecer los supuestos en los que es considerado vélido explotar una obra gena sin
gue dicha conducta pueda ser estimada como infraccién de los derechos de su autor. La
existencia de tales limites responde, por lo general, a diversas manifestaciones del
interés publico que se concretan fundamentalmente en el ambito de la investigacion, la
docencia y la informacién, asi como en la promocion y desarrollo de la cienciay la

cultura.
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En concreto, en lo que se refiere a los derechos patrimoniales del autor, e TRLPI
reconoce expresamente los siguientes: (i) € derecho de reproduccion (lafijacion directa
o indirecta, provisional o permanente de la obra en cualquier forma y en cualquier
medio que permita su comunicacion o la obtencién de copias de toda o parte de €lla);
(i) e derecho de distribucién (la puesta a disposicion del pablico del original o copias
de la obra mediante su venta, aquiler, préstamo o de cuaquier otra forma); (iii) el
derecho de comunicacion publica (todo acto por €l cual una pluralidad de personas
puede tener acceso ala obra sin previa distribucion de ggemplares a cada una de dllas) y

(iv) e derecho de transformacion.

Y es precisamente este Ultimo derecho citado, €l de transformacién, y € limite que
afecta directamente a dicha facultad, esto es, el delaparodia, lo que constituye el objeto
del presente estudio. Como veremos méas adelante, € derecho de transformacién
consiste en la facultad del autor de explotar su obra autorizando la creacién de obras
derivadas de ella, como pueden ser las adaptaciones, traducciones, revisiones,
actualizaciones, resimenes, arreglos musicales, compilaciones, antologias o
cualesguiera otras modificaciones en la forma de su creacion de la que se derive una

obra diferente.

A nuestro juicio, abordar un tema de esta naturaleza no es para nada baladi. Al finy a
cabo se trata del derecho de explotacion que mas implicaciones distintas conllevay en
su gjercicio, cada vez més desarrollado, se relacionan obras distintas, muchas veces de
géneros también distintos. De esta manera, no resulta raro ver adaptaciones de obras
literarias a obras cinematogréficas o de audiovisual avideojuego y viceversa, entre otros
muchos supuestos. Asimismo, hoy dia € desarrollo cultural de los distintos paises del

mundo no se comprende si no es através de la traduccion y todo € sector musical tiene
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mucho que agradecer a los arreglos. |gualmente, otro tanto habria que predicar sobre la
utilidad de las actualizaciones, resimenes y compilaciones para los ambitos de la

ciencia, laeducacion y lainvestigacion.

Asi las cosas, vemos que se trata, probablemente, de una de las cuestiones méas
delicadas y a la vez mas complejas que presenta la institucion de la propiedad
intelectual y sin embargo, una vez estudiada la doctrina'y lajurisprudencia disponible a
estos efectos, notamos gue es una de las materias menos abordadas. La oscuridad o
debilidad del tema viene dada —ademas de porque en € gercicio del derecho de
transformacién quedan implicados casi forzosamente aspectos que no son propiamente
juridicos, sino gque tienen que ver con la actividad de creacion intelectual en si misma
considerada- porgue e tema de la transformacion de la obra intelectual desde siempre

ha parecido resistirse a ser resuelto en base a razonamientos juridicos concretos.

Y es que, a diferencia del resto de los derechos de explotacion contemplados en el
articulo 17 del TRLPI, e derecho de transformaciéon implica la toma de elementos
propios y caracteristicos de una obra preexistente aplicados en la creacion de una obra
diferente, viéndose, pues, involucrados, por lo general, dos autores y resultando siempre
dos obras distintas con derechos también distintos. Y s e determinar €l grado de
originalidad de una obra es ya de por si complicado, intentar hacer |lo mismo con una
obra derivada puede serlo alin mas. Eso, por no entrar en detalles sobre cuando ha de
entenderse que se han sobrepasado o no los limites autorizados para una transformacién
determinada, lo cual se aleja de todo aspecto juridico y paralo que se necesitarg, por 1o

general, de laayuda de un perito.

Para mayor complgjidad, al estudiar esta figura debemos de necesariamente hacer un

alto para examinar su limite por excelencia, que como se apuntaba anteriormente no es
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otro que €l que reconoce el articulo 39 del TRLPI relativo a la parodia. A grandes
rasgos, y como primera aproximacion podemos afirmar que la actividad parddica
encierra una critica indirecta que aprovecha el éxito de una obra y la imita de forma

destructora paraenviar a publico € referido mensgje critico.

Ahora bien, € determinar cuando estamos 0 no ante una parodia en sentido juridico
puede ser una tarea complicada, toda vez que para ello han de cumplirse una serie de
requisitos que el propio articulo 39 establece de forma expresa -que no siempre son
faciles de delimitar-, y porque existen diversas figuras que usualmente tienden a ser
confundidas con la actividad parddica, pero que en definitiva son aspectos totalmente
distintos a ella. De ahi, que la parodia sea también una figura compleja cuyas
interrogantes usualmente se deben de responder igualmente atendiendo a cada caso

concreto, ya que la propialey no se presenta clara en este sentido.

Es precisamente esta complegjidad y la escasez de informacién, tanto en relacion a
derecho de transformacion como ala propia parodia, |0 que nos impulsa a estudiar estas
figuras mas a fondo. A fin de sustentar nuestro estudio, haremos uso de la escasa
jurisprudencia y doctrina existente en Espafia, s bien sera también imperiosamente
necesario apoyarnos en textos doctrinales y jurisprudenciales extranjeros. A estos fines,
iniciaremos nuestro estudio con un breve estudio introductorio sobre propiedad
intelectual haciendo referencia a los distintos derechos morales y de explotacion de que
goza e autor, haciendo hincapié, por supuesto, en el derecho de transformacion.
Veremos a fondo su concepto, antecedentes, modalidades tipicas y limites que afectan a
este singular derecho, para luego hacer una especial referencia al limite de la parodia,

gue como hemos apuntado anteriormente también presenta importantes lagunas.
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Cabe resaltar, sin embargo, que no es nuestra intencion, dar solucion aqui a todos los
problemas que giran en torno a tema; simplemente pretendemos contribuir de alguna
forma a hacer avanzar nuestros conocimientos en este campo a que no muchos han
prestado la atencion suficiente. Lo que si es que intentaremos abordar los temas en
cuestion tratando de ofrecer respuestas alternativas a algunos aspectos que la mayor
parte de la doctrina ha venido interpretando de la misma manera desde hace afos,
quizas sin detenerse fijamente en los cambios legislativos que se han venido operando
con € tiempo y que han afectado de forma radical a concepto que hoy dia tenemos de

derecho de transformacion y por ende, de parodia.

Dicho lo ultimo, concretamente, porque uno de los supuestos que mayor discusion ha
suscitado con relacion a la actividad parédica es si €l autor de la obra primigenia debe
de percibir algun tipo de remuneracion por la explotaciéon de la parodia como sucede
con € resto de obras derivadas. Como se vera en e Capitulo VI de este estudio, somos
partidarios de dar a dicha interrogante una respuesta afirmativa, aunque con ello nos

mostremos en total desacuerdo con la opinion de la mayor parte de la doctrina.

De la misma manera, abordaremos otros aspectos que van desde establecer la necesidad
de dos autorizaciones distintas por parte del autor de la obra preexistente para llevar a
cabo la actividad transformadora, hasta el cuestionarnos si efectivamente es el derecho a
la libertad de expresion o no € que fundamenta el limite de la parodia; aspectos estos
gue hasta la fecha han sido afrontados por la mayoria siempre de la misma maneray, en

todo caso, de forma contraria alo que aqui establecemos.

Sin perjuicio de cuanto acontece, hemos de destacar que las nuevas propuestas que
ofrecemos en este estudio se esbozan con el mayor respeto a la doctrina existente y que

aln sin contar con el apoyo de la generalidad a estos efectos todas nuestras hipétesis
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estan basadas y apoyadas de alguna forma en normas, textos doctrinarios o bien en
jurisprudencia preexistente. De esta manera, Somos conscientes de que casi todo cuanto
se diga en las paginas siguientes encontrard probablemente mas detractores que adeptos,
pero a menos tenemos la satisfaccion de haber llevado a cabo una labor de
investigacion mas o menos fundamentada que lleva consigo la esperanza de abrir
nuevamente los foros de debate ante nuevas posibilidades en lo que a esta materia se

refiere y contribuir de esta manera con su desarrollo.
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CAPITULO PRIMERO
BREVE INTRODUCCION SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL

“La belleza artistica no consiste en
representar una cosa bella, sino en
la bella representacion de una cosa. ”

Immanuel Kant (1724-1804)
Filésofo alemén

1. GENERALIDADES

La expresion Derecho de Autor se utiliza en nuestro sistema legal como sinbnimo de
Propiedad Intelectual® para referirse a aquel derecho exclusivo de propiedad especial
gue laley otorga al autor de una obra origina del intelecto por entender que lamismaes

susceptible de proteccion. El texto legal que regula esta materia es € Texto Refundido

! Es preciso destacar que en el dmbito del Derecho comparado estas expresiones no son equivaentes, ya
gue en la mayoria de los paises del mundo la expresiéon “propiedad intelectual” incluye a su vez a la
propiedad industrial. A este respecto, resultan ilustrativas las palabras de ANGUITA VILLANUEVA,
Luis, “Derechos fundamentales y propiedad intelectual”, en IGLESIAS REBOLLO, César (coord.),
Propiedad intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid, 2005, P&g. 52
(nota a pie nimero 122) cuando a este respecto establece lo siguiente: “El estudio de la propiedad
intelectual en nuestro pais ha transcurrido en torno a una separacién entre los frutos de la creacién con
finalidad ‘civil” o ‘mercantil’. Tal diferencia, se plantea incluso en el adjetivo que se utiliza para
acompafiar al sustantivo propiedad. En un caso se denomina a la situacién de titularidad que €
ordenamiento juridico protege como ‘intelectual 'y, en otro, como de ‘industrial ". El adjetivo, por tanto,
diferencia € género de lo especifico sin saber muy bien como el término mas general sdlo pasa a
designar un tipo de creacionyy, € otro, a aquellas creaciones que tienen una eminente aplicabilidad en el
mundo de la empresa. Sn embargo, dicha diferenciacion me parece falsa terminoldgicamente y
minoritaria en el Derecho Comparado. No sdlo porque otros paises de tradicion codificadora de la
Europa continental designen a lo que nosotros denominamos propiedad intelectual como Derecho de
Autor (caso de Francia, Italia, Alemania o Portugal), sino porque tanto las organizaciones
internacionales en la materia y, sobre todo y promovido por ellos, los paises del Common Law emplean
la propiedad intelectual como aquella destinada a los frutos del intelecto humano materializados o
susceptibles de materializacion para su uso. ”

Por otra parte, BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad Intelectual: Su significado en la sociedad de la
informacién, Trivium, Madrid, 1988, Pag. 159, sostiene que tanto la expresion ‘propiedad literaria y
artistica’ (empleada por la legislacion francesa) como la de ‘propiedad intelectual’ tienden a desaparecer
del panorama universal. Asi, los paises de Iberoamérica que tradicionalmente, siguiendo el gemplo
espafiol y francés, adoptaban para sus leyes estas denominaciones, la sustituyen actualmente por la de
“derecho de autor”, como es el caso de Mégjico, Per(, Venezuela, Ecuador, Argentinay Colombia.
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de laLey de Propiedad Intelectual aprobado mediante Real Decreto Legisativo niUmero

1/1996, de 12 de abril (TRLPI).2

Como primera aproximacion, podriamos establecer que € Derecho de Autor es la
disciplina juridica que protege las obras en cuanto a que las mismas son creaciones
literarias, artisticas y/o cientificas fruto del intelecto humano. Este derecho surge por la
necesidad de salvaguardar €l esfuerzo creativo del autor, que se materializa en forma de
obra dotada de originalidad. Asi, “d autor que ha tomado la inspiracion para crear su
obra de lo que le rodea, contribuye con su creacién origina al disfrute de la sociedad, y
ésta le confiere a cambio un derecho de exclusiva: en positivo, para disfrutar de su obra
con exclusiéon de terceros; y en negativo, para evitar que terceros la utilicen sin su

consentimiento”.

Y es que la propiedad intelectual, tal y como se concibe en Espafia, es el resultado de la
evolucion de la creatividad humana que se halla continuamente bagjo el influjo de la
sociedad en la que & hombre se desarrolla, recibiendo de ella conocimientos e
inspiracion. Se trata de un derecho propio del autor que lleva a cabo lareaizacion de la
obra, que contiene facultades morales y patrimoniales y que, a mismo tiempo, cumple
con fines sociales de educacion y cultura. Entre € autor y su obra existe una relacién
juridica regulada por ley, que en cierta manera resulta andloga a las de las demas
propiedades ordinaria y especides. Sin embargo, en paabras de AGUNDEZ
FERNANDEZ, en principio, las obras de propiedad intelectual presentan mayor

consideracion que las propiedades de bienes inmuebles, muebles o semovientes del

2Tal y como veremos més adelante, el TRLPI ha sido modificado en varias ocasiones y, evidentemente, a
los fines de este estudio manejaremos la version vigente a la fecha. Cabe resaltar, ademas, que en materia
de propiedad intelectual también rige el Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual
aprobado mediante el Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo.

¥ GONZALEZ GORDON, Marfa, “Unida en la diversidad: Independencia, compatibilidad y acumulacion
de lo intelectua y lo industrial”, en IGLESIAS REBOLLO, César (coord.), Propiedad Intelectual,
Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid, 2005, Pag. 150.
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régimen comun, porque, ademés de tener origen espiritual, sus frutos trascienden del
autor de cada obra transmitida a toda la sociedad, ya universal y globalizada, que goza
con su lectura, contemplacion visual o auditiva; y porque no nacen ni proceden de actos
adquisitivos de ocupacion, accesidon 0 negocio juridico, sino de la actividad de la

inteligencia humana en libre inspiracion.*

Asi pues, una de las principales especialidades de este campo del Derecho, a diferencia
de otras materias similares como son las marcas y las patentes, es que su proteccion
surge desde el mismo momento de la creacion. A lafinalizacion del proceso creador se
generan una serie de derechos de exclusiva en forma automética sin necesidad de
inscribir la obra resultante en un registro publico. El registro de las obras de Propiedad
Intelectual es, por tanto, meramente declarativo de derechos y no constitutivo de los

mMismos.

Otra de las particularidades de las obras de Propiedad Intelectual es la doble naturaleza
de sus derechos de exclusiva; patrimonial y moral. “Si bien, € caracter eminentemente
econdémico que subyace bajo las marcas o las patentes también puede predicarse de las
obras de Propiedad Intelectual, entiende el legidador que € autor de una obra
intelectual dota a su creacién de algo de si mismo; siendo esta especia relacion obra-

creador la que queda protegida con |os [lamados derechos morales.”

4 Vid. AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio, Estudio juridico del plagio literario, Comares, Granada,
2005, P4gs. 23-27.

> GONZALEZ GORDON, Maria, “Unida en la diversidad: |ndependencia, compatibilidad y acumulacién
de lo intelectual y lo industrial”, en IGLESIAS REBOLLO, César (coord.), Propiedad Intelectual,
Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid, 2005, Pags. 139 y 140. En sentido
similar se expresa BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad intelectual: su significado en la sociedad de
la informacién™, Trivium, Madrid, 1988, Pag. 203 cuando al efecto establece lo siguiente: “...1a obra
intelectual, aunque susceptible de explotacion econémica, y como tal de derechos patrimoniales, se
caracteriza también por la especial vinculacion con la persona del autor. La obra es, de modo
permanente, un elemento de la esfera personalisima del autor. Sobre ella siempre tendra € autor —
aunque transmita €l total sefiorio econémico de la obra- un conjunto de facultades que, por su estrecha
relacion con la proteccién de la propia persona, son de caracter personalismo y, por tanto, estan fuera
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Por |o demés, cabe resaltar que € articulo 10 del TRLPI establece como presupuesto de
proteccion de las creaciones intelectuales su “expresion” a través de cualquier medio o
soporte, 10 que implica, por lo tanto, que no seran objeto de proteccion las ideas que
permanezcan en la mente de las personas. Prueba de lo anterior la encontramos en €l
articulo 2 del Reglamento de 1880 en € que ya se insistia en la necesidad de concebir y
realizar alguna obra cientifica o literaria, 0 crear y gecutar alguna obra artistica para
obtener la ulterior proteccion legal.® Es decir, “se descarta expresamente la proteccion

de pensamientos o concepciones de posibles redlizaciones o creaciones.”’

Y es que, en definitiva, como bien lo expresa DE SANCTIS, |a obra debe constituir un
producto concreto, que pueda vivir con vida auténoma y sea idoneo para ser puesto a
publico y reproducido. El fervor del impulso y de laidea creativa deben concretarse en
una forma de idénea expresion divulgativa® “Y serd precisamente esa forma de
expresion lo que goce de proteccion, ya que si bien las ideas en si mismas consideradas
no son de nadie, en el momento en que se hallan configuradas en un medio material son

de quién las dice como nadie.”®

Por lo demas, la proteccion de los derechos de propiedad intelectual en su aspecto
patrimonial y en parte de su aspecto moral tiene una duracion limitada. El plazo de
duracion de los derechos patrimoniales sobre las obras se extiende, bésicamente, por

toda la vida del autor y un nimero determinado de afios a partir de su muerte (post

del patrimonio y del comercio de los hombres, es decir, no son disponibles. Este conjunto de facultades
es, pues, € queintegra el llamado derecho moral del autor.”

® Este Reglamento de 3 de septiembre de 1880, para la gjecucion de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre
Propiedad Intelectual, permanece vigente en los términos que establece el apartado 2.b. de la Disposicién
Derogatoria Unicadel TRLPI.

"Vid. VALBUENA GUTIERREZ, José Antonio, Las obras o creaciones intelectuales como objeto del
derecho de autor, Comares, Granada, 2000, Pags. 155y 156.

8 DE SANCTIS, V., voz: “Autore (diritto di)”, en Enc. Dir., T. IV, Giufrré Editore, Varese, 1959, P4gs.
383y 384.

® SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, Tomo Tercero, Sucesores de Rivadeneyra,
Madrid, 1900, Pags. 317-320.
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mortem auctoris). Hasta e presente, la mayor parte de los paises han adoptado € plazo
general post mortem de cincuenta afios,’® aunque un nimero considerable de estados
han establecido plazos diferentes, ya sean menores o mayores.? En las Ultimas
décadas se ha acentuado la tendencia a favor de la ampliacion de los plazos de
proteccion, ya que se considera que la duracién debe cubrir el ciclo de vida de las dos
primeras generaciones descendientes del autor.™® Dado que, en términos generales, se ha
prolongado €l promedio de duracion de la vida, de no extenderse la proteccion, nos
encontrariamos con la més que probable situacion de que parientes directos del autor

guedaran excluidos de los beneficios econdmicos gque reporte una determinada obra.

En Espafia, la regla es bien clara: duraran toda la vida y setenta afios tras la muerte o
declaracion de fallecimiento del autor', contados desde el 1 de enero del afio siguiente
a dicha muerte o declaracion de fallecimiento.™ Se trata de una regla general, aplicable
a todo tipo de obras, incluidas las postumas. En redidad, ello implica la existencia de
plazos desigual es de proteccion, puesto que mientras mas tiempo viva el autor, por mas
tiempo quedara protegida su obra. De esta manera, es un plazo completamente

independiente del momento de la divulgacion; y se ha tratado de justificar, tal y como

19 Como por ejemplo, Arabia Saudita, Argentina, Bangladesh, Barbados, Bolivia, Bulgaria, Camertn,
Canada, Congo, Costa Rica, Checoslovaquia, Chile, China, Ecuador, Egipto, El Salvador, Estados Unidos
de América, Filipinas, Gabdn, Guatemala, Hungria, India, Irlanda, Islandia, Japon, Lesotho, Libano,
Liechtenstein, Malasia, Malawi, Mali, Marruecos, Mauricio, México, Ménaco, Pakistan, Paraguay, Per(,
Reino Unido, Republica Dominicana, Senegal, Sri Lanka, Tailandia, Tunez, Turquiay Venezuela

1 veinticinco afios: Argelia, Cuba, Haiti, Indonesia, Jamahiriya Arabe Libia, Kenia, Liberia y Malta
Treinta afios: Jordania e Iréan.

12 Sesenta afios: Brasil. Setenta afios: Comunidad Econémica Europea y Estados Unidos (para las obras
en sentido general. Por su parte, las obras denominadas “corporate works” o “works made for hire”, en las
que el empleador y no & empleado es €l titular originario de los derechos, tienen una duracién de 120
afos desde |la creacion o 95 afios desde la publicacién, cualquiera que transcurra primero). Ochenta afios:
Colombia, Guineay Panama. Noventay nueve afios: Costa de Marfil.

3 Tal justificacion se haya expresada en la exposicion de motivos de la Directiva 93/98/CEE, y en el
Convenio de Berna.

“Véase d articulo 26 del TRLPI.

15 v éase en este sentido |o dispuesto en el articulo 30 del TRLPI.
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deciamos anteriormente, como €l intento de garantizar € disfrute de los derechos a las

primeras dos generaciones descendientes del creador de la obra.

Cabe destacar que, como bien apunta BERCOVITZ, G., a tomarse como punto de
referencia la muerte del autor, existen |6gicamente dos supuestos respecto de los que la
aplicacion de la regla de base plantea importantes dificultades: a) las obras cuyo autor
no conste (que, por consiguiente, no constara tampoco e momento de su muerte); y b)
las obras cuya autoria se atribuye originariamente a una persona juridica (que,
evidentemente, no mueren). Por ello, el TRLPI ha debido prever reglas especiales para
las obras an6nimas, y para las obras colectivas. En ambos casos, € momento de
referencia serd el de divulgacion,'® y los plazos se cuentan por afios naturales desde el 1

de enero del afio siguiente ala divulgacion.!’

Por otro lado, en el caso de las obras en colaboracion, se establece también una regla
especial, de modo que los derechos transferidos por os coautores se extinguen al mismo
tiempo, aunque éstos fallezcan en momentos distintos. Asi, segun lo dispuesto en el
articulo 28.1 del TRLPI se tomara como Unica referencia la muerte o declaracion de
fallecimiento del Ultimo coautor superviviente. De esta manera, los herederos del resto
de los coautores se benefician de un periodo de proteccion superior tras la muerte de su
causante. No obstante, este beneficio no aplica a la explotacion independiente de las
aportaciones de cada uno de los coautores'™ que, en todo caso, seguirén la regla general

establecidaen el articulo 26 del TRLPI.*®

1°véanse los articulos 27.1y 28.2 del TRLPI.

17/ éase en este sentido |o dispuesto en el articulo 30 del TRLPI.

18/ éase en este sentido e articulo 7.3 del TRLP.

9 A favor de esta postura se muestra BERCOVITZ, German, “Reglas especiales en funcién del tipo de
obra o la forma de divulgacion” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual
de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Vaencia, 2003, Pags. 98 y 99.
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1.1. Antecedentes

Seguin nos cuenta AGUNDEZ FERNANDEZ, por |la década comprendida entre los afios
de 1420y 1430, en los Paises Bajos y Alemania, aparecieron los primeros balbuceos del
libro impreso con grabados de relieve en planchas de madera. Era un sistema de
xilografia, del que surgi6 lallamada Biblia de |os Pobres que alcanzé unatirada de unos
250 gjemplares, los cuales se vendian en los porticos de las iglesias y en los mercados
de ferias. Més adelante, mediado el siglo X1V se dio a conocer en Maguncia un hombre
[lamado Juan Gensfleisch, mas conocido por Gutenberg, quien consiguio llevar los
caracteres de la escritura gotica y su alfabeto a tipos de letras movibles; después las
colocaba en cgas siguiendo el orden del texto manuscrito para, finalmente, llegar a la
impresién en paginas independientes que, luego eran unidas por pegamentos y cosidas
para adquirir la categoria de libro. De esta manera nace la imprenta y sus primeros
frutos, esto es, la Biblia de Gutenberg, impresa en Maguncia en € afo 1456, y
Catholicén de Juan Balbi, también en Maguncia en el afio de 1460. El libro adquiere
entonces un verdadero valor econdmico ya que €l nuevo sistema de reproduccion hacia
rapido € conseguir muchos g emplares a ser difundidos entre los lectores ansiosos de
cultura y sabiduria®® por lo que no tardaron en llegar las intervenciones de los

gobiernos, tanto para permitir la divulgacion con exigencia de previas licencias, como

2 A este respecto, huelga destacar que la invencion de laimprenta influyé bastante en todo el desarrollo
de la propiedad intelectual y de la humanidad en si misma, pero tal y como sefiala BAYLOS CORROZA,
Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial (Propiedad industrial, Propiedad Intelectual, Derecho de
la Competencia Econémica, Disciplina de la Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1978, Pag. 123, “si
la imprenta se hubiera inventado cinco siglos antes, no hubiera cambiado en nada la vida de la
humanidad, ni se hubiera anticipado € reconocimiento del derecho de autor, s no hubiera logrado
insuflar en la sociedad del siglo X ese ansia de saber, de intercambiar conocimientos, esa estimacion dela
cultura clasica que es lo que hubo de convertirla en invento revolucionario.” En este mismo sentido,
BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad Intelectual: Su significado en la sociedad de la informacion,
Trivium, Madrid, 1988, Pags. 75y 76.
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para e abono de alcabalas tributarias y de los salarios de administradores de la cosa

publica en pago de las actuaciones de intervencién y control. 2

Asi pues, vemos gue la invencion de la imprenta constituye el punto de partida para el
nacimiento y ulterior desarrollo del derecho de autor,? al permitir la reproduccion de las
obras, primero de las literarias, posteriormente las musicales (partituras) y las pictéricas
(grabados). Llegados a este punto, los editores (impresores), tenian que defenderse de
otros editores que podian poner a la venta una obra ya impresa antes por uno de €los,
por lo que terminaron solicitando la proteccion de sus intereses comerciales en la
obtencién de privilegios conferidos publicamente por el Estado.”® Asi, vemos que
inicialmente la tutela se concedia a través de estos privilegios, previo control de la
censura, que se otorgaban personalmente a los editores, y posteriormente, en e siglo

XVIII alos autores.®*

De esta manera, la proteccion del aspecto patrimonial de las obras intelectuales, desde la
invencion de la imprenta hasta el momento en que triunfan las revoluciones burguesas,
se desarrolla en dos etapas notoriamente diferenciadas: una primera, en la que se

concedio proteccion a los impresores y no a los autores a través del llamado privilegio

2 vid. AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio, Estudio juridico del plagio literario, Comares, Granada,
2005, Pags. 6y 7.

2 En efecto, la préctica totalidad de la doctrina entiende que la invencion de la imprenta ha de ser
considerada como €l punto de partida para el desarrollo de toda la estructura de los derechos de autor.
Asi, en palabras de BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial (Propiedad
industrial, Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia Econdmica, Disciplina de la Competencia
Desleal, Civitas, Madrid, 1978, Pag. 135, laimprenta se convierte enseguida en un medio de difusion de
ideas, pensamientos y obras literarias, y a partir de ahi lo valioso ya no va a ser € libro considerado
fisicamente como una pieza en que constan unos signos determinados, sino los pensamientos, las
concepciones, las creaciones literarias, intelectuales, filosoficas o cientificas que en dicho libro aparecen
plasmadas.

Asimismo, segiin DANVILA Y COLLADO, M., La propiedad intelectual, Madrid, 1882, Pag. 44, “la
invencion de la imprenta ha producido para la propiedad intelectual, poco mas o menos, los mismos
efectos que la invencion del arado produjo a la propiedad territorial. ™

% \id. PEREZ CUESTA, E., “Una perspectiva histrico-juridica sobre el derecho de autor”, RDP, abril
de 1981, Pag. 333.

% \/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 45.
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de impresién, que se concedia con el Unico fin de respaldar y proteger las importantes
inversiones pecuniarias que éstos realizaban;® y una segunda, posterior en el tiempo, en
la que se atribuye la titularidad del privilegio a autor’® No obstante, este
reconocimiento del derecho de autor no surte efectos inmediatamente en la realidad;
sino que fue objeto de una afanosa germinacion, que no se materializo realmente hasta

la revolucion francesa.?’

Asi las cosas, no es sino hasta € siglo XIX cuando se reconoce propiamente por 1os
ordenamientos el derecho de autor. Es con la firma de la Convencion de Berna para la
Proteccion de Obras Literarias y artisticas de 1886, cuando se le otorga definitivamente
a la proteccion de la propiedad intelectual una importancia de alcance universal.® A
partir de entonces, los derechos de propiedad intelectual han sido abordados,
histéricamente, en un marco de cooperacion internacional mediante tratados y
convenios, en miras a lograr una progresiva generacion de conciencia, globa y

uniforme, respecto de laimportancia de las obras intel ectual es.

En lo que se refiere a este pais, es preciso destacar que la primera norma espafiola que

contiene una regulacion general de derecho de autor es la Ley de 10 de junio de 1847,

% Seglin sefilla BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad Intelectual: Su significado en la sociedad de la
informacién, Trivium, Madrid, 1988, Pag. 74, “mediante la concesion del privilegio no se venia a
reconocer un derecho preexistente, sino que se atribuia graciosamente una condicion juridica ex novo, sin
antecedentes, que permitia el gercicio de una determinada actividad econémica. Asi estos privilegios de
regalia aseguraban a los impresores-libreros un monopolio de explotacion, que les resguardaba de los
inconvenientes que podia suponer la posibilidad de la competenciay les permitia una fécil recuperacién
de los gastos originados en la impresion de libros. De este juego indirecto de la proteccién otorgada a
editor o impresor-librero, nacié el derecho pecuniario de los autores, tutelado mediante la proteccion
arbitrada alos intereses de sus editores.”

% Pgra mayor abundancia, resulta interesante la opinién de LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del
Derecho de Autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, Pag. 25, quien a este respecto establece |o siguiente:
“Es en esta época cuando surge una nueva categoria de profesionales, la de los impresores y libreros
gue para la mejor defensa de sus intereses se organizan bajo formas de tipo gremial. Esta organizacion
aparece para garantizar la rentabilidad de la industria editorial en su conjunto, lo que favorece un
derecho patrimonial a favor del autor producto de los vaivenes del mercado que ante un impulso en la
demanda se genera una oferta que facilita la retribucién del autor. ”

7" Vid. PLAZA PENADES, Javier, El derecho de autor y su proteccion en e articulo 20, 1,b) de la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Vaencia, 1997, Pag. 54.

% Vid. EMERY, Miguel A., Propiedad Intelectual, Astrea, Buenos Aires, 1999, P4g. 123y siguientes.
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en la que se reconocia € derecho de reproduccion y modificacion a escritores,
compositores, traductores, escultoresy pintores durante toda su vida mas cincuenta afos
después de su muerte.®® No obstante, la referida Ley establecia como requisito previo de
proteccion € deposito de un giemplar de la obra de que se tratase en la Biblioteca

Nacional y otro en el Ministerio de Instruccién Pablica®

Lasiguiente Ley espariola de propiedad intelectual data de 10 de enero de 1879, lacual,
junto con su posterior Reglamento del afio 1880, se mantuvo en vigencia en nuestro pais
hasta la entrada en vigor de la Ley 22/1987. Segun apunta BERCOVITZ, R,, la larga
permanencia de dicha Ley en nuestro ordenamiento se debié al amplio reconocimiento
de la propiedad intelectual que contenia, empezando por € concepto de obra del que

partia, totalmente actual® y terminando por la duracién que concedia a derecho.® Sus

% Ahora bien, es preciso destacar, igualmente, que con anterioridad a dicha Ley hubo en Espafia ciertas
disposiciones tendentes a regular en cierta forma esta materia que recién empezaba a surgir. Asi, la
primera norma relativa a la impresion de libros que aparece en Espafia es la pragmética de los Reyes
Catdlicos, dada en Toledo en 1480 (Ley I3 tit. 15, lib. 8° de la Novisima Recopilacién) que disponia que
no se pagara derecho alguno por laintroduccion de libros extranjeros en |os reinos esparioles. Asimismo,
con la pragmética de 1502 (Ley 12, tit. 16, lib. 8° de la Novisima Recopilacion) se trataba de controlar los
precios y también todo lo referente a las obras apécrifas o supersticiosas. Mas tarde, en € 1554 (Ley 22,
tit. 16, lib. 8° de la Novisima Recopilacion) Carlos | dicta las reglas que debian de observarse para
imprimir nuevos libros ya que se habian impreso libros de muy poco provecho. Para mayor abundancia en
estos aspectos véase ANSORENA, Luis De, Tratado de la Propiedad Intelectual en Espafia, Saenz de
Jubera Hermanos Editores, Madrid, 1894, Pags. 13 y siguientes. Véase asimismo, LATORRE, Virgilio,
Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, Pags. 27 a 30, quien resaltalas
diversas pragméticas que se suceden, sobre sanciones sobre libros prohibidos por e Santo Oficio de la
Inquisicion (1558); sobre la prohibicién de imprimir o introducir en € Reino, misaes, diurnales,
pontificales, breviarios, sin obtener licencia Real (1569), etc. El referido autor también hace referencia a
los decretos de 10-6-1813 y de 4-1-1834 (Reglamento de imprentas) en los que se establecio |a propiedad
intelectual con caracter exclusivo durante la vida del autor, siendo transmisible a los herederos por
término de 10 afios.

% Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, P4g. 46. Por otra parte, GONGORA, Francisco, Manual de la
Propiedad Intelectual, Madrid, 1926, Pags. 2 y 3 (Seccidén primera), apunta que otras disposiciones
complementarias de la Ley de Propiedad Literaria de 1847 fueron: la Real Orden de 1° de julio de 1847,
Real Orden de 6 de enero de 1849; Real Orden de 22 de marzo de 1849; Rea Orden de 22 de marzo de
1850; Real Orden de 1 de abril de 1851; Real Orden de 31 de enero de 1853; Real Orden de 11 de octubre
de 1853; Real Orden de 24 de marzo de 1866; Decreto de 4 de septiembre de 1869; y € articulo 52 de la
Ley de 18 de junio de 1870, que prohibia a la mujer publicar escritos u obras cientificas o literarias sin
permiso de su marido.

L El articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 hablaba de “obras literarias, cientificas y
artisticas, que puedan darse por cualquier medio”.
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principales carencias radicaban en e desconocimiento del derecho moral del autor y en
el requisito de la inscripcion en el Registro de la Propiedad Intelectual dentro de

determinados plazos para el reconocimiento del derecho.®

Luego, la Ley 22/1987 origina un nuevo periodo en cuanto a la ordenacion, eficaciay
comprension de los derechos de autor en Espafia. Era una Ley novedosa que ampliaba el
concepto de obra incorporando, por gjemplo, alos programas de ordenador, abordaba de
forma amplia cada uno de los derechos de explotacién y reconocia nuevos derechos de
propiedad intelectual. Asimismo, de conformidad con lo estipulado en el Convenio de
Berna, prescindié del requisito de inscribir las obras en € Registro de la Propiedad

Intelectual y contemplaba el derecho moral de los autores.

Posteriormente, las Leyes 16/1993, de 23 de diciembre® 43/1994, de 30 de
diciembre,® 27/1995, de 11 de octubre y 28/1995 de 11 de octubre,® transpusieron a
nuestro Ordenamiento las Directivas 91/250/CEE, 92/100/CEE, 93/98/CEE vy
93/83/CEE respectivamente. Y son luego estas cuatro Leyes las que quedan refundidas
conjuntamente con la Ley 22/1987 en el Texto aprobado por €l Real Decreto Legidativo

1/1996 actualmente vigente.

El referido Texto Refundido fue modificado en su momento por la Ley 5/1998, de 6 de
marzo, de incorporacién a Derecho espafiol de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de

1996, sobre |a proteccién juridica de bases de datos.®” Asimismo, la Ley 1/2000, de 7 de

% LaLey de 1879 concedia una proteccion que duraba la vida del autor més ochenta afios luego de su
fallecimiento. Disposicién ésta que se mantiene vigente para las obras de autores fallecidos antes del 7 de
diciembre de 1987, fecha de entrada en vigor de la Ley 22/1987. Véase en este sentido la Disposicion
Transitoria42del TRLPI.

¥ Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pags. 46-48.

% Boletin Oficia del Estado n° 307, de 24 de diciembre.

% Boletin Oficia del Estado n° 313, de 31 de diciembre.

% Estas dos Ultimas dos leyes fueron publicadas en e Boletin Oficia del Estado n° 245, de 13 de octubre.
3" Boletin Oficial del Estado n°57, de 7 de marzo.
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enero, de Enjuiciamiento Civil*® derogd e articulo 142 del TRLPI relativo al
procedimiento en materia de medidas cautelares y modificd los articulos 25.20, 103,

143y 150 del TRLPI.

De manera mas reciente, €l Boletin Oficial del Estado publicd dos leyes que aprueban
modificaciones importantes al TRLPI. Se trata de la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la
gue se amplian los medios de tutela de |os derechos de propiedad intelectual e industrial
y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamentos
comunitarios, publicada en € Boletin Oficial del Estado de 6 de junio, y de la Ley
23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 8 de julio. Ambas leyes
responden a transposiciones de dos directivas de la Union Europea. La primera, la
Directiva antipirateria, como suele denominarse con frecuencia, esto es, la Directiva
2004/48/CEE, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 29 de abril de 2004, relativaal
respeto de los derechos de propiedad intelectual, que tiene por objetivo aproximar las
legislaciones de los Estados miembros sobre los medios de tutela de los derechos de
propiedad intelectual, para garantizar un nivel de proteccion elevado, equivaente y
homogéneo en @ mercado interior. La segunda, la Directiva 2001/29/CEE, del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion (DDASI), “con la que la Union Europea, a su
vez, ha querido cumplir los Tratados de la organizaciéon Mundial de la Propiedad

Intelectual (OMPI1)* de 1996 sobre Derecho de Autor y sobre Interpretacién o

% Boletin Oficial del Estado n° 7, de 8 de enero.
¥ Se trata de dos Tratados aprobados en 1996, uno sobre Derecho de Autor (TODA) y otro sobre
Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas (TOIEF) que Espaiia alin no ha ratificado.
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Ejecucién de Fonogramas™.*’ Cabe resaltar que en algunos medios de comunicacion se

ha hablado de una nueva Ley de Propiedad Intelectual al referirse ala Ley 23/2006. Sin
embargo, esta afirmacion dista mucho de la realidad aunque ciertamente las
modificaciones introducidas en € TRLPI son bastante importantes. Y es que la
Directiva 2001/29, que da origen ala Ley 23/2006, se ocupa fundamentalmente de los
derechos y de las excepciones a los mismos, de la tutela de las medidas tecnol dgicas
utilizadas para proteger los derechos de propiedad intelectual y de la informacion para
la gestion de dichos derechos, asi como de las sanciones y vias de recurso. Ello
determina modificaciones significativas en los respectivos preceptos del TRLPI,
algunas de ellas totalmente novedosas, tal es el caso de las relacionadas con las medidas
tecnoldgicas y con lainformacion para la gestion, pero no puede hablarse de la creacion

deunanuevalLey.*

Por ultimo, es preciso sefialar que e TRLPI sufrioé un dltimo cambio en junio de 2007 al
entrar en vigor la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las
bibliotecas. En concreto, dicha Ley modifico los articulos 19, 37y 132 del TRLPI, ala
vez que afiadié una nueva disposicion transitoria a dicho texto. Evidentemente que la
version del TRLPI que manejaremos en este estudio no es otra que la vigente alafecha

de realizacion del mismo.

1.2. Extension o alcance de la proteccion

Desde sus inicios, € estudio de la materia de propiedad intelectual ha mantenido de

forma generalizada que el derecho de autor sdlo protege la forma en gque quedan

“0'v/éase el Parrafo 2° de la Exposicién de Motivos de la Ley 23/2006.

“! En consonancia con estaidea, y para un estudio més detallado sobre estas dos Leyes que modifican €
TRLPI, véase BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, (et. a.), Las reformas de la Ley de
Propiedad Intelectual, Tirant o Blanch, Valencia, 2006.
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expresadas las creaciones y no las ideas contenidas en la obra. Asi, ha quedado més o
menos claro desde e principio que las ideas no son obras'y, por |o tanto, su uso eslibre

y no se puede obtener sobre ellas propiedad alguna.*?

Asi pues, segin apunta LIPSZYC, e derecho de autor esta destinado a proteger la
forma representativa, la exteriorizacién de su desarrollo en obras concretas aptas para
ser reproducidas, representadas, gecutadas, exhibidas, radiodifundidas, etc., segin €l
género a cual pertenezcan, y a regular su utilizacion. Es decir, @ derecho de autor
protege la expresion formal del desarrollo del pensamiento, otorgando a creador
derechos exclusivos de carécter patrimonial y personal. Segun lareferida autora—y para
la generalidad de la doctrina-, una misma idea 0 un mismo tema son retomados un
sinfin de veces. En su desarrollo, cada autor deja la huella de su personalidad, su
singularidad. Algunas veces € resultado serd altamente enriquecedor, en otras,
insubstancial, “pero lo que permite que cada generacion impulse el lento avance de la
civilizacién es la posibilidad de trabajar sobre lo existente, de proseguir € camino sin
tener que rehacerlo”.* En otras palabras, a fin de asegurar una proteccion suficiente,
pero no excesiva, y de implantar un equilibrio entre los derechos de autor y € interés
general, la propiedad intelectual no concede una exclusividad sobre las ideas, las cuaes
deben ser aprovechables por todo € mundo; sino que hace es proteger la forma en que
se exteriorizan dichas ideas. Sin embargo, es importante aclarar -y més aln para los

fines del presente estudio-, que tal y como apunta RENGIFO GARCIA, no se podria

“2 De forma similar se expresa BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial
(Propiedad industrial, Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia Econémica, Disciplina de la
Competencia Desleal), Civitas, Madrid, 1978, Pag. 481, cuando a efecto viene a establecer lo siguiente:
“La obra intelectual es una realidad y no una pura idea, ni un contenido mental, ni una abstraccién. La
obra es siempre un hecho, algo que acaecio un cierto dia, un quid irremediable. Pensar no es en si
mismo crear, sino realizar una funcion vital humana tan imprescindible como respirar o alimentarse. La
creacion espiritual requiere, pues, en mayor o menor medida, € contacto directo con unos materiales,
con unos elementos sensibles que realizan una funcion instrumental y representativa indispensable. ”

3 LIPSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 62.
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sostener lainexistencia de violacion del derecho de autor cuando, por gemplo, un editor
publica sin consentimiento del titular una traducciéon francesa de una obra espafiola, con
el argumento de que cada palabra esta expresada en forma diferente, porque los
derechos del titular se extienden y cubren todas las formas de adaptacion vy
transformacién de la obra original; ni tampoco cuando se realiza un musical tomando
como base una obra literaria, por eemplo. En consecuencia, las traducciones,
adaptaciones, arreglos musicales y demas transformaciones realizadas sobre una obra de
dominio privado requieren siempre autorizacion expresa del titular de laobra originaria,

tal y como veremos més adelante.*

Por otra parte, cabe sefialar que €l valor artistico de la obra no es un requisito para que
la misma se beneficie de la proteccion que le confiere el derecho de autor. Se trata de
una cuestion enteramente subjetiva, que varia en funcién de los gustos y cuya
estimacion corresponde a publico en general, no a ordenamiento juridico.”® “Lo
contrario podria dar lugar a toda clase de arbitrariedades, en particular en una materia
gue presenta numerosos € emplos de grandes obras que en ocasién de ser representadas,
gjecutadas 0 expuestas por primera vez, fueron abucheadas y que, con € correr de los
anos, lograron un reconocimiento y un prestigio notables, como ocurrié con La Traviata

2946

de Verdi, por g emplo.

“ Vid. RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, Pag. 95.

%5 En este sentido, resulta interesante la opinién de BERCOVITZ, Germén, Obra plastica y derechos
patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid, 1997, P&g. 116, cuando a abordar € supuesto especifico del
minimal art o concept art, establece que la proteccion de este tipo de obras alcanza sblo al objeto mismo
sin abarcar las ideas que las mismas representan. Asi, los artistas conceptuales dan preferencia al propio
concepto, esto es, a la idea, que es precisamente lo que comunican. El elevado precio que se paga por
gemplo por las obras de Malevitsch (cuadro negro sobre fondo blanco...€etc.), se paga porque su valor
reside en e aura del objeto, en la autenticidad de la forma. En realidad, los cuadros de los pintores
consagrados se convierten, con independencia de su mérito o calidad artistica, en cuadros de marca y,
precisamente por ello, son productos de marca con importante funcidn de origen: la de su autor, asi como
una funcion distintiva, de garantia de autenticidad y publicitaria.

% LIPSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 67.
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Asimismo, |a obra se encuentra protegida independientemente de si |a misma se destina
o no a un fin cultural. Asi las cosas, BERCOVITZ, R., declara que se protege la obra
carente de utilidad préctica, la obra aplicada, la susceptible de una explotacién
industrial, la que carece de destinatario distinto de su propio autor (como un diario
personal, por gemplo), las que solo tienen un destinatario (como seria una carta
personal), y las de encargo.*’ Esta cuestién interesa particularmente en materia de obras
de arte o ciencia aplicadas al comercio o alaindustria. EI hecho de que una obra haya
sido realizada con fines comerciales o industriales, no la despoja de la proteccion que le
confiere la propiedad intelectual contra una explotacion no autorizada. En especial, esta
cuestion se ha planteado en relacion con guias, catél ogos, amanagues, anuarios, frasesy
esl6ganes publicitarios, recopilaciones de recetas de cocina, prospectos, circulares
comerciales y trabajos similares, que, como bien apunta LIPSZYC, pueden tener,
indistintamente, fines culturales, cientificos, comerciales o financieros. Lo mismo

ocurre con |os programas de ordenador que casi siempre tienen un fin utilitario.*®

De la misma manera, é TRLPI no supedita la proteccion de las obras del ingenio
humano a su licitud.*® Es decir, que con independencia de que determinada creacion sea
licita 0 no, la misma sera susceptible de proteccion a través de los derechos de autor,
guedando restringida Unicamente en lo relativo a su explotacion. De esta manera, tal y
como lo sefida VALBUENA GUTIERREZ, la ilicitud en la que pueden incurrir las
obras del ingenio, por ser contrarias a la Ley, la moral o € orden publico, dara lugar,

por lo general, a limitaciones o restricciones en € gercicio de los derechos relativos a

4" Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant Lo Blanch, Vaencia, 2003, Pag. 61.

“ LIPSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4gs. 67 y 68.

9 Sin embargo, cabe destacar que e TRLPI establece una excepcién a denegar de forma expresa la
proteccién de los programas de ordenador creados con €l fin de ocasionar efectos nocivos en un sistema
informatico (virus informético). Véase en este sentido € articulo 96.3 del TRLPI.
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su concreta explotacion. El referido autor indica, con razon, que asi sucede, por
gjemplo, con las obras derivadas 0 compuestas realizadas sin € consentimiento, cuando
sea pertinente, del autor de la obra originaria objeto de transformacion o
incorporacion;® las que constituyan apologia del terrorismo;* las que lesionen e
derecho a honor, intimidad o imagen de terceras personas;** las fotografias u obras
pornogréficas difundidas entre menores o incapaces;”® o las creaciones publicitarias
ilicitas.> En tales casos, por tanto, el creador intelectual puede verse impedido en la
difusion o explotacion de la obra por transgredir €l ordenamiento juridico, aunque, no

obstante, su obra estaré protegida frente a una explotacién no autorizada.>

Por otra parte, para la proteccién de una obra no es preciso que la misma esté acabada,
siempre y cuando la parte ya realizada constituya en si misma una creacion original. De
ahi que se protejan los borradores y proyectos.® El derecho de autor protege también,
en su caso, partes concretas de una obra, como por ejemplo su titulo®, siempre que el
mismo sea origina y sea separable del resto, como suele suceder en las obras

complejas.®

% Véanse los articulos 9y 11 del TRLPI.

* véase e articulo 578 del Codigo Penal.

2 Véase d articulo 7 dela Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a
laintimidad persona y familiar y a la propia imagen (Boletin Oficial del Estado nimero 115 de 14 de
mayo de 1982) el cual recoge una lista enunciativa de las intromisiones ilegitimas en tales derechos.

%3 \/éase en este sentido € articulo 186 del Cadigo Penal.

> Véase  articulo 3 delaLey 33/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

*® Vid. VALBUENA GUTIERREZ, José Antonio, Las obras o creaciones intelectuales como objeto del
derecho de autor, Comares, Granada, 2000, Pag. 373.

% En este sentido, el articulo 10.1, en su apartado €) considera como obras a “las esculturas y las obras de
pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas gréficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o
bocetos...”. Asimismo, el apartado f) reconoce como obras a “los proyectos, planos, maguetas y disefios
de obras arquitectonicas y de ingenieria” Por lo demas, debemos recordar que € listado de obras
comprendido en € articulo 10 del TRLPI no se trata de unalista cerrada, por lo que alin en el supuesto de
que €l borrador o proyecto de que se trate no pueda incluirse en ninguno de los apartados anteriormente
citados, siempre que retina el requisito indludible de la originalidad, podra considerarse como cbray ser
susceptible de proteccion por el TRLPI.

> \/éase en este sentido el articulo 10.2 del TRLPI.

% Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 61.
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Por lo demés, cabe recordar, asimismo, que no constituye requisito parala proteccion de
la obra su divulgacion o su publicacion, o cualquier otro tipo de formalidad, como
puede ser la inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual o la utilizacion de
simbolos o indicaciones de reserva de derechos.®® No obstante, la observancia de tales
formalidades puede redundar en una mayor seguridad a la hora de demostrar la
titularidad de los derechos. Y es que, la inscripcion de la obra o la utilizacién de
simbolos, puede resultar muy Util para los fines antes indicados, pero, como ya se ha
dicho, €ello “no tiene caracter constitutivo sino declarativo de derechos a favor de quien
conste como autor de una determinada obra, ya que estos existen justo desde el

momento de |a creacién de la misma, cabiendo, no obstante, la prueba en contrario.”®

1.3. Condiciones o requisitos de proteccion

El articulo 10 del TRLPI tutela mediante derechos de propiedad intelectual a todas
aquellas creaciones literarias, artisticas o cientificas que, ademés, sean originales y
estén expresadas 0 exteriorizadas por cualquier medio o soporte. A continuacién el
referido articulo lleva a cabo una enumeracion no exhaustiva que comprende una serie
de conceptos muy reiterativos, tal y como sucede en la gran mayoriade las legislaciones
de Latinoamérica. Asi, “expone una serie de supuestos legales que se inspiran en
realidades concretas que en el devenir del tiempo han aparecido como expresiones
particulares en los campos del arte.”®* En definitiva, se trata de un listado meramente

enunciativo que, aunado con lo establecido en € primer parrafo del indicado articulo 10,

% \/éanse en este sentido los articulos 1, 4, 144, 145y 146 del TRLPI.

% v/id. Sentencia de la Audiencia Provincial de M&aga de 15 de marzo de 2001 [AC 2001/1543)].

¢ Vvid. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de
Espafia e Iberoamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 116.
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nos da pie para inferir que los requisitos necesarios para la proteccién de obras

intel ectual es sean 10s que a continuacion se detallan:

a) Creatividad:

Segin PENA Y BERNARDO DE QUIROS, € fijar o valorar cuédndo estamos en
presencia de una verdadera actividad creadora es un factor clave, ya que la creacion
determina, alavez, € nacimiento del objeto y la adquisicion del derecho por el autor.®?
A nuestro entender, entendemos correcto identificar como acto creativo, todo aguel
capaz de “producir algo de la nada”,®® lo que implica la “inexistencia de algo, a que e

hombre va a dar forma externa mediante una actividad intel ectual”.%*

De lo anterior se desprende que, como bien apunta RODRIGUEZ TAPIA, & término
creacion hace alusion a laintervencion humana, descartandose, por tanto, las creaciones
esponténeas de la naturaleza, de una maguina fuera de control o de un animal que
mancha con su pata un lienzo. Asi lo afirma ademas, € articulo 5.1 del TRLPI cuando
establece que se considera autor a la persona natural que crea alguna obra literaria,
artistica o cientifica. Cabe resaltar, sin embargo, que la voluntad de crear no significa
necesidad de un animus auctoris ni una completa capacidad de entender y querer ni,
mucho menos, ninguna capacidad de obrar. Asi, por gemplo, entendemos gue no hay

duda en la autoria de menoresy de incapaces.®

% Vid. PENA Y BERNARDO DE QUIROS, M., “Comentario a los articulos 428 y 429 del CC”, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBADALEJO, M., T. V., Val. 2°
EDERSA, Madrid, 1985, Pag. 747.

% Vid. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicion, Madrid, 1992.

® PEREZ DE ONTIVERO BAQUERO, Carmen, Derecho de Autor: La facultad de decidir la
divulgacion, Madrid, 1993, Pag. 144.

% Vid. RODRIGUEZ TAPIA, Jos¢ M., “Comentario a articulo 10”, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 55.
Parcialmente en contra se muestra MEDIANO CORTES, Santiago, Lecciones de cétedraimpartidas en la
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En definitiva, “el hecho de que la actividad deba poseer caracter creativo, supone que el
autor deba desarrollar su idea, tomada de larealidad o de su imaginacion, en € seno de
su espiritu por medio de sus facultades creadoras y le dé cuerpo en una forma

perceptible sensorialmente.”®

Asi, entendemos que debe considerarse como actividad
creativa, aquella que dé como resultado a cualquiera de las obras a las que se refiere €
articulo 10 del TRLPI. De la misma manera, debe considerase como creativa a aquella
actividad que resulte en una obra derivada del articulo 11 del TRLPI, como por g emplo,
las traducciones, |as adaptaciones, |os arreglos musicales, etc. Asimismo, Como veremos
mas adelante, seguin lo dispuesto en € articulo 12 del TRLPI, las colecciones son

también obras intelectuales, por 1o que la seleccion y ordenaciéon de sus el ementos

constituye igualmente una actividad de caracter creativo.

b) Originalidad:

Tal y como deciamos anteriormente, la creacion de una obra se efectlia por una persona
natural y esa creacion ha de ser, necesariamente, original. Asi pues, no seria exacto €l
afirmar pura y simplemente que el Derecho de Autor se ocupa de las creaciones
artisticas. “Habria que matizar €l anterior aserto con otro segun el cual € objeto del

Derecho de Autor son las creaciones de las que se pueda predicar su originalidad. En

lera. Edicion del Master en Propiedad Intelectua de la Universidad Carlos |11 de Madrid, 2003-2004,
quien entiende que, ademas de un animus auctoris, se requiere asimismo un animus creandi, o voluntad
de crear. A una conclusion similar quizés podriamos arribar a partir de lo establecido por BERCOVITZ,
German, “La proteccion del disefio tras la Directiva 98/71/CE”, Revista PE.l, Bercal, Madrid, mayo-
agosto de 2000, Pags. 60 y 61, nota a pie 193, cuando comenta lo siguiente: “En € caso J. & S. Davis
(Holdings) Ltd. V. Wright Health Group Ltd. (1988) RPC 403, se negd la consideracién como escultura
(aun molde de escultura dental); y €l tribunal 16gicamente sélo pudo aferrarse a un argumento: no habia
sido realizado ‘con finalidad escultérica’. El resultado era objetivamente funcional y no artistico [...]
Pero debido a circunstancias ajenas al objeto en si mismo. El caso es objetivamente distinto (porque €l
valor, utilidad y finalidad del objeto es objetivamente distinto) si e molde dental o realiza un dentista
con finalidad terapéutica; o s o realiza un escultor moderno. ”

% SAIZ GARCIA, Concepcidn, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
Péags. 93y 94.
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este sentido, son coherentes los articulos 1°y 10 del TRLPI a hablar, respectivamente,
de gque la proteccion juridica aparece sin necesidad de registro alguno ‘por € solo hecho
de su creacién’, y de que son protegibles todas ‘las creaciones originales’. Se distingue
de una forma | 6gica co-secuencial, entre creacién y originalidad. El factor decisivo para
gue una creacion sea protegible no es solo su consideracion como objeto creativo, esto
es, como objeto nuevo o distinto, sino también y sobre todo su reconocimiento como

obra creativa de caracter original.”®’

El concepto de originaidad ha sido objeto de varias interpretaciones en la doctrina
juridica. Algunos autores abordan el tema desde el punto de vista de la originalidad
objetiva, que dependera del mayor o menor grado de libertad creativa con el que cuente
el autor.® Se trata de diferenciar una creacion de las demés, sin ser necesaria una
novedad absoluta, aunque si lo suficiente para su proteccion y permitir su explotacion.®
Por otra parte también existe otra posicién doctrinal en la que no se precisa que la obra
sea objetivamente nueva, sino que es suficiente con que lo sea subjetivamente. Se
explica en cuanto la creacion tiene su origen en las personas 'y es reflgo y expresion de

su ingenio e inventiva, no necesitando notas objetivas de originalidad.”

" ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “El concepto de originalidad en e derecho de autor”, Revista de
Propiedad Intelectual, nim. 3/1999, Bercal, Madrid, Septiembre — Diciembre, 1999, Pag. 57. En € mismo
sentido, LOPEZ QUIROGA, Julio, La propiedad intelectual en Espafia, Madrid, 1918, P4g. 17 opina que
“es necesario que la obra sea original, es decir, que las ideas, fondo de la misma y los elementos de
expresion estén combinados con tal arte, que den a las obras personalidad propia y caracteristicas que
la diferencien de las demés.”

% Ciertamente, por fuerza, no puede tener el mismo grado de originalidad, por ejemplo, una obra derivada
gue una obra que no sea €l resultado de la transformacion de otra.

% Véase en este sentido la opinién de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario al
Articulo 10” en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pags. 159 a 164.

" RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 10”, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 55. A nuestro
entender, no en mucho importa la forma en la que se manifieste objetivamente la obra, ya que el grado de
originalidad ser& siempre apreciado de forma subjetiva por los distintos observadores. No obstante, esta
distincion entre originalidad objetiva y subjetiva ha sido sostenida igualmente por la jurisprudencia. Asi
por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 26 de octubre de 1992 [La
Ley 12821/1992], en su Fundamento de Derecho Tercero sostiene lo siguiente: “... € requisito de
originalidad; que ha de darse en la creacion literaria, artistica o cientifica para ser objeto de propiedad
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Por otra parte, la doctrina se ha encargado también de diferenciar, por un lado, € cierto
grado de novedad que han de revestir las obras intelectualesy, por otro, el de la novedad
gue ha de presentar la propiedad industrial. En cuanto a esta Ultima, tal y como sefidla
GALAN CORONA, ha de tratarse de una novedad que relina caracteres convenientes
para su aplicabilidad industrial, sobre la base de una nota de objetividad y superacion
del estado técnico en un momento determinado. En cambio, la originalidad del Derecho
de Autor ha de presentar una nota subjetiva en cuanto que la obra ha de reflgar la
personalidad del autor, su impronta personal sin necesidad de que se tenga que cumplir

requisito alguno.”

La jurisprudencia parece compartir esta posicion cuando establece que “no es, pues, en
la esfera del derecho de autor, la circunstancia de la novedad la que le otorga a la obra
creada €l caréacter digno de proteccion (como ocurre en la parcela de la propiedad
industrial), sino la nota de originalidad de la misma gque, Unicamente, concurre cuando

la forma elegida por e creador incorpora una especificidad tal que permite

intelectual ha sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes, subjetivo y objetivo. En sentido
subjetivo se entiende que la obra es original cuando reflgja la personalidad del autor, de ahi que en €l
presente caso, al no estar debidamente acreditado quién sea € autor de las obras posteriormente
reproducidas por C. C., S A,, no es posible determinar si e modelo reproducido es debido al esfuerzo
creativo de aquél a quien se atribuye, pues las notas que segln la actora (hecho segundo de la demanda)
definen este estilo propio son un fino trabajo de joyeria y las mas depuradas técnicas de reproduccion,
junto con un especial acabado; no pueden estimarse caracteristicas definitorias de la personalidad del
autor, sino del trabajo de reproduccién en serie de las piezas fabricadas por la actora. Tampoco desde €l
punto de vista objetivo que considera la originalidad; como novedad objetiva; puede afirmarse que nos
encontremos ante una creacion original, no ya solo porque la utilizacion de la figura humana o de partes
tan significativas de ella como las manos y la cara, no constituye una novedad en el arte de la joyeria,
sino porgue la gran simplicidad y reducido tamafio de las manos y figuras humanas incorporadas a
collares, cadenas, pulseras y sortijas o formando piezas separadas, que limitan considerablemente la
libertad del artista para su tratamiento, impide que la utilizacién en esa forma de tales motivos
ornamentales, motivos que no pueden ser objeto de propiedad intelectual, pueda merecer la proteccion
dispensada a las creaciones originales por la Ley de Propiedad Intelectual, so pena de llegar a
establecer practicamente un monopolio sobre la utilizacion de esos motivos decorativos a favor de quien
obtuviese la repetida proteccion. Se impone, por tanto, la desestimacion de este motivo consecuencia de
la cual estambién la del cuarto en que se denuncia infraccién del articulo 17 de la Ley de Propiedad
Intelectual.”

™ Vid. GALAN CORONA, Eduardo, “Comentario a articulo 3”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pags.
57y 58.
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considerarla una realidad singular o diferente por la impresion que produce en el
consumidor lo que, por un lado, ha de llevar a distinguirla de las anélogas o parecidas

y, por otro, le atribuye una cierta apariencia de peculiaridad.”’

En este sentido, apunta ERDOZAIN LOPEZ, que lo que ocurre es que en el ambito del
derecho de las invenciones, la novedad, como elemento estructural, no posee un valor
absoluto o referido @ momento mismo de la superacion forma o invencion, sino
relativo, por referencia ala existencia o ausencia de un acto previo de explotacion o de
divulgacién de la regla inventiva. Esto significa que, aunque efectivamente haya una
superacién formal, si ha habido algun tipo de uso, divulgacion o explotacion de laregla
inventiva con caracter previo a inicio de los tramites del registro, a efectos legales, ya
no habra novedad.” Cosa que no sucede con la originalidad de las obras protegidas por
el Derecho de Autor, ya que la originalidad “se ha de predicar no sobre la idea
plasmada, sino sobre la forma de expresion, de modo que aunque los conceptos
recogidos en el diagrama litigioso puedan ser usuales y conocidos desde hace tiempo
por hallarse incluidos en manuales y tratados sobre la disciplina de antigua
publicacién, ha de reconocerse la originalidad en la circunstancia de la plasmacion
singular de las ideas, expresando de forma sintetizada y esquematica dichos conceptos

conocidos”.”

En definitiva, € requisito de la originalidad para la proteccion de las obras establecido
en el TRLPI, no es un aspecto que se considere superado entre la doctrina, dentro de la
cual aln no se ha podido llegar a un punto de coincidencia. Por ello, debemos

conformarnos por entender que e ordenamiento juridico protege toda creacién

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 159 de 10 de marzo de 2000
[AC2000\325].

* ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “El concepto de originalidad en el derecho de autor”, Revista de
Propiedad Intelectual, nim. 3/1999, Bercal, Madrid, Septiembre — Diciembre, 1999, Pag. 64.

™ Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de abril de 2000 [AC 2000/5018].
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expresada en cualquier formaque surja del intelecto humano, siempre que no se trate de
una obraigual a otra preexistente, porque no habria entonces creacién alguna,” y cuya
altura intelectual debera analizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de
cada caso concreto, ya que “e catdlogo legal encasilla supuestos de distintas

magnitudes de obras a realizar .”

Y es que e concepto de originalidad es connaturamente relativo, y puede adoptar
diferentes expresiones en funcion de una serie de criterios. “Casi podriamos mantener
gue cada criterio tendra una validez determinada de acuerdo con €l tipo de obraa que se
pretenda aplicar. En cualquier caso, se trata de una decision subjetiva del observador
por referencia a la manifestacion objetiva de la obra, a diferencia de o que ocurre con
las formas novedosas en €l ambito del Derecho Industrial de la invencion, en €l que €

examen es objetivo y por referencia a un estado de conocimiento técnico previo.”’

c) Creacionesliterarias, artisticas o cientificas:

La pertenencia de una obra a alguno de los géneros de la literatura, del arte o de la
ciencia congtituye o no uno de los supuestos de salvaguardia de la misma, ha sido un
tema largamente debatido en la doctrina. En este sentido, la doctrina internacional méas

autorizada defiende una interpretacion laxa de los conceptos literatura, arte y ciencias,

™ Sobre este aspecto en particular, resulta interesante la opinién de LATORRE, Virgilio, Proteccién
Penal del Derecho de Autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, Pag. 211 quien entiende que “por la
complegjidad del mecanismo de creacion, por las miltiples variantes que participan en la elaboracion de
la obra, puede introducirse una definicion de caréacter negativo y universal en relacion con el plagio. Es
original todo aquello que no es plagio. Afirmacion que no puede invertirse, pues no toda falta de
originalidad conduce necesariamente al plagio.” A este respecto, respetamos la opinion del referido
autor, pero diferimos con é en el sentido de que entendemos que no porgue una determinada creacién no
haya sido copiada de una obra preexistente querra decir que es original y, por ende, obra.

® FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legisiaciones de Espafia
e |beroamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pags. 121y 122

" ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “El concepto de originalidad en e derecho de autor”, Revista de
Propiedad Intelectual, nim. 3/1999, Bercal, Madrid, Septiembre — Diciembre, 1999, Pags. 93y 94.
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de manera que la pertenencia a ellos de una obra concreta determine su circunscripcion

al @mbito de aplicacién del Derecho de Autor.

Sin embargo, de conformidad con lo apuntado por SAIZ GARCIA, no creemos que €llo
sea razon suficiente como para instituir este requisito como presupuesto de
tutelabilidad.” En efecto, a nuestro juicio y segdin lo manifiesta la referida autora, la
pertenencia de una creacion intelectual a uno o varios de estos tres géneros, es decir, la
literatura, el arte o la ciencia, no es presupuesto de su tutelabilidad, s bien, dada la
necesidad de una interpretacién amplia de aguellos preceptos parece, no obstante, poco
imaginable una creacién que, de alguna manera, no sea subsumible en ellos.” En
cualquier caso, solo es posible afirmar que, ni toda obra subsumible en alguna de estas
tres categorias constituye por este motivo una obra protegible por el Derecho de Autor,
ni a ninguna creacion intelectual, por € simple hecho de la dificultad que pudiera
presentarse a la hora de darle acogida en alguna de aguellas, debera negarsele ab initio
la proteccidon. Es preferible que, ante semejante dificultad, siga flexibilizandose la
interpretacion de estos conceptos, de manera que toda expresion de la comunicacion

humana quede incluida dentro de ellos® Con el examen minucioso de las

8 Vid. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pag. 73. En contra LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, Pag. 219, quien sostiene que e concepto de obra debe quedar definido Unica y
exclusivamente por su naturaleza, es decir, que atienda a una obra literaria, artistica o cientificay que
re(ina las caracteristicas de originalidad con funcion expresivay con aspiracion a creacion.

™ Como apunte, resulta interesante sefialar que para DANVILA Y COLLADO, Manuel, La propiedad
intelectual, Madrid, 1882, por obras cientificas deben entenderse todas las manifestaciones del
pensamiento humano que sean verdades evidentes y generales subordinadas a un mismo fin, acerca del
cua se deduzcan consecuencias necesarias y ciertas, por medio de la observacién, la razén y la
experiencia. Por otro lado, por obras literarias se ha de entender que son aquellas que realizan o
manifiestan esencial o accidentalmente la belleza por medio de la palabra o la escritura. Y por Ultimo, la
obra artistica serd aguella que represente un esfuerzo de aspiracion a bien por medio de la belleza
perceptible alavistao a oido.

% Esto es lo que se hizo cuando se planted la proteccion autoral de los programas de ordenador, pues
éstos quedan protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (Articulo 10 del Acuerdo
sobre los Aspectos de |os Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con e Comercio [ADPIC]).
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caracteristicas que presente la obra en cuestion habra, por tanto, que decidir s,

finalmente, ella es objeto protegido por el derecho de autor.®*

d) Creaciones expresadas por cualquier medio 0 soporte:

“Para que nazca la propiedad intelectual es necesario que la obra tenga expresion
concreta, manifestacion suficiente, o sea, que la obra salga de la mente del autor alaluz

por cualquier medio.”®

Asi pues, la creacion origina cientifica, artistica o literaria debe expresarse por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro. Esta afirmacion se corresponde con lo dispuesto en el articulo 10.1 del
TRLPI, gue lo indica antes de empezar a enumerar las obras que, de forma enunciativa,
considera objeto de proteccién. Por tanto, como se viene indicando de forma reiterada a
lo largo de este estudio, mientras la obra no sea exteriorizada en cualquier forma, no

podra acceder ésta ala proteccion autoral.

Seglin apunta, SAIZ GARCIA, ese transito del interior del espiritu humano a mundo
perceptible puede llevarse a cabo de muy diferentes maneras. Asi, una obra puede
exteriorizarse mediante la palabra —como los discursos-, bien a través de su misma
forma—una estatua-, puede tomar cauce por € sonido —como lamusica- o laimagen —la
fotografia o la obra cinematogréfica- aln cuando su fijacion no se recoja en un soporte
gue lo contenga de manera méas 0 menos permanente —las emisiones en directo de obras

televisivas-. Esta posibilidad queda reconocida por nuestro legislador en el articulo 10

8 Vid. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pag. 73.

2 pENA Y BERNALDO DE QUIROS, Manuel, “Comentarios a los articulos 428 y 429 CC”, en
ALBALADEJO, M. y DIAZ ALABART, S. (coord.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
forales, Tomo V, Val. 2, Edersa, Madrid, 1995, Pag. 760.



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

del TRLPI desde que en é encuentran cita expresa tanto los discursos, como las

alocuciones, conferencias y explicaciones de cétedra.®

En consecuencia, con esta Ultima afirmacion, parece l6gico que consideremos
preceptivo, no tanto lafijacion de la obra en un soporte material, sino que tal obra quede
expresada de alguna manera que permita su percepcion, ya sea directa — como, por

ejemplo, una obra de teatro- o bien indirecta— a través de alglin mecanismo técnico-.2*

Sin embargo, este requisito no debe ser confundido con su divulgacién. No es necesario
gue la obra haya sido divulgada. La proteccidn autoral no nace en e momento en que la
obra ha sido captada efectivamente por los sentidos. “Dicho momento debe retrotraerse
a instante mismo en que el resultado de la actividad creativa del autor se ha
concretizado de tal manera, que dga de existir exclusvamente en el interior de su
persona, deviniendo aguella perceptible por terceros sin que medie ulterior actividad de
su autor. Por consiguiente, conviene no confundir los términos ‘percepcion’ con
‘perceptibilidad’, pues sdlo esta Ultima basta para que € nacimiento del derecho de

autor culmine.”®

Por otro lado, carece también de importancia el hecho de que la obra permanezca o no
en e mundo sensible. Que la obra quede fijada en un soporte que permita su percepcion

por terceros de forma duradera, no es un requisito de proteccion.® Asi por ejemplo, las

8 SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto v sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
Pags. 157 y 158.

8 Asi lo apunta BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 10” en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 167.

% SAI1Z GARCIA, Concepcion, Objeto v sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
Péags. 158 y 159.

% En contra, y creyendo necesario el requisito de la fijacion de la obra para que ésta acceda a la
proteccion del Libro Primero del TRLPI, SUAREZ LOZANO, C., Aproximacion al Derecho del
Audiovisual, EGEDA y Consgjeria de Educacion y Cultura de la Comunidad de Madrid, Madrid, 1995,
Pag. 24; y BALMASEDA ARIAS-DAVILA, Enrique, “La obra audiovisual en e Proyecto de Ley de
Propiedad Intelectual”, en Comentarios en torno al Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, AIC, n° 28,
julio-septiembre, 1986, Pag. 79.
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esculturas realizadas en chocolate, fruta, hielo o cualquier otro elemento similar reciben
igualmente la proteccién del Libro | del TRLPI, siempre y cuando cumplan éstas con €l

requisito ineludible de la originalidad que exige €l articulo 10.1 del TRLPI.

Ahora bien, lo que puede resultar complicado con relacion a este tipo de obra es que g,
ademés, no hubiera sido divulgada, sera dificil demostrar su preexistenciay, por ende,
gue & autor de que se trate pueda reclamar exitosamente la proteccién de sus derechos

sobre lamisma.®’

1.4. El derecho de autor como derecho de propiedad

Segun apunta PLAZA PENADES y como ya comentaramos anteriormente, con la
Revolucion Francesa, triunfé la teoria de que los derechos de autor debian de ser
considerados como derechos de propiedad ordinariay esto quedo6 plasmado en las leyes
y textos de la época. Como se ha dicho, la consagracién de esta formula de proteccion
se debe, en esencia, a ambiente ideoldgico y filosdfico del momento y al deseo de
luchar contra la mal vista figura de los privilegios, a la que ya hemos hecho mencion
anteriormente. En este ambiente de ideas, y una vez derogados los privilegios feudales,
se habia proclamado que la propiedad era un derecho natural no sujeto a ninguna clase
de limitaciones. Y todo esto, unido al deseo de favorecer a autor con la mayor de las
protecciones posibles, asi como a la maleabilidad del concepto de propiedad y su
caracter arquetipico para significar cualquier indole de dominio sobre un bien, explican

el que se considerase a los derechos de autor como una verdadera propiedad.®

8 Enigual sentido se expresa SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, P4g. 160.

8 Vid. PLAZA PENADES, Javier, El derecho de autor y su proteccion en e articulo 20, 1,b) de la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, Pags. 106-111. Y es que, cuando menos en principio, y en
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En Esparia, la concepcion del derecho de autor como derecho de propiedad, aparecia ya
en el Decreto de las Cortes de Cadiz de 10 de junio de 1823 y se mantuvo en la Ley de
propiedad literaria del847. De la misma manera, € legisador de 1879 opté por €
paradigma de la propiedad, aungue, en realidad, dicha opcion vino a hacerse plenamente
explicita en el Cédigo Civil, como evidencian sus articulos 428 y 429 y €l lugar que

ocupa lainstitucién en la sistemética de dicho Cadigo.®

Ahora bien, con € tiempo, se fueron presentando ciertas criticas a la concepcién del
derecho de autor como derecho de propiedad ordinaria, dentro de las que BONDIA

ROMAN sefidlalas siguientes:

a) Hay una plena identificacion entre la propiedad ordinaria'y la cosa sobre la que
ésta recae; 1o que no sucede en el derecho de los creadores, en € que justamente
la primera dificultad técnica radica en determinar un objeto independiente y

exterior.

b) La propiedad intelectual aparece limitada temporalmente, mientras € dominio

sobre |os bienes material es es perpetuo.

C) La propiedad intelectual no es susceptible de posesion en e mismo sentido que

|as cosas materiaes.

d) El derecho de propiedad implica basicamente facultades de disfrute; la

propiedad intelectual, destaca patentemente en la imposibilidad de impedir a

palabras de LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant lo Blanch, Vaencia,
1994, P&g. 36, la teoria del derecho de autor englobada dentro del concepto de propiedad ordinaria
“aparece como consecuencia légica a un planteamiento simple que aparentemente no ofrece fallas. si
aquello que produce € hombre le pertenece, y pertenencia indica dominio y sefiorio, por tanto, € fruto
del pensamiento del hombre, al establecerse en un corpus mechanicum (propiedad) le pertenece
(propietario).”

¥ Vid. DELGADO PORRAS, Antonio, “Los derechos exclusivos en el dmbito de la creacion visual” en
Proteccion y limites del derecho de autor de los creadores visuales, Seminario Diego Rivera/lgnacio
Zuloaga, Fundacion Artey Derecho, Madrid, 2005, Pags. 25-30.
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otros una actividad determinada (sin perjuicio de que consista como todo

derecho de propiedad en gozar y disponer).

€) El derecho de propietario es, dentro del catdlogo de derechos, € derecho
individual méximo, mientras €l de autor es un derecho limitado a determinadas

facultades.®

Asi pues, dadas estas particularidades, la doctrina termind por reconocer de forma més o
menos unanime que €l nucleo fundamental del derecho patrimonial del autor, 10 ocupa

su derecho de propiedad especial.*

“Y esto ha quedado reconocido en Espafia tanto en la propia denominacion de
propiedad intelectual como en los articulos 428 y 429 del Caodigo Civil, que siguen en
vigor. Cierto es que los mencionados preceptos reenvian a la ley sobre propiedad
intelectual vigente en cada momento para la regulacion de la misma, pero reconocen
que se trata de un derecho de propiedad, aunque especial en razén de su objeto,” y que,

como tal, atribuye a su titular €l derecho de gozar y disponer de la obra sin mas

% BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad Intelectual: Su significado en la sociedad de la informacion,
Trivium, Madrid, 1988, Pégs. 158 y 159. Consliltese igualmente en este sentido a BAYLOS CORROZA,
Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial (Propiedad industrial, Propiedad Intelectual, Derecho de
la Competencia Econémica, Disciplina de la Competencia Dedleal), Civitas, Madrid, 1978, Pags. 409-
416.

8 En contra, BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 17, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, P4g. 18 y
LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. Derechos reales. Volumen primero, 32
parte. Bienes Inmateriales, Bosch, Barcelona, 1989, P4g. 342, quienes sostienen que no estamos ante un
derecho de propiedad, sino lo que se trata es de conceder a autor la proteccion mas fuertemente
organizada dentro del Derecho patrimonial, o cual no impide que € poder juridico sobre las creaciones
intelectuales sea algo distinto y auténomo del dominio o derecho de propiedad.

%2 En contra BONDIA ROMAN, Fernando, “Propiedad privaday articulo 20.1.b) delaCE”, en V.V.AA.,
XV Jornadas de estudio: El sistema econdmico en la constitucién espafiola, Volumen I, Direccion general
del servicio juridico del Estado, Madrid, 1994, P4g. 652, quien sostiene que “la denominacién de una
figura juridica no tiene por qué prejuzgar su naturaleza. El intérprete esta, obviamente, vinculado por las
disposiciones legales, pero no por las construcciones realizadas por €l legislador, las cuales podran ser
sustituidas o reemplazadas por otras que se estimen mas coherentes y correctas. En este sentido, no hay
duda que, desde un punto de vista riguroso y puramente técnico resulta poco exacto calificar € derecho
gue corresponde al autor sobre su obra como propiedad, ni siquiera acudiendo el caracter flexible de la
nocién de dominio y a la tesis de la pluralidad de propiedades o de |os estatutos de propiedad. ”
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limitaciones que las establecidas en las leyes,® lo que consiste en un derecho de
exclusiva sobre la obra, siendo su titular €l Unico que puede disfrutarlay explotarla. De
manera gque puede prohibir su utilizacion a cualquier sujeto y puede autorizarla a quien

quieray en los términos que quiera.”®*

Asi, €l propietario de una motocicleta, por g emplo, puede disfrutar € mismo de ella o
bien autorizar su uso aotros. El hecho de que la obra tenga una naturaleza inmaterial no
impide que podamos aplicar la misma formula. Asi queda reconocido en el articulo 17
del TRLPI, e cua atribuye a autor de una determinada obra el gjercicio exclusivo de
los derechos de explotacion que recaen sobre ella y la necesidad de contar con su

autorizacion parallevar a cabo tal explotacion.

Ahora bien, mientras que € disfrute de la motocicleta, o de cualquier otro bien de
naturaleza material, queda limitado a un niUmero reducido de personas a la vez, por €
contrario € disfrute de una obra, debido precisamente a su inmaterialidad, puede
producirse a mismo tiempo por un nimero ilimitado de personas, quienes, ademas,
pueden hallarse en lugares totalmente distantes territorialmente del lugar de creacion, o

de divulgacién de laobra, o de actuacion del titular de los derechos.

Esta caracteristica, connatura de los bienes de naturaleza inmaterial, se ha visto
acentuada, evidentemente, con €l desarrollo de la llamada sociedad de la informacion y
las nuevas tecnologias en € campo de las comunicaciones. “De ahi la enorme

importancia que adquiere en e derecho de autor esa obligacion pasiva universal de

% Véanse en este sentido los articulos 348 y 428 del Codigo Civil y 2 del TRLPI.
% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2003, Pags. 22y 23.
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respetarlo que le corresponde como a todo derecho real y, concretamente, a todo

derecho de propiedad.”®

Por |o que respecta alajurisprudencia, siempre se hamostrado a favor de estatesisde la
propiedad especial,* aunque, “en algtin caso y con € fin de subrayar la concurrencia en
el instituto de elementos no exclusivamente patrimoniales, haya hecho gala de una
particular insistencia en esa especialidad o0 en su no coincidencia absoluta con la

9997

propiedad comun.

1.5. Reconocimiento constitucional del derecho de autor

Como bien sefiala LUCAS, son pocos |os paises que garantizan directamente el derecho
de autor en su Consgtitucion. Es e caso, por giemplo, de Estados Unidos, Suecia y
Meéxico. En este Ultimo pais dicha inclusion confiere a derecho de autor el caracter de
derecho fundamental. Por e contrario, e informe norteamericano indica que €l
copyright, a pesar de la existencia de una clausula constitucional, no es un derecho
fundamental en la medida que dicha clausula permite, pero no impone, expresamente al
Congreso reconocer esta proteccién. De modo més radical, en Canada los tribunales han

negado a los derechos econdémicos, entre l0s que se encuentra el derecho de propiedad,

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant
Lo Blanch, Vaencia, 2003, Pags. 22y 23.

% Véase en este sentido, por eemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, nim.
2188/2006 (Seccion 13), de 14 de noviembre de 2006 [JUR 2006\277389], “...siendo irrelevante que los
adquirentes de las copias conociesen 0 no que se trataba de copias y no de originales, pues € bien
juridico protegido por € delito no es la libertad o € patrimonio de los consumidores, sino la propiedad
intelectual de que gozan los autores y demas titulares de ese derecho de propiedad especial pero no por
ello menos protegible que la propiedad sobre cosas materiales.”

 DELGADO PORRAS, Antonio, “Los derechos exclusivos en e &mbito de la creacién visua” en
Proteccion y limites del derecho de autor de los creadores visuales, Seminario Diego Rivera/lgnacio
Zuloaga, Fundacion Arte'y Derecho, Madrid, 2005, Pags. 24y 25.
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cualquier tipo de proteccion constitucional.® En Espafia, de un lado, y en atencién ala
consideracion del derecho de autor como una propiedad especial, se puede defender que
la proteccidon constitucional del derecho de autor se ubica en € articulo 33 de la
Constitucion Espafiola, segun el cual “1. Sereconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia. 2. La funcion social de estos derechos delimitara el contenido, de

acuerdo con lasleyes”.

Ahora bien, por otro lado, dentro del Titulo I, Capitulo Il, Seccion Primera de la
Constitucion se encuentra también el articulo 20.1.b), que por su redaccion pudiera
también referirse a la tutela del derecho de autor. El precepto en cuestion dice lo
siguiente: “se reconoce y protege € derecho a la creacion y a la produccién literaria,
artistica, cientifica y técnica”. Segin vemos, dos son las notas que, en primer lugar,
destacan de este articulo: su ambigledad y su novedad. En lo que concierne a la
novedad de su regulacién, podemos decir que es la primera vez que este derecho a la
creacion y produccion recibe un trato especifico y separado del derecho alalibertad de
expresién en un texto constitucional espafiol. Respecto de la segunda de las notas
apuntadas, la ambigliedad, se manifiesta en la grave dificultad que supone el establecer

una denominacion clara, concisay uniforme de este derecho.*

Un numero importante de los trabajos doctrinales que se preocupan por analizar cud
puede ser la proteccion constitucional del derecho de autor parten del estudio de la
Sentencia de 9 de diciembre de 1985, sobre el conocido caso del escultor Pablo

Serrano.!® En ella e Tribuna Supremo dilucidaba el alcance del Art. 20.1.b) de la

% LUCAS, André, “Derecho de autor y libertad de expresion”, en Derecho de autor y libertad de
expresion. Actas de las Jornadas de Estudio ALAI del 19-20 junio, 2006, Huygens, Barcel ona, 2008, Pag.
61.

® Vid. PLAZA PENADES, Javier, El derecho de autor y su proteccion en e articulo 20, 1,b) de la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, Pags. 183y 184.

190 Sentencia del Tribunal Supremo (Saladelo Civil), de 9 de diciembre de 1985, [RJ 1985\6320].
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Constitucion, en relacion con e derecho de autor, debiendo pronunciarse sobre si €l
derecho de autor se habia elevado 0 no a rango de derecho fundamental. Segin dicha
Sentencia en € articulo 20.1.b) no queda consagrado como fundamental e derecho de
autor. Lo que si consagraria como fundamental es un “derecho genérico e impersonal a
producir o crear obras artisticas”. De modo que habria que entender que el derecho de
autor quedaria fuera del precepto porque éste no protegeria el resultado de la creacion, y
gue, ademas, no podria hablarse de un derecho de la personalidad por no ser

consustancial ala persona.

Frente a tal decision, € magistrado FERNANDEZ RODRIGUEZ expresd su
desaprobacion atal postura, manteniendo en un voto particular que € citado precepto si
elevaba al rango de derecho fundamental “el nicleo esencial del derecho de autor a la
proteccion de sus intereses morales y materiales”. En primer lugar, basaba tal postura en
la propia redaccion del precepto en cuestion que, a utilizar dos verbos distintos
(reconocer y proteger), reconocia no sélo unalibertad, sino que obligaba asimismo alos
poderes publicos a “amparar, favorecer y defender la produccion artistica”. Por otra
parte, tras analizar los trabajos parlamentarios, € referido magistrado concluye que la
voluntad del constituyente era precisamente aquella. Y por ultimo, entiende que lo
establecido en e articulo 10.2 de la Constitucion impone la interpretacion de sus
preceptos sobre derechos fundamentales de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. A estos efectos, el articulo 27, parrafo segundo de la referida
Declaracion, establece que “toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora”, por lo que termina por concluir estableciendo

gue con que € articulo 20.1.b) de la Constitucion se protege a derecho de autor, tanto
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en su faceta patrimonial como en la moral.™® Ante tal perspectiva, la doctrina se
polarizd, de manera que algunos han seguido el voto particular a la Sentencia,'®
considerando incluido el derecho de autor, o al menos las facultades morales del mismo,
en @ articulo 20.1.b) de la Constitucion, y, frente a ellos, otros niegan que este precepto

consagre como derecho fundamental el derecho de autor.'®

Seguin apunta PLAZA PENADES, € punto de convergencia se encuentra en que todas
las posturas doctrinales admiten que € derecho a la creacion y produccion intelectual
consagrado en el articulo 20.1.b) CE tiene como presupuesto (y como contenido) “un
derecho genérico e impersonal a crear y producir obras de caracter literario, artistico o
cientifico”. Esta postura, comunmente aceptada, podemos convenir en denominarla
postura restrictiva o minima. Por e contrario, e punto de divergencia estriba en
determinar s el derecho ala creaciéon y produccién intelectual del articulo 20.1.b) de la
Constitucion, ademés de ese genérico derecho a crear y producir obras (postura
restrictiva), incluye o no todos o algunos de los derechos de autor (postura amplia). El
quid de la cuestion para optar por una u otra postura, amplia o estricta, consiste en
dilucidar si, como sostiene e Tribunal Supremo en la Sentencia de 1985, € articulo
20.1.b) eleva a rango constitucional Unicamente “un derecho genérico e impersonal a
crear y producir obras”, que no guarda relacion alguna con el derecho de autor, puesto

gue €l derecho del articulo 20.1.b) sdlo existe mientras la obra esta en fase de

1% De forma semegjante lo explica DE ROMAN PEREZ, Raquel, “Naturaleza Juridica del Derecho de
Autor”, en Propiedad Intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid,
2005, Pags. 30-33.

192 Como por ejemplo, OTERO LASTRES, J., “La proteccién constitucional del derecho de autor:
andlisis del articulo 20.1.b) de la Consgtitucién espafiola de 19787, La Ley, 1986, Pags. 376 a 379, asi
como JUFRESA PALAU, F., “El fundamento constitucional del derecho de autor”, La Ley, 1988, Pags.
953 a 955 y BONDIA ROMAN, Fernando, “Propiedad privada y articulo 20.1.b) de la CE”, en
V.V.A.A., XV Jornadas de estudio: El sistema econémico en la constitucion espafiola, Volumen I,
Direccion general del servicio juridico del Estado, Madrid, 1994, Pags. 651 a 658.

103 \/ éase en este sentido a RAMS ALBESA, J., “Comentario a articulo 14 delaLPI”, en Comentarios al
Codigo Civil y a las Compilaciones Forales”, dirigidos por ALBADALEJO, M.,y DIAZ ALABART, S,
Tomo V. Vol. 4° Edersa, Madrid, 1994, Pags. 307 y 308.
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elaboracion, mientras que cuando la obra ya esta terminada nace un derecho distinto, €l
derecho de autor, que se proyecta sobre un distinto titular (el autor), y tiene un objeto
también distinto (la obra terminada). O si, por € contrario, € &mbito del derecho ala
creacion y produccion intelectual se proyecta sobre la obra ya terminada, y en
consecuencia, afecta a algunos derechos de la Illamada propiedad intelectual que

pertenecen de modo inherente a su autor.'®

Lo cierto es que & asunto no esta zanjado a favor de una u otra postura, ya que ambas

formas de pensamiento presentan argumentos | 6gicos para fortalecer sus teorias.

Por un lado, parece bastante razonable la posicion de los doctrinarios que sostienen que
el derecho ala creacion y produccion literaria, artistica 'y cientifica del articulo 20.1.b)
de la Constitucion, junto a derecho genérico e impersonal a que se refiere e Tribunal
Supremo en & Caso Serrano, también afecta a ciertos derechos derivados de las obras
ya creadas, en concreto, a los Ilamados derechos morales. Y es que, segun este sector,
algunas de las manifestaciones de tales derechos guardan una estrecha relacion con la
libertad de creacidn literaria y artistica. En particular €l derecho moral de autor,
contiene, entre otras facultades, la de decidir si su obra ha de ser 0 no divulgada, la de
determinar s tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bago seudénimo o
anénimamente, exigir €l reconocimiento de su condicion de autor de la obray exigir €
respeto a la integridad de la obra impidiendo cuaquier deformacién, modificacion o
atentado contrala misma. De ahi, que esta parte de la doctrina entienda que €l derecho
moral debe formar parte del derecho ala creacién y produccion intelectual del articulo
20.1.b), quedando los distintos derechos patrimoniales ubicados en el articulo 33 de la

Constitucion, ya que éstos ultimos son derechos de naturaleza puramente econdmica

104 vid. PLAZA PENADES, Javier, El derecho de autor y su proteccion en el articulo 20, 1,b) de la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, Pag. 266.
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gue €l autor puede ceder voluntariamente y a los que también voluntariamente puede
renunciar.'® Ahora bien, a pesar de que, como se ha dicho, estos argumentos se
muestran bastante |6gicos y defendibles, a nuestro juicio, s damos por vélida esta
postura, seria en cierta forma reconocer la teoria dualista del derecho de autor que
entiende que del mismo surgen dos categorias de derechos diferentes (la moral y la

patrimonial) postura que, como se vera més adelante, no compartimos.'®

Por otra parte, poderosos también son los argumentos de gran parte de la doctrina que
no distingue entre derechos moralesy de explotacion ala hora de encajar a la propiedad

intelectual dentro del articulo 20.1.b) de la Constitucion.’®” Y es que, segln esta

1% vid. PLAZA PENADES, Javier, El derecho de autor y su proteccién en e articulo 20, 1,b) de la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Vaencia, 1997, Pag. 270. De la misma manera, afavor de esta postura se
muestra ESPIN, Eduardo, “Leccion 12: Los derechos de libertad (I1). Libertades de expresion e
informacion” en LOPEZ, Luis, ESPIN, Eduardo, GARCIA, Joaquin, PEREZ, Pablo y SATRUSTEGUI,
Miguel, Derecho Constitucional — Volumen I: El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los
ciudadanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, Pag. 304, cuando establece lo siguiente: “Conviene no
confundir, sin embargo, €l derecho a la creacion artistica y literaria y a la creacién cientifica y técnica
con los derechos de propiedad intelectual e industrial. Mientras aquellos son derechos de naturaleza
constitucional que se completan basicamente con el propio acto de la creacion y expresion sin trabas, los
derechos de propiedad intelectual e industrial son derechos sobre la obra ya creada y de naturaleza
distinta. Hay que matizar, sin embargo, que la actual legislacion de propiedad intelectual, tanto en
derecho comparado como en derecho espafiol, reconoce lo que se ha denominado como ‘derecho moral
de autor’, alguna de cuyas manifestaciones pudieran tener un engarce con la libertad de creacion
literaria y artistica. En particular € derecho moral de autor, tal como queda definido en la Ley espafiola
actual, contiene, entre otras facetas, la de decidir si su obra ha de ser o no divulgada, la de determinar s
tal divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o anénimamente, exigir € reconocimiento
de su condicién de autor de la obra y exigir € respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacién, modificacion o atentado contra la misma, teniendo en cuenta también, en su caso, los
legitimos derechos del propietario actual de la obra. [...] Setrata sin embargo de una materia sobre la
gue todavia no existe apenas jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Si parece claro, sin embargo, lo sefialado sobre la ausencia de rango constitucional de los derechos de
propiedad intelectual e industrial en su contenido patrimonial tradicional. Su nivel de proteccion sera,
por consiguiente, € que establezca su regulacion legal. Son, ademds, derechos de naturaleza
preferentemente econdémica; comprenden el derecho de autor o inventor a obtener los beneficios que su
creacion pueda determinar dentro del marco establecido por las leyesy segun los términos de la relacion
contractual privada en virtud de la cual se efectla la actividad artistica o cientifica y de acuerdo con lo
que en ella se prevea sobre la explotaci6n econémica de dicha creacién. ”

1% v/id. Infra. Capitulo |, Apartado 1.6. — Contenido de |os derechos de autor. P4g. 57.

197 A este respecto, existen también decisiones judiciales que parecen inclinarse por esta postura, como
por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 234/1996, Sala de lo Civil, de 29 de marzo [RJ
1996\2371], que establece lo siguiente: “Es cierto que la Constitucion reconoce y protege € derecho a la
produccion y creacion artistica en €l art. 20.1, b) y que, para su desarrollo y adaptacion a las tendencias
predominantes en los paises miembros de la Comunidad Europea, se promulgd la Ley de Propiedad
Intelectual de 11 noviembre 1987, correspondiendo tal propiedad al autor de la obra artistica por €l solo
hecho de la creacién (art. 1), expresada por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
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postura, si esta normal constitucional Unicamente ha pretendido reconocer el derecho a
la libertad de creacidon cientifica y artistica, “resultaria entonces absolutamente
superfluo, pues tal libertad se encuentra en la entrafia misma de la libre transmision y
recepcion del pensamiento reconocida en los apartados a) y d) del mismo articulo.
Poco sentido tendria concebir que € articulo 20.1.b) s6lo dé contenido al genérico
derecho de crear sin proteger la obra creada.*® Ahora bien, esta postura, a pesar de
ser la gue més nos convence, también muestra sus inconvenientes, puesto que, s €l
legislador hubiera considerado al derecho de autor como un derecho fundamental, lo
l6gico seria que la Ley de Propiedad Intelectual tuviera el caracter de Ley Organica;

carécter éste que, como sabemos, no tiene.'®

Asi pues, vemos que se trata de un aspecto que no puede declararse como zanjado, pues
las opiniones son diversas y apenas existe jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En definitiva, son cuestiones pertenecientes a la teoria general de los derechos morales

actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas las obras fotogréaficas y
las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia -art. 10.1, h)- y correspondiéndole el derecho a
exigir respeto a su integridad y los derechos de explotacion (art. 14.4.°y 6.2, y art. 17); pero no lo es
menos que tal libertad y derecho tienen su limite en el propio art. 20.4 de la Constitucion, cuando dice:
«estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y...», ocurriendo que en el art. 18.1 «se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen», desarrollandose su contenido en la Ley Organica 1/1982, de 5 mayo,
porque, como se expresa en la Exposicion de motivos, tienen tal rango de fundamentales, y hasta tal
punto aparecen realizados en el texto congtitucional que €l ya citado art. 20.4 los pone como limite al
gercicio de otros derechos que también tienen el caracter de fundamentales, siendo estos otros derechos
los que han de ceder en caso de colisién con aquéllos, como ya establecio esta Sala en SS. 9 mayo 1988 y
11 abril 1987...”

1% BONDIA ROMAN, Fernando, “Propiedad privada y articulo 20.1.b) de la CE”, en V.V.A.A., XV
Jornadas de estudio: El sistema econémico en la constitucion espariola, Volumen I, Direccion general del
servicio juridico del Estado, Madrid, 1994, P4g. 657. En este mismo sentido, véase iguamente a
RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Siete derechos en busca de autor. La nueva Ley de Propiedad
Intelectual”, ADC, 1988.

199 Segiin ciertos doctrinarios, este hecho no invalida la teoria expuesta y siempre queda la posibilidad,
aunque remota, de que e Tribunal Constitucional, bien a conocer una cuestién de inconstitucionalidad o
bien a resolver un recurso de amparo (articulo 55 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), la
declare incongtitucional. En este sentido, véase a BONDIA ROMAN, Fernando, “Propiedad privada y
articulo 20.1.b) de la CE”, en V.V.AA., XV Jornadas de estudio: El sistema econémico en la
constitucion espariola, Volumen |, Direccién general del servicio juridico del Estado, Madrid, 1994, Pags.
656.
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gue han sido objeto de multiples debates que no resulta procedente estudiar en
profundidad en el marco de este estudio, por lo que, por el momento, sirva lo anterior

como apunte ilustrativo.*°

1.6. Contenido de los derechos de autor

Seglin LACRUZ MANTECON, una de las cosas que primeramente |laman la atencién
de quien seiniciaen el estudio de la Propiedad Intelectual, o Derecho de Autor, es que,
versando el objeto de esta especializacion juridica sobre algo tan inmaterial como €l arte
y la creacion, venga trufada de normas que disciplinan intereses econdmicos. Esto se
observa, ab initio, en la propia denominacién de la disciplina, € espiritual Derecho de
Autor frente ala patrimonia Propiedad Intelectual. Y es que, béasicamente las normas de
propiedad intelectual se proyectan en estos dos ambitos. la autoria y la obtencion de
rendimientos econdmicos por la explotacion de obras intelectuales. Para que la obra
llegue al publico siempre va a ser necesaria una actividad humana que pueda ser
calificada de econdmica, en cuanto supone la utilizacion de medios para satisfacer

necesi dades humanas.*'!

Y es que “la obra protegida por € derecho de autor es un bien de naturaleza particular:
refleja del modo mas intenso y perdurable la personalidad de su creador. El autor ‘vive’
y trasciende en su obra. Por eso, € derecho de autor no se agota en asegurar al creador

la posibilidad de obtener beneficios econdmicos por la explotacion de la obra, sino que

19 Para un estudio més profundo del tema, ademés de |os autores citados en e presente apartado, véase
también a OLLERO TASSARA, A., “Entre creacién y propiedad. El problemético carécter de
‘fundamental’ de los derechos de autor’ en V.V.A.A., X Jornadas de estudio: Introduccion a los derechos
fundamentales, Volumen I, Direccion General del Servicio Juridico del Estado, 1988, Pags. 543 a 572.

11| ACRUZ MANTECON, Miguel, “Las méaquinas de entretener, o como se hace el derecho de autor”,
en IGLESIAS REBOLLO, César (coord.), Propiedad Intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad
Industrial, REUS, Madrid, 2005, Pag. 90.
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a la vez protege sus relaciones intelectuales y personales con la obra y con su
utilizacion. Esta es la razon por la que en la actualidad es un hecho generalmente
aceptado en el orden nacional e internacional, que el derecho de autor tiene un doble
cometido y, en consecuencia, también una doble estructura™'? Esta integrado por
facultades exclusivas que conforman el contenido de la materia: unas personales, el
denominado derecho moral, que permiten la tutela de la personalidad del autor en
relacion con su obra, y otras econdémicas, que componen el Ilamado derecho

patrimonial, que permiten que el autor efectle la explotacion econdmica de su obra.

Asi, e articulo 2 del TRLPI define la propiedad intelectual,™® en atencién a su
contenido, como aquella que esta integrada por derechos de cardcter persona vy
patrimonial, que atribuye a autor la plena disposicién y € derecho exclusivo de

explotacion de la obra, sin més limitaciones que las establecidas en la Ley.***

A este respecto, se contemplan dos posturas distintas. La primera de €ellas, la teoria
dualista, sostiene que del derecho de autor surgen dos categorias de derechos diferentes
(moral y patrimonial), que se complementan entre si. La segunda, |a teoria monista, es
la que se viene acunando durante los Ultimos treinta afios y entiende que la obra es, ala
vez, un bien econdmicamente explotable y un producto del espiritu. Es decir, que el
derecho de autor no son dos derechos distintos, sino un Unico derecho con facultades

interdependientes relativas, por un lado, a la proteccion de la personalidad del autor vy,

12 DIETZ, Adolfo, El derecho de autor en la Comunidad Europea, edicion espafiola, Ministerio de
Cultura, Madrid, 1983, P4g. 153.

13 Es preciso destacar que, aunque € articulo 2 del TRLPI habla textualmente de “propiedad intelectual”,
se esta refiriendo a los “derechos de autor” (Libro | TRLPI), ya que, en realidad, |a propiedad intelectual
en nuestro sistema esta integrada por “los derechos de autor” propiamente dichos (Libro | TRLPI) y por
otros derechos de propiedad intelectual, llamados derechos afines o vecinos a derecho de autor (Libro |1
TRLPI).

114 Esta definicion superala empleada por € Cadigo Civil en su articulo 428, cuando dice que “el autor de
una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de explotarla'y disponer de ella a su voluntad”,
puesto que incluye también los derechos personal es derivados de la obra.
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por otro, a la explotacion econémica de la obra.*™®

Por nuestra parte, compartimos la
opinién de LACRUZ BERDEJO cuando sostiene que ésta Ultima postura es la que sirve
de base anuestralLey. Y es que, segun €l referido autor, ciertamente laletra del articulo
2° del TRLPI podria encaminarnos a la explicaciéon del doble derecho, que se
corresponderia con €l hecho de la division del Capitulo |11 en dos secciones principales
(una dedicada a los “derechos morales” y otra a los “derechos de explotacion™); pero,
tales supuestos derechos subjetivos se traducen en lo que en la terminologia habitual
[lamamos “facultades”: posibilidades distintas de actuacion que dificilmente pueden
dejar de estar implicadas las unas en las otras.**® En todo caso, ambas posiciones son
igualmente defendibles y al no ser éste @ objeto principal de este estudio, en lo
adelante, guedémonos con la idea de que una vez creada la obra, € autor quedara

amparado por la Ley de manera que podra proteger y controlar tanto los aspectos

econdémicos, como los propios de su personalidad que quedan reflgjados en su creacion.

2. LOSDERECHOSMORALES

L os derechos morales del autor aparecen regulados en €l articulo 14 del TRLPI. Se trata

de derechos irrenunciables e inalienables que persiguen la proteccion de la persona del

15 También en lajurisprudencia se manejan estas dos posturas, como se puede ver a continuacion. Por un
lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 julio 1993 [RJ 1993\6164] sostiene que “e llamado
derecho de autor o de propiedad intelectual, ha de entenderse en una doble dimensién, pues aparte de
esa consideracion principalmente patrimonial de tal derecho, éste se considera por la moderna doctrina
como de caracter incorporal y manifestacion de la personalidad del respectivo autor, pues se trata de un
goce distinto del que se tiene sobre las cosas puramente corporales.” Y por otro lado la Sentencia del
Tribuna Supremo de 17 de julio de 2000 [RJ 2000/6806], establece que “el derecho de autor se integra,
pues, por un contenido de caracter patrimonial y otro de caracter moral. ES decir, destaca una primera
premisa; derecho de explotacion no es lo mismo que derecho de propiedad intelectual, sino que es un
derecho que forma parte de su contenido. ”

1% vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, “Comentario a articulo 27, en RODRIGUEZ BERCOVITZ-
CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 31.
También partidario de la concepcion de la propiedad intelectual como un derecho subjetivo Unico
compuesto por varias facultades se muestra BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad intelectual: Su
significado en la sociedad de la informacién, Trivium, Madrid, 1988, Pag. 149, notaal pie nimero 19.
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autor através de su obra. Es decir, que siendo estos derechos indisponibles, es nulo todo
pacto o contrato que suponga transmision o renuncia de los mismos. En términos
generaes, pueden ser definidos como el conjunto de derechos inherentes a la persona
del autor. La corriente dominante dentro de la doctrina considera que se trata de unos
derechos de la personalidad o, a menos, participan de muchos de los caracteres
tradicionalmente asignados a éstos.**’ En definitiva, “son la méxima expresion de la

soberania del autor sobre su obra’ '

y tienen tal relevancia que como vimos
anteriormente, se estiman conectados a los derechos fundamentales regulados en los

articulos 20.1y 33 de la Constitucion.**®

Es preciso destacar, sin embargo, que con anterioridad a la aprobacion de la Ley de
Propiedad Intelectual de 1987, el derecho moral no se reconocia de un modo expreso en
Espafia. No obstante, en la legislacion precedente podemos encontrar ciertas
manifestaciones de algunas de las facultades que conforman este derecho. Asi, por
gjemplo, se consideraban defraudadores de la propiedad intelectual a las personas, que,
al gecutar publicamente una obra dramatica 0 musical, la anunciaran cambiando su
titulo, o bien suprimieran, ateraran o adicionar algunos de sus pasagjes, Sin previo
consentimiento del autor.™® Igualmente, se establecia que en los cartelesy programas de
las funciones de representacion de las obras dramaticas y musicales se anunciarian las

obras con los nombres de |os autores o traductores.*?

17 No obstante, es conocida la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de enero de 1992, que estima que €l
derecho moral no es un derecho que corresponda a la personalidad, ya que no es consustancia a la
persona, teniendo en cuenta que no toda persona es autor.

118 SERRANO GOMEZ, Eduardo, Los derechos de remuneracion de la propiedad intelectual, Dykinson,
Madrid, 2000, Pags. 36y 37.

19 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de marzo de 1987 y del
Tribuna Supremo de 9 de diciembre de 1985. Lo cua se ha venido reiterando en diversas sentencias
como lade la Audiencia Provincial de Asturias de 17 de diciembre de 1998 [AC/1998/2364].

120 \/ éase en este sentido o dispuesto en el articulo 24 dela L ey de 1879 de Propiedad Intelectual.

121 \/éase |0 establecido en el articulo 86 del Reglamento de 1880.
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Ademés, tal y como apunta CAMARA, Espafia habia ratificado € Convenio de la

Union de Berna de 1886, cuyo articulo 6 bis 1, introducido con motivo de larevision de

Roma de 1928, supuso el reconocimiento a nivel internacional del derecho moral de

autor, a incluir las facultades morales por excelencia: € derecho a la paternidad y €l

derecho alaintegridad de la obra.*?

Asi pues, segin quedd evidenciado anteriormente, no es sino hasta la entrada en vigor

de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 cuando se reconocen expresamente a los

autores los derechos morales y de forma concreta los que se enumeran a continuaci on:

10

2

30

40

50

60

Decidir si su obra se divulgao noy en qué forma.

Determinar s tal divulgaciéon ha de hacerse bgjo su nombre, seudonimo,

anonimo o signo.
Exigir e reconocimiento de su condicion de autor de la obra.

Exigir € respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier modificacion,
alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses

0 menoscabo a su reputacion.

Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y la

proteccion de bienes de interés cultural.

Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones morales o
intelectuales, previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los titulares de

derechos de explotacion.

2 CAMARA, Pilar, “Contenido del derecho moral del autor” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.) et. al., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 115.
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7° Acceder a gjemplar Unico o raro de la obra cuando se halle en poder de otro, a

fin de gjercitar el derecho de divulgacion o cualquier otro que corresponda.

Como deciamos, €l TRLPI proclama que estos derechos morales se caracterizan por ser
inalienables e irrenunciables, expresion radical de la unidn de laobra con € autor. De la

misma forma, cabe destacar que |0s mismos son perpetuos e imprescriptibles.

“En lo que se refiere a la inalienabilidad, la misma se justifica por el hecho de que las
facultades personales en que se concreta el derecho moral no pueden ser objeto de
negocios juridicos dispositivos. El articulo 14 del TRLPI es una clara normatuitiva para
los autores y de derecho publico, la cual no puede ser omitida por |os medios negociales

de la autonomfa privada.”*?*

Por otra parte, en cuanto a la irrenunciabilidad, apunta DE ROMAN PEREZ que la
misma no se circunscribe Unicamente al campo de los derechos de la personalidad; por
el contrario, se trata de una cualidad que también se reconoce a derechos o facultades
patrimoniales en otros lugares del ordenamiento. Sucede, por ejemplo, con los derechos
de los consumidores, a los que no pueden renunciar con carécter previo™ y también
con los beneficios que la Ley de Arrendamientos Urbanos concede a los
arrendatarios.®® Lo mismo ocurre a lo largo del TRLP!I que declara irrenunciables una

serie de facultades cuyo caracter es econdmico. Asi, tienen esta caracteristica el derecho

122 Asi lo establece € articulo 14 del TRLPI, e cual, en términos generales, guarda relacion con las
disposiciones siguientes: articulos 2.2, 15, 16, 78, 93, 113y disposicién transitoria 6*del TRLPI; articulo
6 bis del Convenio de Berna;, articulo 9° del Convenio de 14 de julio de 1967 que establece la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual; articulo 9° del Acuerdo por € que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio y Acuerdos Angjos (Anexo 1C: Acuerdos sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con € comercio); y articulo 5° del Tratado de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre interpretacion o Ejecucion de Fonogramas.

124 DE ROMAN PEREZ, Raquel, “Naturaleza Juridica del Derecho de Autor”, en Propiedad Intelectual,
Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid, 2005, Pags. 39-40.

125 vid. Articulo 2.3 de la Ley 26/1989, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios.

126 \/éase €l articulo 6 de la Ley 29/1994, de 29 de noviembre de Arrendamientos Urbanos.
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de participacion (articulo 24.3 del TRLPI), el derecho a remuneracion por explotacion
econdémica de la obra (articulo 55 del TRLPI), o e derecho a remuneraciéon por la
comunicacion publica o alquiler de obras audiovisuales y fonogramas (articulos 90.2 y

109.3.2°, 117 y 123 del TRLPY).

Asi pues, vemos que la irrenunciabilidad puede estar basada en la proteccion de los
derechos de |la personalidad, pero también cabe que se atienda a otros motivos. En €l
caso de las facultades morales del autor, su razén de ser dependera de cada una de ellas;
puede servir para impedir que figure como creador quien no lo es, para evitar que

terceras personas alteren o modifiquen la obra sin autorizacion del autor, etc.

Ahora bien, con independencia de cud sea la razon inmediata, en Ultima instancia la
irrenunciabilidad de los derechos morales del autor se explica por ser éstos
personalisimos; 10 que, segun la doctrina, significa que su gercicio corresponde Unicay
exclusivamente a su titular en cada caso, sin que pueda su gercicio transmitirse o
delegarse. Y esta es, ademéds, € motivo por € que también se les considera

inalienables.*?’

Y es que, segin RENGIFO GARCIA, si lainalienabilidad protege a autor del riesgo de
ceder una facultad personal, la irrenunciabilidad lo protege del riesgo de no poder
gjercerla. LaLey, a no permitir la renuncia de los beneficios que otorga al autor, toma
en consideracion € hecho de que en determinadas circunstancias éste puede encontrarse
en una posicion desventgjosa de negociacion o puede ser impulsado a renunciar a

gjercicio de sus derechos morales por una urgente y menesterosa retribucién econémica.

27 DE ROMAN PEREZ, Raquel, “Naturaleza Juridica del Derecho de Autor”, en Propiedad Intelectual,
Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial, REUS, Madrid, 2005, Pags. 39 y 40.
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La clausula contractual contentiva de la renuncia de tales derechos esta viciada de

nulidad absoluta.'®

Asimismo, s hien es cierto que € articulo 14 del TRLPI no menciona esta
caracteristica, los derechos morales, por estar fueradel comercio y ubicados dentro de la
categoria de los derechos de la personadidad, son también, en su mayoria,
imprescriptibles. Dicho esto, ya que de conformidad con €l articulo 15 del TRLPI, tras
el fallecimiento del autor sdlo cabe el gercicio de los derechos mencionados en los
apartados 1°, 3° y 4° del articulo 14; esto es, € derecho de divulgacion, € derecho a
exigir e respeto a la paternidad de la obra y el derecho a la integridad. El resto de las

facultades moral es quedan extinguidas.

Asi, €l derecho de divulgacién se podra € ercer durante un plazo de setenta afios a contar
desde la muerte o declaracion de falecimiento del autor. En cambio, €l derecho a exigir
el respeto alacondicién de autor de laobray el derecho alaintegridad podran g ercerse
sin limite de tiempo.’* No obstante, cabe destacar que la perpetuidad en la proteccién
de tales derechos ha sido seriamente criticada por la doctrina. Sin duda, tras la muerte
del autor, y a medida que va pasando €l tiempo, se va apagando €l vinculo personal que
le une con su obra'y comienza a adquirir relieve la proteccion del interés social en ella.
Por eso, cuando han transcurrido, por gemplo, doscientos afios desde la muerte del
autor, y, en consecuencia, habiendo entrado ya evidentemente la obra en el dominio

publico, no estariamos hablando de la proteccion de la memoria del autor, sino de la

128 \/id. RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2003, Pag. 127.

129 Asi se deduce del articulo 41 del TRLPI, en cuya virtud, las obras de dominio pablico podran ser
utilizadas por cualquiera, siempre que se respete la autoria y la integridad de la obra en los términos
previstos en los apartados 3° y 4° del articulol4. A nivel internacional, con una férmula de consenso, en €l
articulo 6 bis del Convenio de Berna se vino a establecer que los derechos ala paternidad y alaintegridad
se mantendran después de la muerte del autor, por o menos hasta la extincién de sus derechos
patrimoniales.
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salvaguardia de la obra como bien cultural. Entonces, como bien sefiala CAMARA,
quizéas deberian ser otras las normas gue entrasen en juego para garantizar la proteccién
de la integridad y la paternidad de la obra, no las basadas en el derecho moral del

autor.**°

2.1. El derecho a decidir sobre el momento y forma de la divulgacion

El TRLPI trata de proteger a los autores, a los que les asiste el derecho de decir su
verdad artistica y también e derecho de exteriorizarla y anunciarla a los deméas.**
Como hemos visto, esta actividad creadora esta asistida de |os necesarios derechos para
su proteccion mas adecuada; derechos unos de contenido patrimonial y otros, los més
importantes, de orden personal y moral. Estos Ultimos vienen recogidos expresamente
en € articulo 14 del TRLPI y entre ellos esta €l de decidir si 1a obra ha de ser divulgada

0 no'y, en su caso, en qué forma.**

La divulgacion de una obra consiste, en palabras de nuestro legislador, en “toda
expresion de la misma que, con e consentimiento del autor, la haga accesible por
primera vez a publico en cualquier forma”. Si la divulgacién se lleva a cabo mediante
la puesta a disposicion del publico de gjemplares de la obra en un nimero razonable,
pasa a recibir la denominacion més especifica de “publicacion”. 3 En definitiva, “la
divulgacién consiste en la decision del autor de dar a conocer su obra. Se trata, por
tanto, de un acto (el hecho en si de la divulgacion) y a la vez de un derecho. Este

derecho, que viene recogido en el articulo 14.1 del TRLPI, tiene una doble dimension:

19 CAMARA, Pilar, “La duracion del derecho moral” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
(coord.) et. al., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 125.

131 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 3 de junio de 1991.

132 En sentido similar se expresala Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de 31 de mayo de 2005.

133 Ambas definiciones contenidas en e articulo 4 del TRLPI.
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desde €l plano positivo, gravita en e derecho exclusivo a decidir si |la obra es 0 no
divulgaday en qué forma; y desde el negativo, en oponerse a que otros la divulguen.”**
En otras palabras, en virtud del articulo 14.1 el autor es quien decide si quiere o no dar a
conocer su obra a publico, pudiendo impedir o detener —desde € plano negativo- las
actuaciones de quienes pretendan revelarla sin su autorizacién, o bien acudir —desde €l
plano afirmativo- alos terceros que considere a su propia discrecion para que procedan,
tras la firma de los contratos correspondientes, a explotar la obra en cuestion. En este
altimo caso, dichos cesionarios de derechos de explotacion, serian responsables

contractualmente en caso de que no procedan a hacer accesible la obra a publico en €

plazo y los términos pactados.®

Por otro lado, € derecho contemplado en el articulo 14.1° del TRLPI faculta a autor no
sblo para elegir s quiere o no, y en su caso € momento en que desea, llevar a cabo la
divulgacién de su obra, sino que también lo faculta para elegir la manera que entienda
mas oportuna para hacerla llegar a publico por primera vez. En relacion a esto dltimo,
es preciso destacar que el derecho de divulgacion queda extinguido una vez que €
publico haya tenido acceso ala obra en cuaquier forma. Como bien apunta SANCHEZ
ARISTI, no existe, pues, con base en e derecho de divulgacion, la posibilidad de que el
autor controle las sucesivas oportunidades en las que € publico tenga acceso a su obra
en una forma distinta. Semejante control se canalizara entonces, basicamente, a través

del gercicio de los derechos de explotacion, los cuales de ordinario habran sido objeto

3% Vid. LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant o Blanch, Valencia, 1994,
Pég. 158.

135 En este sentido puede sefidarse como gjemplo, en sede de contrato de edicion, la obligacion que tiene
el editor en virtud del articulo 64.3 del TRLPI de distribuir la obra en el plazo y condiciones estipulados.
Dicho plazo, segin lo dispuesto en e articulo 60.6 no podra exceder de dos afios contados desde €l
momento en que el autor haya entregado al editor la obra en condi ciones adecuadas para su reproduccion.
Asimismo, debe de tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 71.2, 77.1, 75.2 y 78.2 del TRLPI,
relativos a los plazos especificados para la explotacion de obras cuando medie un contrato de edicién
musical o de representacion teatral y ejecucién musical.
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de cesidn a otros sujetos. Consecuentemente, cuando determinada forma de utilizacién
ulterior de su obra, por la que ésta se haga accesible a publico nuevamente, sea
susceptible de ser autorizada individualizadamente por el autor, o por su editor, no da
lugar desde luego a hacer valer e derecho de divulgacion, sino € derecho de

explotacién que corresponda.**®

Ahora bien, “en € tiempo que media entre la decisién de divulgar y la efectiva
divulgacion, e autor puede dar marcha atrés en su decision, es decir, puede
contradecirse con lo previamente manifestado, pues € acto juridico que implica la
decision de divulgar es revocable. Los cesionarios de los derechos de explotacion
deberan, obviamente, ser indemnizados por el autor, pero éste podra imponer su
voluntad de que la obra permanezcainédita. La existencia de un contrato antecedente no
priva, pues, a autor de la posibilidad de Ultima hora de revocar la decision de divulgar

implicitaen e contrato de cesién de derechos de explotacion.”’

La facultad de decidir la divulgacion presenta, por otra parte, l6gicas especialidades
cuando el autor sea sdlo uno més de los sujetos que colaboran en la gestacion de una
obra complga. En términos generales, y conforme al articulo 7.2 del TRLPI, se

necesitara el consentimiento de todos |os coautores.

Por lo demas, debemos sefidar que € derecho de divulgacion, como todo derecho
subjetivo, puede gercerse de forma abusiva. “Si e autor se ha comprometido a crear
una obra y a entregarla a comitente, sblo podra rechazar su entrega o realizacion
argumentando razones morales, e indemnizando, claro esta, al comitente. En cambio, si

la razén de la ruptura del compromiso contractual se halla en que el autor ha celebrado

38 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 85-88.

7 BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 14” en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 71.
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con otro sujeto un contrato en condiciones econdémicas mas ventgjosas, € autor podra
verse obligado a entregar la obra, si es que ésta se encuentra ya terminada. Ahora bien,
dado el carécter personal del encargo, sera dificil forzar al autor arealizar la prestacion
contra su voluntad, ya que solo e autor puede determinar, en principio, cuando esta

acabadala obra.”*®

Por ultimo, destacar que de conformidad con el articulo 14.2 del TRLPI, el derecho del
autor a la divulgacion de la obra, comprende también la facultad de determinar s tal
divulgacién ha de redlizarse bajo seuddnimo, signo o de forma anénima. La eleccién de
cualquiera de tales modalidades de divulgaciéon le corresponde a autor por ser un
derecho propio y personal. En e caso de que e autor decida divulgar la obra
anonimamente, se debe tener en cuenta lo establecido en € articulo 6.2 del TRLPI ya
gue segun dicha norma el gercicio de los derechos correspondera a la persona natural o
juridica que la saque a la luz con e consentimiento del autor. “Este articulo sefiala a
final que esta situacién implica permanencia mientras el autor no tome la determinacion
de revelar su identidad. Ello supone defender su derecho a elegir esta opcion y la

prohibicién de atentar a este derecho moral .

2.2. El derecho a exigir € reconocimiento a su condicion de autor

Todo autor tiene el derecho a exigir que se reconozca su creacion intelectual. Y es que,
ademés del beneficio pecuniario que puede obtener de su obra, el autor goza de una
serie de derechos morales dentro de los que se incluye € que se le atribuya su condicion

de autor. Se trata, basicamente, de que el autor pueda contar también con €l honor y €l

138 CAMARA, Pilar, “El derecho de divulgacion” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
(coord.) et. al., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 117.

39 Vid. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de
Esparia e Iberoamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pags. 168 y 169.
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reconocimiento que se merece y que el publico pueda relacionar la obra creada con su
personalidad.’*® Frecuentemente, este derecho se llama “derecho a la paternidad”, en
clarareferencia a la vinculacion de parentesco y filiacion que se da entre e ser humano

y Su creacion.

Como bien apunta COLOMBET, se trata de un derecho que tiene un alcance universal:
en las legislaciones que consagran el derecho moral en sus textosrelativos a derecho de
autor, aparece como constante €l uso frecuente de la palabra “paternidad”.*** Las
legislaciones emplean también otras expresiones, tales como “derecho a respeto a
nombre”.*** En los paises de tradicién juridica anglosgjona, cuyas legisiaciones no
contienen una regla general sobre e derecho moral, se encuentra, a menudo,
mencionada la obligacion de que nadie puede atribuirse indebidamente la paternidad de
una obra,** 1o que permite demostrar claramente la existencia de un derecho al respeto

a nombre.**

140 En sentido similar se expresa COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los
derechos conexos en e mundo, UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pags. 49 y 50.

141 Pyeden citarse como ejemplo en este sentido las legislaciones de Alemania, Austria, Canad4, Chile,
Costa de Marfil, Cuba, Ecuador, Egipto, Guatemala, India, Irak, Idlandia, Italia, Libano, Libia,
Luxemburgo, Marruecos, Noruega, Pakistan, Per(, Turquia, Uruguay, Venezuelay Zaire.

142 por gemplo Franciay las leyes que la han seguido.

143 pustralia, por emplo.

%4 Vid. COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el
mundo, UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pags. 49 y 50. Por lo demés, esta afirmacion queda
igualmente evidenciada en lo establecido en un fallo de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de
enero de 2000 [AC 2000/134] en contra de la editoray la distribuidora de unos calendarios en los que no
se hacia mencion de los autores de las fotografias que en ellos figuraban. Asi, en € fundamento de
derecho sexto de la indicada sentencia se venia a establecer lo siguiente: “Resulta indudable que al
obviar, tanto la editora de los calendarios como la distribuidora de los mismos, toda referencia al
nombre u otras circunstancias (si por €ellas hubiera sido conocido) de quien materializd las fotografias,
vulneran este derecho que el texto legal resefiado le reconocia, sin que la adopcién unilateral, tardia e
incompleta del que las codemandadas califican como remedio (la colocacion de una serie de etiquetas
adhesivas en la parte posterior de los calendarios) pueda siquiera, desdibujar la realidad de la
infraccién, maxime cuando ha quedado acreditado (como pone de manifiesto acertadamente la Sentencia
impugnada), que en muchos supuestos no se colocaron aquellas y, en otros, los empleados de las
sucursales bancarias que los distribuyeron entregaban de manera separada la etiqueta al cliente para
gue é mismo la colocara sobre €l calendario|...] ”
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Asi pues, la mencién del nombre del autor, en la mayoria de las legislaciones del
mundo, se concibe como un derecho, y no como una obligacién. En efecto, tal y como
veiamos en el apartado anterior, por motivos personales, un autor puede preferir no
revelar su identidad; puede por lo tanto divulgar su obra haciendo uso de un seudénimo
o bien optar por e anonimato. Este derecho, Ilamado de “simulacién”, esta reconocido
expresamente por una gran diversidad de legislaciones'™®, pero también esta

implicitamente admitido en todas partes.'*

A efectos de lo anterior, cabe destacar que, como bien sefiadla BONDIA ROMAN no se
considera seudénimo a estos efectos € denominado seuddnimo notorio, que es €
nombre artistico o literario que no esconde la verdadera identidad del autor, pues esta es
ampliamente conocida por el publico. Tampoco se considera an6nima la obra en cuya
divulgacién no aparecen los nombres de los autores en la portada o en e lugar usua
(como por gjemplo en las obras colectivas, obras plésticas o de arquitectura). Lo que
importa realmente es que se desconozca por € publico la identidad rea de los

autores. '’

De esta manera vemos que, en definitiva, el derecho de paternidad se encuentra
integrado por distintas posibilidades de actuacion por parte del autor de la obra: “una
primera consistente en identificarse como autor de la misma, 1o que significa que podra
exigir e reconocimiento de su autoria frente a cualquiera gue la desconozca o la niegue,

y una segunda que le permite ocultar su identidad recurriendo a seudénimo o al

%5 Como por ejemplo; Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador,
Espafia, Francia, Hungria, Paraguay, Rusiay Y ugoslavia.

146 COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el mundo,
UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pag. 50.

47 BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 14”, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 73.
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anonimato, lo que, a igua que en e supuesto anterior, le permitira actuar contra

quienes desvelen su autoria**

A lo largo del articulado del TRLPI nos encontramos con varias manifestaciones del
derecho a la paternidad, tal y como lo hemos descrito. Es € caso de los articulos 6.2 y
27 del TRLPI, que, respectivamente, se ocupan de establecer a quién corresponde
gjercer los derechos de autor de una obra divulgada de forma anénima, seudénima o
bajo signo, y la duracion y cémputo del plazo de protecciéon de este tipo de obras.
Asimismo, €l articulo 64.1 obligaal editor a hacer constar en cada uno de los € emplares

de laobra, el nombre, firma o signo que identifique a autor.**

Cabe destacar, sin embargo, que a pesar de que derecho de paternidad queda reconocido
al autor como un derecho irrenunciable e inalienable, ello no es dbice para que éste
autorice que su nombre sea omitido en atencion alaforma de explotacion de lamismao
a tipo de obra elaborada. A este respecto, compartimos la opinién de PEREZ DE
CASTRO, quien sostiene que esto no se trataria tampoco de una renuncia, sino de que, a
través de la forma de explotacion o atendiendo al tipo de obra, se establezca
convenciona mente la forma en que se gercita ese derecho. De esta manera, la omision
del nombre del autor en un sello de correos, por gemplo, no implicara lesion del
derecho de autor si entre €l cesionario y aquel se hubiese convenido hacer publica de
otra forma su autoria. Asimismo, €l silencio respecto a la autoria de los autores de un

spot publicitario cuando se emite en un medio audiovisua no implica que tales autores

148 PEREZ DE CASTRO, Nazareth, “Inédito y divulgacion. Paternidad. Integridad de la obra. Obras
Musicales, publicidad y derecho de los autores. Obras audiovisuales, cortes y paginas de crédito. El
coloreado de peliculas en blanco y negro”, en Entorno a los derechos morales de los creadores, REUS,
Madrid, 2003, Pag. 51.

9 Ademés de | os articulos antes citados, CAMARA, Pilar, “El derecho ala paternidad” en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003, Pag. 118, también se refiere al articulo 78.2 del TRLPI como relativo al derecho moral a
la paternidad en el sentido de que e mismo establece la obligacion del cesionario de representar o
g ecutar publicamente la obra en condiciones técnicas que no perjudiquen e derecho moral del autor.
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renuncian a su paternidad, que la podran hacer publica de la forma que estimen mas
conveniente, pero €l tipo de obra de que se trata no les permitira exigir titulos de crédito

al finalizar e anuncio.™

Por otra parte, es importante resaltar que este derecho a la paternidad tiene caracter
perpetuo, pues se debe respetar incluso cuando se trate de obras que hayan caido en €
dominio publico. En este Ultimo caso, segun lo dispuesto en € articulo 15 del TRLPI, a
la muerte del autor, la persona natural o juridica a quien éste se lo haya confiado
expresamente por disposicion de Ultima voluntad o, en su defecto, los herederos,
podran, sin limite de tiempo, exigir alos Tribunales el respeto ala paternidad de la obra.
Asimismo, € articulo 41 del TRLPI viene a establecer que las obras de dominio publico
podran ser utilizadas por cualquiera siempre que se respete la autoriay laintegridad de

la obra, en los términos previstos en los apartados 3 y 4 del articulo 14.

Ahora bien, cuestiéon distinta a este derecho de paternidad es e caso de que alguien
atribuya a una persona la paternidad de una obra gue no es suya. Como bien sefiala
CAFFARENA LAPORTA, e TRLPI protege a autor respecto de las obras que é ha
creado. Por eso, en e caso de que cualquier persona (sea 0 no autora de obras
intelectuales) vea asociado su nombre a una obra que no ha creado, para impedirlo y
reclamar la correspondiente indemnizacion no podré acudir al articulo 14.3 del TRLPI,
sino a la legislacion protectora del derecho a nombre y, en su caso, del derecho al

honor. ™

10 PEREZ DE CASTRO, Nazareth, “Inédito y divulgacion. Paternidad. Integridad de la obra. Obras
Musicales, publicidad y derecho de los autores. Obras audiovisuales, cortes y paginas de crédito. El
coloreado de peliculas en blanco y negro”, en Entorno a los derechos morales de los creadores, REUS,
Madrid, 2003, Pag. 53.

1 vid. CAFFARENA LAPORTA, Jorge, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados
por BERCOVITZ, Rodrigo, Tecnos, Madrid, 1989, Pag. 275.
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2.3. El derechoaexigir e respeto a la integridad de la obra

La exigencia del respeto a la integridad de la obra se establece en € nimero 4 del
articulo 14 del TRLPI, e cua constituye un claro reflejo del apartado 1 del articulo 6
bis del Convenio de Berna, y recoge un conjunto de actos atentatorios que han de
implicar, ademés, un perjuicio a la obra, a los legitimos intereses 0 menoscabo a la

reputacion del autor.

Asi las cosas, en principio, bien podria establecerse que, si se le reconoce al autor un
derecho a la integridad sobre su obra, sdlo a é le correspondera realizar o autorizar las
modificaciones que tenga por convenientes y que podra impedir cualquier alteracion
gue se lleve a efecto sobre la misma, alin en & supuesto de que la obra mejorara. En

definitiva, él es autor de su obratal y como la expreso.

Seglin apunta PEREZ DE CASTRO, esta idea seria bastante cercana a la legislacion
francesa, en la que prima un criterio subjetivista del derecho a la integridad y, por €llo,
cualquier modificacion sobre la obra debe ser consentida por € autor. Sin embargo, en
linea con lo sostenido por la autora antes citada, no es éste el punto de partida del
articulo 6 bis del Convenio de Berna ni del TRLPI. En el referido Convenio se le
reconoce al autor el derecho de “oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra
modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su
honor o a su reputacion”. Ello pone de manifiesto que no cualquier modificacion de la
obra conlleva a un atentado al derecho a la integridad, sino que se requiere que de €llo
se deriven las consecuencias establecidas en e citado precepto. Es decir, que segun €l
Convenio de Berna, al igual que en € articulo 14.4 del TRLPI, no basta para que se

lesione el derecho a la integridad con que se lleven a cabo modificaciones en la obra,
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sino que tales cambios han de dar lugar a un perjuicio de los legitimos intereses del

autor o menoscabar su reputacion.

El falo de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de marzo de 2004, viene a
corroborar todo |o anteriormente descrito. En este sentido la referida sentenciaindica lo
siguiente: “...para que se entienda violentado e derecho de autor al respeto de la
integridad de su obra, tanto si consiste en un gjemplar Unico, como s es repetible,
resulta necesario, por imponerlo e articulo 14.4 de LPI, que amplia la prevision
contenida en €l articulo 6 bis. 1 del Convenio de Berna (al que siguio, debe afiadirse, €l
articulo 20 de la Ley de la Propiedad Intelectual italiana, pues ambas normas
establecen como limites el atentado al honor y a la reputacion de su autor), que la
deformacion, la modificacion o la alteracion suponga un perjuicio a los legitimos
intereses del autor 0 menoscabe su reputacion. La modificacion, alteracion o
deformacién no sélo puede ser material sino que también puede resultar de aquellos
cambios que, Sin suponer una alteraciéon material, representen una mutacion en €

sentido de la obra.

...a diferencia de lo que sucede con la violacién del derecho patrimonial a la
transformacion, para que se produzca la de este derecho moral no es preciso que €l
resultado de la deformacion, modificacion o alteracion sea una obra nueva. Sn
embargo, es necesario que se produzca con €lla la lesion de los legitimos intereses o
reputacion del autor. Por ello, siendo diferentes los bienes (juridicos) protegidos en los
articulos 14.1 y 21 LPI, no resulta contradictorio negar la lesion del derecho

patrimonial por falta de prueba de la creacion de la obra diferente y afirmar la del

152 \/id. PEREZ DE CASTRO, Nazareth, “Inédito y divulgacion. Paternidad. Integridad de la obra. Obras
Musicales, publicidad y derecho de los autores. Obras audiovisuales, cortes y paginas de crédito. El
coloreado de peliculas en blanco y negro”, en Entorno a los derechos morales de los creadores, REUS,
Madrid, 2003, P&ag. 55.
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derecho moral, con tal de que se demuestre la realidad de la deformacion, modificacion
o alteracion y la lesion de los bienes a que se refiere la norma. Estos, a diferencia de
otras legislaciones de nuestro entorno, revisten un carécter personal dado que el
precepto hace exclusiva referencia a sus legitimos intereses y a su reputacion. En este
sentido se adopta un criterio no amplio sino mas bien delimitado. Un primer ambito de
delimitacion de lo que debe entenderse por legitimos intereses del autor a los efectos
del articulo 14.4 LPI estriba en remarcar que aquellos son, en todo caso, de naturaleza
personal o0 moral y no econdmicos o patrimoniales. El segundo ambito estaria
delimitado por considerar que, dado que lo que la norma persigue es tutelar el legitimo
interés del autor en mantener la peculiaridad creativa y la integridad de su obra, la
infraccidn de ella se producira cuando la alteracion o modificacion afecte al contenido
esencial. Este, a su vez, estara determinado por aquellos elementos que la caracterizan
y la dotan de individualidad por lo que su modificacion alteracion o deformacion
cambiaria la concepcion artistica de la obra protegida. En este sentido se han
pronunciado las STSS de 22 de abril y 15 de diciembre de 1998. En las presentes
actuaciones, € simple cambio de ritmo (en este caso, de una aceleracién del mismo) no
merece la consideracion de alteracion o modificacion causante ni de perjuicio a los
intereses de los autores ni supone tampoco un deterioro de la obra pues no afecta a lo
esencial en los términos que se han acabado de exponer ni resulta, con €ello, un ataque
0 un efecto negativo a la reputacion de los creadores de Guitar Spell en los circulos

interesados. ">

Asi pues, y en consonancia con lo anterior, cabe resaltar que € supuesto lega de la

transformaciéon que establece el articulo 21 del TRLPI cobra especial interés en su

153 Sentencia de la Audiencia Provincia de Barcelona (Seccion 15) de 5 de marzo de 2004 [AC
2004/479).
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relacion con € enunciado 4° del articulo 14, ya que forzosamente implica una
modificacién de la obra. Segun sefiala CAFFARENA LAPORTA, € gercicio del
derecho de transformacion lleva implicito la autorizacion a transformador para que
lleve a cabo las modificaciones exigidas de acuerdo con €l tipo de transformacién de
gue se trate. Pero ello no significa que e transformador pueda realizar todas las
modificaciones que desee sin limite alguno, pues el caracter indisponible del derecho
considerado lo impediria®* En cualquier caso, “si el resultado de la transformacion
supone un perjuicio a sus intereses el autor podra impedir su difusion. Incluso la
explotacion de la obra en una forma distinta o en condiciones diferentes a la autorizada
puede suponer, a margen de las consecuencias que se deriven del incumplimiento
contractual, una infraccion del derecho a la integridad si con €ello se desnaturaliza la

obra perjudicandose |os intereses del autor.”**

2.4. El derecho de modificacion

La facultad de modificar la obra que le confiere € articulo 14.5 del TRLPI al autor debe
interpretarse como una forma mas de respetar su personaidad. De esta manera, “si la
obra, de acuerdo con una postura iusnaturalista, es un reflgo de la personalidad
intelectual del creador, la ley toma en la cuenta que ella puede evolucionar y por lo
tanto faculta a autor para que, en cualquier momento, realice modificaciones sobre su

obra”'*® En este sentido, el referido articulo 14.5 del TRLPI no establece requisito

3% vid. CAFFARENA LAPORTA, Jorge, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados
por BERCOVITZ, Rodrigo, Tecnos, Madrid, 1989, Pag. 275.

15 BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 14”, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 77.

1% RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, Pag. 140.
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alguno para € gercicio del derecho a la modificaciéon de la obra. Sin embargo, esta

facultad si encuentra como limites:
i) el respeto alos derechos adquiridos por terceros; y
(i) e respeto alas exigencias de proteccion de bienes de interés cultural ™

En cuanto a primero de estos limites, cabe destacar que, segin sefilla BONDIA
ROMAN, los derechos que los terceros puedan tener sobre la obra, y que hay que
respetar, son tanto los derechos de explotacion de un cesionario como el derecho de
propiedad sobre € gemplar Unico de una obra plastica o fotografica. Por |0 que respecta
al propietario del original, existe practicamente unanimidad doctrinal sobre la
imposibilidad del artista o autor de las citadas obras de poder modificarlas, salvo que se
lo autorice el propietario del soporte. Por tanto, € derecho de modificacién no es

aplicable a artista plastico que ha enajenado el soporte.™®

En cuanto a limite exigido por la proteccion a los bienes de interés cultural que se
refiere a las normas sobre Patrimonio Histérico Artistico, solo cabe destacar que dicha
limitacion plantea un supuesto un tanto dificil de ocurrir, y es que resultaria muy raro

que la obra de un autor vivo integre el Patrimonio Histérico Artistico.™

Por lo demés, debe diferenciarse la modificacion de la transformacion de la obra, objeto
del derecho de explotacion, contemplado en € articulo 21 del TRLPI y que

estudiaremos a profundidad a partir del segundo capitulo de este estudio. Cuando se

57 |_os bienes de interés cultural estan regulados en los articulos 9 y 14 de la Ley 16/1985, de 24 de junio
(Boletin Oficial del Estado de 28 de junio), de Patrimonio Histérico Artistico, y en los articulos 21 a 23
del Decreto 111/1986, de 10 de enero (Boletin Oficial del Estado de 27 y 28 de enero). V éase igual mente,
la Convencién de Paris de 17 de noviembre de 1970, sobre bienes culturales, ratificada por Espafia el 13
de diciembre de 1985 (Boletin Oficial del Estado de 5 de febrero de 1986).

18 BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 14”, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 79.

159 En este sentido, véase el articulo 9.4 de la Ley 16/1985, de 24 de junio (Boletin Oficial del Estado de
28 de junio), de Patrimonio Histdrico Artistico.
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gjercita el derecho de transformacién € resultado es siempre la obtencion de una obra
derivada que surge a partir de una obra preexistente objeto de la transformacion. Si por
el contrario e autor gjercita @ derecho de modificacién, sucedera simplemente que su
obra dgjara de existir seguin su forma primigenia para pasar a hacerlo de conformidad
con la nueva disposicion que € autor estime conveniente. La modificaciéon determina,
pues, una sustitucion de la obra; es decir, estariamos ante la misma obra, pero vista
desde una nueva configuracion. En cambio, la transformacion, propicia la coexistencia

de dos obras distintas: la preexistente y su derivada.'®

Ahora bien, la plena efectividad del gercicio de la facultad de modificacion, solo se
dara de forma efectiva en 10s casos en los que la obra objeto de modificacién no se haya
hecho accesible a publico a través de la puesta a su disposicion de gemplares de la
misma’® Segin sefila SANCHEZ ARISTI, fuera de estos casos, ciertamente
anémalos, € interés moral del autor en que e publico acceda a su obra Unica y
exclusivamente como ésta ha resultado tras la modificacion, le obligard a acudir a buen
seguro ala facultad de retirada de la obra del comercio. De lo contrario, en opinién del
referido autor, por més que el autor pueda concertar con su editor que, en adelante, éste
pase a publicarla con una forma modificada, no podra evitar que la obra en su version

anterior contintie siendo explotada.*®®

180 En sentido similar se expresa LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, Pag. 164 (nota al pie nim. 318), cuando a estos efectos establece lo siguiente:
“Los intentos de equiparar modificacién con transformacion, estan condenados al fracaso, pues la
modificacion de que habla el articulo 21.1 en referencia a la transformacién debe derivar en una obra
diferente, no en la misma modificada o alterada, hasta € punto de que € apartado 2° establece que la
obra resultante genera derechos a favor del autor de la transformacién, y ello sdlo puede ser asi porque
la nueva obra es de algiin modo creativa. ”

181 Como por gjemplo, cuando el autor se haya limitado a enajenar el original de una obra de las artes
plasticas, sin autorizar a mismo tiempo su reproduccion; o cuando una obra musical no fijada en un
soporte tangible haya sido Unicamente gecutada en piblico, sin que tampoco dicha gecucion se haya
registrado en soporte sonoro o audiovisual.

162 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 98 y 99.
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25. El derechoderetirar la obra del comercio

El articulo 14.6 del TRLPI reconoce a autor € derecho moral de “retirar la obra del
comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizacion de dafios y perjuicios alos titulares de derechos de explotacion”, aunque
“dl, posteriormente, e autor decide reemprender la explotacion de su obra debera
ofrecer preferentemente los correspondientes derechos al anterior titular de los mismos

y en condiciones razonablemente similares alas originarias.”

A este respecto, como bien sefidla BONDIA ROMAN, cierto sector doctrinal sostiene
gue este derecho supone una derogacion de la fuerza obligatoria de los contratos que
ocasiona una serie de dafios y perjuicios al tercero que lleva a cabo la explotacion de la
obra con quien contractualmente habia quedado vinculado € autor. Sin embargo, €l
referido autor, cuya opinion compartimos, mantiene que mas gue una derogacion de la
fuerza obligatoria de los contratos hay un simple incumplimiento contractual que tiene
como consecuencia la aplicacion del articulo 1.101 del Cédigo Civil, € cual establece
gue “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en €l
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los
gue de cualquier modo contravinieren €l tenor de aquellas’. En este caso, no estariamos
ante ningun tipo de dolo, negligencia 0 morosidad, sino que € incumplimiento de la
obligacion tiene como causa e arrepentimiento del autor por cambio de sus

convicciones intelectuales o morales.'®®

Por otra parte, esta facultad, a la que también suele aludirse como “derecho de
arrepentimiento”, es una de las que sin duda més secuelas puede desatar con relaciéon a

los derechos patrimoniales de autor, dado que encierrade formaradical 1a posibilidad de

163 v/id. BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad intelectual: Su significado en la sociedad de la
informacién, Trivium, Madrid, 1988, Pags. 211y 212.

79



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

gue el autor se retracte, de forma que se paralice todo e proceso de explotacion de la
obra, y que la misma guede nuevamente en su esfera personal. De ahi que, como hemos
visto, €l propio articulo 14.6 del TRLPI establezca ciertos limites a su gercicio. En
concreto, el autor solo puede gercer este derecho cuando su decision atienda a un
cambio de convicciones morales o intelectuales, y previa indemnizacion de dafios y
perjuicios a los titulares de derechos de explotacion, los cuales ademas gozardn de
preferencia en el caso de que € autor decida reemprender la explotacion de la obra.
Dicha preferencia operard, por cierto, “tanto si €l autor decide reemprender la
explotacion de la obra en su configuracion originaria, como s lo hace después de

haberla sometido a modificaciones, lo cual seralo més probable.”**

Por lo demés, segin apunta MARIN LOPEZ, se trata de un derecho que no esta
reconocido en todos los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, y del que podria
prescindirse sin grave riesgo parala proteccion de los intereses del autor. De hecho, son
extraordinariamente infrecuentes los supuestos de gjercicio de este derecho, lo que

revelala escasa utilidad que proporciona a su autor.'®

2.6. El derecho de acceso al ggemplar unico o raro dela obra

Finalmente, dentro de los derechos morales, el autor tiene derecho a acceder al g emplar
anico o raro de la obra, cuando se encuentre en poder de otro, paragjercer e derecho de
divulgacion o cualquier otro que le corresponda. Asi se establece en € inciso primero

del articulo 14.7 del TRLPI.

184 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 99y 100.

1% MARIN LOPEZ, Juan José, El conflicto entre el Derecho Moral del Autor Plastico y el Derecho de
Propiedad sobre la Obra, Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, Pag. 213.
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Se trata de un derecho instrumental, que sirve a autor tanto para gercer las facultades
morales, como cualquiera de las facultades patrimoniales. De ahi gue la doctrina haya
criticado seriamente su inclusién dentro de las facultades morales del autor.’® De
hecho, ello constituye una particularidad del ordenamiento espafiol.’®” Al parecer, el
derecho reconocido en €l articulo 14.7 del TRLPI va dirigido, por oposicion a anterior
derecho moral comentado, a reavivar la explotacién de una obra cuya presencia en €l
mercado ha menguado considerablemente (gjemplar raro) o practicamente nunca existio

(gjemplar Unico).

De esta manera, parece obvio que esta norma tiene su ambito de aplicacion méas
indiscutible en e &mbito de las obras plasticas,*® aunque, segliin sefilla SANCHEZ
ARISTI, resulta también imaginable que un compositor musical necesite acceder al
anico o uno de los pocos g emplares de su obra que estén disponibles, afin de gercitar

sus derechos de propiedad intelectual sobre la misma.*®®

Por ultimo, es preciso destacar igualmente que el propio apartado 7° del articulo 14
establece la limitacion de que este derecho no permitira exigir el desplazamiento de la
obray el acceso ala misma deberd llevarse a cabo en el lugar y forma que ocasionen
menos incomodidades al poseedor del gemplar, quien debera ser indemnizado, en su

caso, por los dafiosy perjuicios que se le irroguen.

1% De hecho, para DELGADO PORRAS, Antonio, “La nueva ley espafiola sobre propiedad intelectual”,
RIDA 138, 1988, Pag. 215, la inclusién del derecho de acceso entre los derechos morales es “un error
técnico”.

167 CAMARA, Pilar, “El derecho de acceso” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et.
a., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 124.

168 A este respecto, en opinion de MARIN LOPEZ, Juan José, El conflicto entre el Derecho Moral del
Autor Plastico y € Derecho de Propiedad sobre la Obra, Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, Pag. 222,
“es con seguridad en el ambito de las obras plasticas donde el derecho de acceso esta llamado a tener un
campo de actuacién mas fructifero, debido a que, por un lado, se trata normalmente de obras de
‘gemplar Gnico’, y, por otro lado, el autor retiene los derechos patrimoniales sobre la obra a pesar de
haberla transmitido, con la salvedad del derecho de exposicion (articulo 56.2 LPI).”

1% vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pag. 100.
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3. LOSDERECHOSPATRIMONIALES

El creador, ademés de |os derechos que salvaguardan el vinculo personal quelo uneasu
obra, espera gozar de facultades que le permitan sacar provecho de la explotacién de su
obra. Asi, “se reconoce universalmente que el autor debe percibir una remuneracion por
la utilizacién de su creacion.””® Segin RENGIFO GARCIA, esta retribucion
econdémica responde a la idea de justicia segin la cual todos los que trabajan deben
recibir una compensacion por la labor desarrollada. La retribucion pecuniaria, ademés,
estimula a los creadores a realizar nuevas obras, |10 que puede contribuir a progreso

cultural eintelectual de los pueblos.!™

En la doctrina, esta facultad del autor de autorizar o prohibir el uso de su obra se ha

denominado de distintas maneras dependiendo del pais de que se trate. Asi, las

expresiones més empleadas por agunas leyes son: “Derecho patrimonial 7,

“Derechos de explotacion”,*” “Derechos de utilizacion”,*™ “Derechos de explotacion

econdémica”t”

o bien, “Derecho pecuniario”*’. Lo cierto es, que independientemente
de laforma en la que se les denomine, los derechos de explotacién son un conjunto de
facultades del autor que le permiten explotar por si mismo su creacion o autorizar su

explotacion por parte de terceros.*”’ Tales derechos constituyen a favor del autor un

monopolio de explotacién, absoluto y oponible erga omnes. Ademas, -y a diferencia de

0 COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el mundo,
UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pag. 63.

1 vid. RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, Pag. 157.

172 Esta denominacion se emplea en paises como Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Costa Rica, Ecuador,
Francia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Portugal, Republica
Dominicanay Venezuela

173 Esta es la denominaci6n empleada en paises como Alemaniay Espafia.

174 Como por ejemplo en Austria.

17> Ejemplo de uso de esta denominacion seria ltalia.

178 Esta es |a denominacion empleada en El Salvador.

17 Vid. RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, Pag. 157.
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los derechos morales- los derechos de explotacion son: (i) transmisibles (mortis causa o

178

por actos inter vivos)™, (ii) temporales (porgue se extinguen tras el paso de un periodo

179

de tiempo concreto determinado por la ley)™™ y (iii) renunciables (porque, ademas de

gue se trata de derechos totalmente disponibles, nadaen el TRLPI indicalo contrario).

En definitiva, “se trata de derechos exclusivos, de modo gque solamente el autor —o su
derechohabiente-, puede readlizar, autorizar o prohibir todo acto que implique € uso de
su obra y estos derechos son oponibles a todos, incluso a adquiriente del soporte
material que contiene la creacion, a menos que una norma expresa 0 una clausula

contractual disponga lo contrario.”**

De la misma manera, €l autor de una obra determinada tiene la facultad de ceder esos
derechos exclusivos, para lo cual, generamente (si se trata de una cesién onerosa),
exigira una participacion proporcional en los ingresos de la explotacion de que se trate,
en la cuantia convenida con el cesionario,'®! o bien se fijara una remuneracion a tanto

alzado afavor de dicho autor en los casos que especificael TRLPI en su articulo 46.2.

Es importante precisar, ademas, que el autor puede seccionar la validez temporal, modal
y/o espacial de sus derechos patrimoniales, de modo que, como lo establece €l articulo
43 del TRLPI los efectos de la cesion de los derechos de explotacion se limitan a las
modalidades de explotacién expresamente previstas y al tiempo y ambito territorial que
se determinen. En todo caso, la falta de mencion del tiempo, limitard la transmision de
los derechos a cinco afos y ladel @mbito territorial a pais en e que serealice la cesion.

Asimismo, para € supuesto en € que no se especifiquen de modo concreto las

178 \/er en este sentido € articulo 42 y siguientes del TRLPI.

1 véanse el articulo 26 y siguientes del TRLPI.

180 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos, Tomo |, Santo Domingo, Repuiblica Dominicana, 2001, Pag. 156.

181 \/éase en este sentido € articulo 46.1 del TRLPI.
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modalidades de explotacion de la obra en cuestion, la cesion quedaria limitada a aquella
gue se deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir con

lafinalidad del mismo.

Ta y como sefidla ANTEQUERA PARILLI, estos derechos de explotacion que por
mucho tiempo se redujeron a las escasas formas existentes para el uso de las obras, o
sea, la reproduccion por imprenta de obras escritas o la representacion “en vivo” de
composiciones musicales y obras escénicas, se amplié a partir de la invencién sucesiva
del fondgrafo, e cinematdgrafo, la radiodifusion (sonora y televisiva), las fijaciones
audiovisuales, la reprografia, las transmisiones por satélite y cable, asi como del
surgimiento de las grabaciones y las comunicaciones digitales, entre otros. Por €llo, ante
la imposibilidad de prever en el tiempo las modalidades de explotacion que surgen con
el avance tecnoldgico, la tendencia mas generalizada, es la de reconocer al autor €l
derecho de explotar su obra por cualquier medio o procedimiento, conocido o por

conocerse salvo excepcion legal expresa'®
En concreto, los derechos de explotacion que establece el TRLPI son:
(1) el derecho de reproduccion;
(i) e derecho de distribucién;
(iii) e derecho de comunicacién publica; y
(iv) € derecho de transformacion.

Sin embargo, y en consonancia con el parrafo anterior, el derecho patrimonia del autor
es de contenido ilimitado, por lo que la enumeracién de las modalidades de explotacién

gue lo conforman solo tiene caracter meramente enunciativo. Tal y como dispone €l

82 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos, Tomo |, Santo Domingo, Republica Dominicana, 2001, Pag. 155.
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articulo 17 del TRLPI “el derecho patrimonia cubre cualquier utilizacién, y ese es un
principio que se superpone a la existencia o enumeracion de concretos derechos

exclusivos en los articulos 18 y siguientes del TRLP|.1%

Estos derechos exclusivos que conforman la vertiente patrimonial del derecho de autor
son independientes entre si,** es decir, que la autorizacion para el ejercicio de uno de
tales derechos no implica consentimiento para ninguna otra forma de uso y los efectos
de toda cesidon se limitan a los modos expresamente previstos en e contrato o en la
licencia,*® principio que surge en disposiciones contenidas en diversas |egislaciones del

186

mundo—"y, en lo que a nosotros respecta, en el articulo 43 del TRLPI.

Cabe resaltar, ademés, que como se trata de un derecho general que comprende la
utilizacion de la obra por todo medio o procedimiento, las excepciones a ese derecho
exclusivo, tal y como veremos més adelante, tienen que ser de interpretacion
rigurosamente restrictiva, como ademés lo aclaran algunos ordenamientos internos.*®’
En todo caso, en nuestro sistema, las limitaciones legales a derecho exclusivo se
circunscriben a determinados casos especiales, 0 sea, establecidos taxativamente en la
ley, y seinterpretan de formatal que no atenten contra la explotacién normal de la obra

ni causen un perjuicio injustificado alos legitimos intereses del autor.*®

183 BERCOVITZ, Germéan, “L os derechos de explotacion: Introduccion” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Vaencia, 2003, Pag.
85.

184 \/ éase en este sentido € articulo 23 del TRLPI.

18 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos, Tomo |, Santo Domingo, Republica Dominicana, Pag. 157.

18 Como por eemplo, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panam@, Paraguay, Per(, Republica Dominicanay Venezuela

187 Ejemplo de ello seria Ecuador, Espafia, Paraguay y Pert, asi como Panamé, Republica Dominicana y
Venezuela por viareglamentaria.

188 \/éase en este sentido e articulo 40 bis. del TRLPI y lo establecido en este sentido en el presente
estudio.
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Por lo demas, cabe recordar que a pesar de que los derechos patrimoniales conforman
junto con los derechos morales dos facetas distintas del derecho de autor,™®® no existe
una desvinculacion entre ambos aspectos, Sin0 una importante conexion entre los
mismos. Es més, segiin sefialla BONDIA ROMAN, en diversas ocasiones € gjercicio del
derecho patrimonial por titulares derivativos puede estar mediatizado por las distintas
prerrogativas del derecho moral. Asi, e derecho de divulgaciéon esta estrechamente
vinculado con los de comunicacion publicay distribucion; el derecho de retirar l1a obra
del comercio implica paralizar la explotacion de la obra; € derecho de respeto a la
integridad y de modificar la obra pueden estar presentes cuando se gercita el derecho de

transformacion y no siempre resulta facil deslindarlos, y asf diversos casos.*®

3.1. El derecho dereproduccién

%1 como ©

El derecho de reproduccion viene definido en € articulo 18 del TRLPI
derecho a “la fijacion directa o indirecta, provisional 0 permanente, por cualquier medio
y en cualquier forma de toda la obra o de parte de €ella, que permita su comunicacion o

|a obtencién de copias”.*

De la misma manera se expresan € articulo 9.1 del Convenio de Bernay €l articulo IV

bis de la Convencion Universal (Revision de Paris, 1971) cuando afirman que el autor

18 F| articulo 2 del TRLPI establece que “la propiedad intelectual esta integrada por derechos de
caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la
explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley. ”

1%9v/id. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario al articulo 17 en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pags. 93y 94.

191 Esta es |a redaccion actual del articulo 18 del TRLPI, dada por la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la
que se modifica € Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legidativo 1/1996, de 12 de abril. (BOE de 8 de julio de 2006). En términos generales, este articulo
guardarelacion con los articulos 31, 107, 115y 121 del TRLPI.

192 En sentido parecido se expresa el articulo 16 de la Ley de Propiedad Intelectual alemana, el articulo
L.122-3 del cadigo de propiedad intelectua francés, el articulo 13 de la Ley italiana de derecho de autor,
y la Seccion 106 del Copyright Act de los Estados Unidos.
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tiene e derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de su obra bajo cuaquier
procedimiento y en cualquier forma. Lo mismo se proclama en el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC),**® asi como en e Tratado de la Organizacién Mundia de la Propiedad
Intelectual (OMPI) sobre derecho de autor (TODA), cuyos articulos 9.1 y 1.4,
respectivamente, imponen la obligacion para los paises de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) o bien para las partes contratantes de aplicar los articulos 1 a 21 del

Convenio de Bernay & Apéndice del mismo.

Asi, los legisladores de numerosos paises han definido la reproduccion empleando
varios términos distintos, pero todos ellos abarcan una misma realidad. Como bien
sefidla COLOMBET, la expresion mas frecuente es la de “reproduccién bajo cualquier
forma material”, utilizada por ejemplo en paises como Argelia, Argentina, Benin,
Camerln, Senegal y Tunez. Otros paises utilizan la técnica de “reproduccion en
cualquier cantidad”, como por gemplo, Austria. Por su parte, los Estados Unidos
prefieren la expresion “reproduccion bajo la forma de copias o fonogramas de la obra
protegida’; Marruecos utiliza la de “reproduccién mecanica” y Portugal habla de
“publicacién por impresion o por cualquier otro medio de reproduccion gréfica”.* Sin
embargo, a pesar de exigtir distintos términos, parece evidente que € tipo béasico de
explotacion que gqueda bajo la cobertura del derecho de reproduccion consiste en la
obtencion de copias o0 gjemplares de la obra a partir de su exteriorizacion en un soporte

tangible.’®®

18 Eninglés: TRIPS, este acuerdo se trata del Anexo 1C del Convenio por el que se creala Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) en el afio 1984.

194 COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el mundo,
UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pag. 64.

% Asi, para LATORRE, Virgilio, Proteccién Penal del Derecho de Autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, Pag. 135, “reproducir, no es mas que e derecho exclusivo de copia, es decir, nadie, sin
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El concepto de reproduccion en el TRLPI aparece en su especifico articulo 18 con un
contenido no suficientemente arraigado en los antecedentes legales. Se refiere a la
reproduccion la Ley de 1847, la cual, segiin FERNANDEZ-ARIAS SHELLEY, dada la
estrechez |6gica de la época, la misma se cefiia Unicamente a los escritos originales que
se podian convertir en copias manuscritas 0 impresas o en la reiteracion de las
litografias. Por su parte, la Ley de 1879 no daba un concepto de reproduccién; no
obstante, aludia a ella en los articulos béasicos referidos a la necesidad del permiso del
autor para reproducir las obras gjenas de caracter literario, y tratdndose de una obra de
arte, su enagjenacion, salvo pacto en contrario, no implicaba el derecho de reproduccion,
ni la exposicién pablica que permanecian reservados a autor o a su derechohabiente,'®
También se utilizaba el término reproduccion, sinbnimo de copia, para obtener una obra

de igua o diferente dimensién lograda por cualquier medio de las obras de arte

originales existentes en galerias publicas, con el consentimiento de |os autores.**’

Sin embargo, alin antes de la entrada en vigor de la Ley de Propiedad Intelectua de
1987, yalajurisprudencia se encargaba de mas o menos dar a este derecho el matiz con
el que lo estudiamos hoy. Asi, la Sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 14
de febrero de 1984 reconoce, en efecto, que integran el derecho de autor -bien
juridico protegido por el Cadigo Penal- un elemento espiritual o vinculo moral, que liga
la obra a su creador, y otro patrimonial, ligado al interés econdmico del autor y que
fundamentalmente le otorga € derecho de reproduccién exclusiva de la obra,

«elemento este que alzaprima la proteccién de esta propiedad "sui generis' o derecho

autorizacién del autor puede obtener copias de su obra, multiplicarla. Para €ello es preciso que ésta se
encuentre fijada en cualquier soporte.”

1% Vid. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de
Espafia e Iberoamérica, Consegjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 217.

197/ éanse en este sentido, los articulos 7, 9y 10 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879.

1% Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1984 [RJ 1984/1129].
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sobre bienes inmateriales, de tal manera que es este bien juridico protegido,
transportado al campo penal, € que se sitGa entre los delitos patrimoniales, con el
nombre genérico de defraudacion»; afadiendo que «la propiedad original del autor, en
su aspecto moral, permanece en e mismo..., en tanto que sus derechos patrimoniales
pueden ser cedidos a un tercero.'® En la misma linea, dice la sentencia de 27 de abril
de 1979,%® que «aunque no se defina lo que ha de considerarse como defraudacion, ni
el Cbdigo concreta qué clase de infraccion es la aludida... puede llegarse a la
conclusion de que la infraccion a que se refiere e articulo 534 consiste en imitar,
copiar, representar o reproducir, en todo 0 en parte, una obra ajena sin permiso de su

autor o de aguella persona a quien pertenezca el derecho...».

Y es que, la evolucion histérica de los medios tecnolégicos ha ido configurando y
afectando a concepto mismo de reproduccion. En su dia, la fotografia y la grabacién
sonora afectaron a este concepto y ampliaron €l tipo de obras o derechos tutelables. Tal
y como lo indica BERCOVITZ, G., hoy, por gemplo, se incluyen dentro del concepto
de reproduccion las copias digitales de la obra en la memoria de un ordenador; o las
copias que se producen en € sistema de transmision de la misma por Internet. Y ello
debilita la exigencia de corporeidad (“multiplicacion de objetos corporeos idénticos”)
gue se predicaba tradicionalmente del derecho de reproduccion. La fabricacion de
cualquier giemplar de la obra implica €l gercicio del derecho de reproduccion. El
derecho es independiente del derecho de distribucién y del de comunicacién publica,
aunque frecuentemente sea instrumental con respecto a los mismos. Por gemplo, un

cesionario puede estar autorizado para fabricar gjemplares y no por ello podra

19 Articulo 6 bis, 1 del Convenio de Paris de 1971.
20 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1979 [RJ 1979/1697].

89



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

distribuirlos, asi como otro puede estar autorizado solo a distribuirlos y no asi a

fabricarlos.®®

Y esque “el derecho exclusivo a explotar la obra mediante su reproduccién evidenciala
inmaterialidad del objeto sobre el que recae, a ser posible su incorporacién integra y
simultéanea en un nimero indeterminado de soportes, por efecto de la multiplicacion.
Cuando la difusién de la obra se realiza por medio de gemplares es necesaria su
distribucion. Cuando es accesible a publico sin previa distribucién de g emplares, la
via normal de difusién serd un acto de comunicacion publica. Estos actos de
comunicacion pueden efectuarse con el original o con una reproduccion del mismo. En
consecuencia, no son excluyentes la comunicacion, la distribucion y la reproduccion de
la obra.”*® De hecho, en determinados tipos de contratos, el derecho de reproduccion se
cede conjuntamente con el de distribucion®® y, en ocasiones, con el de comunicacion

plblica®*

Por otra parte, cualquier procedimiento de reproduccion afecta al derecho exclusivo: ya
sea que € mismo se lleve a cabo a mano, en grabaciones sonoras o visuales o de
cualquier otra forma. Sin embargo, en el caso de procedimientos que no sean
meramente mecanicos, en los que la realizacion de la reproduccion tenga caracter
creativo, € supuesto empieza a complicarse y a compartir algunas notas del derecho de
transformacién. La linea que separa ambos derechos se torna entonces bastante fina, en

la medida en que puedan llegar a ser dignos de tutela de la misma manera tanto €l

21 BERCOVITZ, Germén, “El derecho de reproduccion” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.) et. a. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pags. 86 y
87.

22 BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario al articulo 18”, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 98.

203 Como es el caso del contrato de edicion contemplado en el articulo 58 del TRLPI.

204 Tales serian los casos del contrato de edicion dramético-musical previsto en e articulo 71 del TRLPI y
del contrato de produccién audiovisual establecido en el articulo 88 del TRLPI.

90



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

derecho del copista (como posible autor de una obra derivada); como el derecho del

autor de la primera obra.®®

En otro orden de ideas, es preciso destacar que la reproduccién de una obra ajena por
quien carece de autorizacion para €llo constituye un ilicito de naturaleza civil; salvo,
evidentemente, en los supuestos contemplados como limites en los articulos 31 a 40 del
TRLPI que, en su caso, le sean de aplicacion. Cuando se trate de la fabricacion no
autorizada de gemplares o copias de la obra, la condena del juez civil puede
comprender, ademés del cese de la actividad ilicita, |a retirada de los gemplares del
comercio, su destruccién o su entrega, a precio de coste, al titular del derecho de que se
trae®® Cabe resdtar, ademés, que comete infraccion no slo quien carece
absolutamente de autorizacion para €llo, sino también quien se extraimita de tal

autorizacion alahora de reproducir la obra.®”

Asimismo, como hemos ido adelantando, quien infrinja el derecho de reproduccion
puede ser también penalmente responsable, ya que € plagio, especificamente
considerado en € articulo 270 del Codigo Penal, no es més que la reproduccién, en todo
0 en parte, de una obra gjena usurpando la condicion de autor de la misma. Ahora bien,
“no es suficiente la similitud objetiva entre las dos creaciones, sino que también resulta
estrictamente necesario € demostrar que la segunda creacion ha tomado como base o

bien que ha utilizado |as partes sustanciales de la creacion precedente.”?%®

25 En este sentido se expresa BERCOVITZ, Germén, “El derecho de reproduccion” en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. a. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003, Pag. 87. A estos efectos, € referido autor sefiala que este supuesto se dard, sobre todo, en
las reproducciones manuales de obras plasticas, como por g emplo, la copia de un cuadro.

206 \/ éase en este sentido, el articulo 139 del TRLPI.

27 Vid. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 187, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 99.

28 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Propiedad Intelectual: El moderno derecho de autor, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2003, Pag. 166. En sentido similar se expresa la sentencia del caso
Francis Day and Hunter vs. Bron [1963] 2 All E.R. 16 (C.A.); [1963] Ch. 587; [1963] 2 W.L.R 868; 107
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De conformidad con todo cuanto acontece, seguin LIPSZY C, el derecho de reproduccion

descansa en |os principios siguientes:
a) Se extiende sobre el todo y cada parte o fragmento de la obra.

b) No importan ni la finalidad de la reproduccién (comercial, cultura, benéfica, de

investigacion o docencia), ni el @mbito en que se utilice (publico o privado).

c) Se aplica sobre todas las formas de reproduccién, sean directas (fotocopias de
impresién, grabacién en cinta de un disco, etc.), o bien indirecta (como la transcripcion

de una obra literaria para su incorporacion en la memoria de un ordenador, €tc.)

d) Cada reproduccion debe ser expresamente autorizada por e autor o titular del

derecho, salvo en |os casos expresamente previstosen laLey.

€) Se protege a autor contra el hecho de hacer copias de la obra, con independencia de

la cantidad y de que sean o no distribuidas o0 puestas en circulacion.

f) La falta de mencion en la ley de determinado medio técnico no puede interpretarse
como excluido de la proteccion, toda vez que el derecho de reproduccion concedido a

autor tiene un carécter genérico.?®

En definitiva, “el derecho de reproduccion, a igual que acontece con €l resto de las
facultades patrimoniales reconocidas en nuestra Ley a creador de una obra intelectual,

es una prerrogativa exclusiva y absoluta que otorga a su titular la posibilidad de

S.J. 193, en donde se establecia que para exista reproduccion no autorizada de una obra debe haber “un
grado suficiente de similitud objetiva entre los dos trabajos” y “una conexion causal entre la obra del
demandante y la obra del demandado”. El resumen de este precedente inglés se encuentra en CORNISH,
W.R., Intellectual Property Case Books, Copyright, ESC Publishing Limited, Oxford, 1985, Pags. 57-61.
20 \/éase LIPSZYC, Delia, “La proteccion de las obras literarias y la politica cultural del libro”, en el
libro-memorias del IV Congreso Internacional sobre la proteccion de los Derechos Intelectuales,
Guatemala, 1989, Pags. 19 a 47.
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determinar las condiciones en las que se va a reproducir su obra 'y, a mismo tiempo,

impedir que cualquier persona puedainterferir en el ejercicio de este derecho.”?'°

3.2. El derecho dedistribucion

Entre otras acepciones, literalmente, distribuir significa dividir algo entre varias
personas, designando lo que a cada una corresponde, segun voluntad, conveniencia,
regla o derecho. No obstante, en € orden juridico cabe tomar la acepcion comercial, que

vendria a significar “entregar una mercancia alos vendedores y consumidores”.**

Segiin FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, esta expresion resulta poco clarificadora para
el derecho positivo, pero insinda la circulacién de una mercancia si la obra se convierte
en “producto” de explotacion, que parte de un fabricante, de un autor, y que se
expandira en las figuras juridicas que perfilara € legislador de la propiedad intelectual.
Asi, cuando se acude al articulo 19 del TRLPI, lo que es derecho de distribucién en si
conceptualmente se diluye en un acto preparatorio de unas operaciones ya muy
concretas con unas notas repletas de influencias de la legidacion europea sobre
circulacién de mercaderias, pero atemperadas al derecho de autor y un acto definitivo de

puesta a disposicién del ptblico de la obra.?*

De esta manera, €l articulo 19 del TRLPI se encarga de definir este derecho como “la

puesta a disposicién del publico del original o de las copias de la obra, en un soporte

219 RIBERA BLANES, Begofia, El derecho de reproduccion del autor y sus limites, Tesis Doctoral,
Departamento de Derecho Civil, Universidad de Alicante, 2002, Pag. 318.

21 Ambas definiciones aparecen recogidas en V.V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real
Academia Espafiola, 212 Edicion, Madrid, 1992. Puede ser consultado en linea en la siguiente direccion
electronica: http://www.rae.es

212 v/id. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de
Esparia e Iberoamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 230-233.
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tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma”.?"* De esta
manera, en términos generales, la actividad de distribucién se trata de una continuacion
l6gica de la actividad de reproduccion. Esto no significa tanto que no pueda darse
distribucion sin una reproduccién previa, como que la reproduccién se presenta por 1o
general ligada a ulteriores actos de distribucion.?* “Asi, la distribucion se configura
como una modalidad de explotacion esencial en la sociedad de consumo y el objeto de
uno de los derechos de explotacion tipicos de la propiedad intelectual de los autores, de
los artistas-intérpretes, de los productores fonograficos y audiovisuales, de |as entidades

de radiodifusién y de otros titulares asimilados a |os autores.”**

Ahora bien, la distribucion exige que €l origina y las copias de la obra en cuestiéon sean
ofrecidos a publico de forma real y efectiva. Ello significa gue no habra tal puesta a

disposicion cuando la oferta vaya dirigida a una sola persona 0 a un circulo reducido de

23 En términos generales, este articulo guarda relacion con los articulos 37, 109, 117 y 123 del TRLPI.
Cabe destacar que la redaccion de los apartados 1 y 2 del referido articulo 19 es la dada por la Ley
23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por € Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (BOE nim. 162, de 8 de julio). Por su
parte, laredaccion del apartado 4 del indicado articulo esla dada por laLey 10/2007, de 22 de junio, dela
lectura, del libro y de las bibliotecas. De conformidad con dicha redaccion “se entiende por préstamo la
puesta a disposicién de originales y copias de una obra para su uso por tiempo limitado sin beneficio
econémico o comercial directo ni indirecto siempre que dicho préstamo se lleve a cabo a través de
establecimientos accesibles al publico. Se entenderd que no existe beneficio econémico o comercial
directo ni indirecto cuando €l préstamo efectuado por un establecimiento accesible al pdblico dé lugar al
pago de una cantidad que no exceda de lo necesario para cubrir los gastos de funcionamiento. Esta
cantidad no podra incluir total o parcialmente € importe del derecho de remuneracion que deba
satisfacerse a los titulares de derechos de propiedad intelectual conforme a lo dispuesto por el apartado
segundo del articulo 37.”

24 T4l vez debido a este carécter un tanto subordinado, es por lo que & derecho de distribucién no
aparece especificamente reconocido en algunos ordenamientos, como el francés, donde el reconoci miento
de derechos patrimoniales de autor se ha mantenido limitado a los dos derechos tradicionales de
reproduccién y representacion (articulo L. 122-1 CPI). El derecho de distribucién aparece en cambio
contemplado en e ordenamiento espafiol (articulo 19 del TRLPI) como hemos visto; en € alemén
(seccion 17 UrhG); en e italiano (articulo 17 L.A.); en e de los Estados Unidos (Seccién 106 (3)
Copyright Act); y en €l britanico (Seccion 16 (1)(b) CDPA).

> RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Comentario a articulo 40”, en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, Thomson Civitas, Navarra, 2007, Pag. 158. Por otro lado, en palabras de
LATORRE, Virgilio, Proteccion Penal del Derecho de Autor, Tirant o Blanch, Valencia, 1994, Pag. 138,
s hubiese que definir esguemdticamente este derecho, podriamos decir que consiste en la
comercializacion de la obraintelectual. Es en definitiva, €l control sobre la circulacion de laobra.
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personas. No obstante, la extension de dicho circulo ha de ser considerada de forma

relativa en funcion de la naturaleza de la obra. %

Segtin SANCHEZ ARISTI, e derecho de distribucion, a asegurar en definitiva al autor
un cierto control sobre la comercializacién de su obra en gemplares, determina
inevitables interferencias en el ambito de poder privado correspondiente al usuario de
cada gemplar, siendo éste quizéas uno de los casos en que més claramente se evidencia
la contraposicién entre la propiedad intelectual sobre la obra como objeto inmateria, y
la propiedad ordinaria sobre los objetos materiales que la sirven de soporte. Pero, segiin
el indicado doctrinario, es esencial notar que el grado de control de que dispone el autor,
varia en funcion de cudl haya sido €l primer acto de puesta a disposicién del publico de
los ejemplares, dado que ésta puede revestir distintas modalidades. Sefidl adamente las
de venta, alquiler o préstamo, a tenor del articulo 19.1 del TRLPI.?!” En los casos en
gue se hubiese producido una distribucion mediante venta, parece razonable aceptar que
la capacidad de incidencia sobre los actos posteriores de distribucién, eventualmente

Ilevados a cabo por € adquiriente de un gjemplar, sea menor gque en aguellos otros en

218 En este sentido se expresa LATORRE, Virgilio, Proteccién Penal del Derecho de Autor, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, Pags. 140 y 141, quien se apoya a su vez en RIVERO HERNANDEZ, Francisco,
en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, Pag. 376, quien a su vez sostiene que segun €l tipo de obra de que se
trate tendra un mayor o menor nimero de destinatarios y posibles adquirientes, desde luego “no esigual a
este respecto un libro sobre cultura etrusca que una novela policiaca” y porque una obra de fisica
cuantica o de alta tecnologia en superconductores no comporta una of erta (a sus destinatarios verosimiles)
semejante a la que se haria de un disco de misica folklérica. Si la oferta a un circulo cerrado pudiera ser
insatisfactoria en orden a la “publicidad”, tampoco es preciso para que haya ésta que la puesta a
disposicion del publico se haga en un hipermercado.

27 No obstante, cabe destacar que segin diversos doctrinarios dentro de los que cabe sefidlar a
LATORRE, Virgilio, Proteccién Penal del Derecho de Autor, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1994, Pag. 141,
la distribuciéon abarca todas aquellas actividades instrumentales y accesorias que son necesarias para
poner la obra a disposicion del publico, dentro de las que es forzoso reconocer incluidas las de
almacenaje, importacion o exportacion. Y es que, segln dicho autor, tales actividades son inherentes a
derecho de distribucion, y por lo tanto, € autor tiene derecho a oponerse a las mismas. Segun este
doctrinario estas actividades forman parte del derecho de distribucién porque pertenecen a derecho de
explotacion en tanto son susceptibles de ser cedidas. Asi parece demostrarlo el articulo 43.2 del TRLPI
gue dispone que afalta de mencion del ambito territorial en la cesion de derechos de explotacion se limita
al del pais en € que se redice la cesién. Asimismo, € articulo 60.2 del TRLPI (contrato de edicion),
exige igualmente que se formalice por escrito y de forma expresa el ambito territorial.
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gue la puesta a disposicién del publico se hubiese producido por medio de alquiler o de
préstamo.?™® Se habla de “agotamiento” de los derechos de propiedad intelectual, y en
concreto del derecho de distribucion, para significar precisamente la pérdida de control
por parte del autor o titular de este derecho, respecto de eventuales actos ulteriores de
comercializaciéon de los gemplares de su obra, [levados a cabo por los adquirientes o
poseedores de los mismos, toda vez que su puesta en circulacién hubiese sido hecha con
consentimiento del primero. Conforme al articulo 19.2 del TRLPI, este agotamiento
sblo se produce cuando la puesta a disposicion del publico de los gjemplares se haya
realizado mediante una venta u otro titulo de transmision de la propiedad que haya sido
licitamente realizado, asi como Unicamente respecto de los actos ulteriores de
distribucion consistentes igualmente en una venta o transmisiones de propiedad
sucesivas. El autor o € titular del derecho de distribucion conservara, por lo tanto,
incluso después de haber vendido los ejemplares de la obra, €l derecho exclusivo de
alquilarlos y/o prestarlos. En cambio, cuando la distribucion se haya efectuado
inicialmente en forma de alquiler, o de préstamo, e derecho no se extingue sino que
subsiste, y se proyecta entonces sobre los posibles actos sucesivos de comercializacion

de los ejemplares.**

28 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 161 y 162. En este mismo sentido parece expresarse € Tribunal Supremo en su
Sentencia nim. 1151/2001, Sala de lo Civil, de 12 de diciembre de 2001 [RJ 2001\9801], cuando
establece que: “El agotamiento del derecho de distribucion o circulacion («épuisement du droit de mise
en circulatiéon») a partir de la primera venta opera respecto de las ventas sucesivas, pero no extingue
totalmente el control del titular del derecho de distribucién (derechos econdmicos), porque la
adquisicion de la cosa material no supone la adquisicion de todos los derechos de explotacién, y aungque
no cabe negar a los adquirentes de |os fonogramas diver sas facultades dispositivas, carecen sin embargo
de la de llevar a cabo la actividad comercial de alquiler de discos compactos (fonogramas) en
establecimiento abierto al publico, sin consentimiento del productor fonografico, que es lo que se debate
en el caso de autos. ”

29 En este sentido se expresa SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras
musicales, Comares, Granada, 2005, Pags. 164 y 165, quien ademas sostiene que si se tiene en cuenta que
solo ostentan una facultad de uso por tiempo limitado, es claro que ni e arrendatario ni e prestatario
pueden consumar la venta del ejemplar, pues la propiedad de éste permanecera en manos del arrendador
0 prestamista. En cambio, cualquiera de ellos podria volver a distribuir la obra mediante un ulterior
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Cabe destacar, por ultimo, que € gercicio de las actividades de distribucion efectuado
por quien no es titular del derecho puede suponer tanto una infraccién civil, como un
ilicito de caracter pena de conformidad con lo estipulado en € articulo 270 del Cédigo
Penal. De la misma manera, la distribucién realizada en una forma distinta de la
autorizada por €l titular del derecho, asi como la que se extralimita en € tiempo o en €
espacio pueden suponer igualmente un incumplimiento del contrato de cesién o bien

constituir, segun el caso, unilicito civil o penal.?°

3.3. El derecho de comunicacién publica

Seguin sefisla RODRIGUEZ TAPIA, la comunicacion publica es una de las claves
diferenciadoras de la propiedad intelectual respecto a otras disciplinas o instituciones

que regulan derechos reales o sobre cosas.**

Y es que, segun € indicado autor, los
bienes inmateriales, a diferencia de los materiales, tienen la ventaja econdémica de poder
estar incorporados en multiples objetos materiales que le sirven de soporte, 10 que
permite e disfrute, simultaneo por una pluraidad de personas, sin necesidad de

multiplicar los ejemplares de la obra. Asi, puede ser que un Unico objeto material haga

accesible la obra a muchas personas® o, incluso, que, sin necesidad de mostrar, més o

préstamo de su gemplar. La posibilidad de concertar un subalquiler del giemplar, sin embargo, estaria
reservada exclusivamente a arrendatario.

20 Asf lo sefida RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, voz: “Derecho de distribucién”, en Enciclopedia
Juridica Basica Civitas, Madrid, 1995, Pag. 2226, quien sostiene igualmente que la infraccién de
derechos de venta no debe confundirse con la venta de derechos gjenos, congtitutiva de delito en
ocasiones pero asimismo intachable civil y penalmente cuando e vendedor declara su gjena pertenencia
a comprador.

2! RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 207, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 111. Por lo demés,
cabe destacar que esta forma de explotacion ha adquirido tal relevancia a dia de hoy, que en palabras de
LACRUZ BERDEJO, Prélogo, en BONDIA ROMAN, Fernando, Propiedad Intelectual. Su Significado
en la sociedad de la informacién (La nueva Ley de 11 de noviembre de 1987), Trivium Editorial, Madrid,
1988, P4gs. 12 y 13, hemos pasado de la galaxia Gutemberg ala galaxia Marconi.

222 T4l es el caso de las proyecciones cinematogréficas, |as exposiciones publicas o de las emisiones
televisivas.
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menos inmediatamente, el Unico objeto material, la obra se haga accesible a muchos

espectadores.”

Es @ articulo 20 del TRLPI e que se encarga de definir e concepto de comunicacion
publica, estableciendo que se entendera por €ello todo acto por € cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de gjemplares a cada una
de ellas.?* Antecedentes de esta figura los encontramos en €l articulo 19 de la Ley de
propiedad intelectual de 1879, el cua establecia que no era posible gjecutar en teatro ni
sitio publico, total o parcialmente, ninguna composicion dramética o musical sin previo
permiso del propietario. Ademas, en los articulos siguientes se realizaban ciertas
matizaciones sobre los derechos del autor del libro y de la misica. A raiz de estas
disposiciones bésicas, en los articulos 61 a 119 del Reglamento de 1880, se lleva a cabo
un amplio desarrollo sobre la gecucién de obras draméticas y musicales. Otros
precedentes de esta figura los encontramos en la Ley cinematografica de 1966, en los

225

articulos 11, 11 bisy 11ter del Convenio de Berna (revision de 1971),“” y en €l articulo

IV bis del Convenio Internacional de Ginebra (revision de 1971).%%°

Asi, segun apunta ERDOZAIN, el concepto tradicional de comunicacion publica es

aquel en e que e acto de explotacion tiene lugar con simultaneidad, temporal y

2% \/ID. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 20”, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 111.

224 Como mero apunte, nétese que lo dispuesto en este articulo guarda estrecha relacién con |o establecido
enlosarticulos 36 y 84 del TRLPI.

25 En d referido articulo 11 del Convenio de Berna se indica que los autores de obras draméticas,
dramatico-musicales y musicales, gozardn del derecho exclusivo de autorizar la representacion y la
gecucién publica de sus obras por todos los medios y procedimientos, y la transmisiéon publica, por
cuaquier medio, de la representacion y de la gecucién de sus obras. Por su parte, el articulo 11bis del
mismo cuerpo normativo hace referencia a que los autores de obras literarias y artisticas tendran €l
derecho exclusivo a autorizar la radiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de éstas en una
serie de modalidades que establece € propio precepto. Y por Ultimo, € articulo 1lter del mismo
Convenio determina que la autorizacion recaera sobre las recitaciones publicas efectuadas por cualquier
medio o procedimiento y atenor de la naturaleza de la transmision.

226 E| articulo 1V bis de la Convencién de Ginebra hace referencia a derecho exclusivo del autor de
autorizar larepresentacién, gjecucion publicay laradiodifusion de sus obras.
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espacial, entre € publico y e organizador del acto, como puede ser, por g emplo, una
representacion teatral. Sin embargo, las modernas e innovadoras técnicas de explotacion
de obras han llevado a la ruptura de ese modelo, de manera tal que, incluso aungue no
se dé la simultaneidad espacio-temporal, existira publico en € sentido juridico del

término y, por consiguiente, el acto quedaré sometido al Derecho de Autor.?’

De esta situacién resulta la existencia de una subespecie del género comunicacion
plblica, que es e denominado “derecho de puesta a disposicion”.?® De ahi que €l
articulo 3.2 de la Directiva 2001/29, sefida que “los Estados miembros concederan €l
derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposicién del publico por
procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda

tener acceso a ellos desde el lugar y en e momento quedijaf...] 7.?°

Asi pues, en consonancia con lo anteriormente expuesto, en materia de comunicacion
publica es obligado ocuparse de la nocion de publico. Segin DELGADO PORRAS, €
legislador espafiol no siguié € camino que, teniendo en cuenta la definicién de acto de
comunicacion publica, se presenta como mas |6gico para abordar |a tarea delimitadora
gue lo justifica: tomar € elemento de esa definicion relativo a los destinatarios del acto

—la “pluralidad de personas” a que éste se dirige, su “publico”- y determinar en qué

21 Vid. ERDOZAIN, José Carlos, “El derecho de comunicacion publica” en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003, Pags. 91y 92.

228 A estos efectos, cabe destacar que, aunque a nuestro juicio se trata de una modalidad més del derecho
de comunicacion publica, para cierto sector de la doctrina, dentro del que cabe citar a ERDOZAIN, José
Carlos, Derechos de autor y propiedad intelectual en Internet, Tecnos, Madrid, 2002, Pag. 130, se trata
de dos derechos diferenciados. En efecto, segin el referido autor “aunque se trata de dos derechos
diferenciados, lo cierto es que el segundo participa de algunas caracteristicas estructurales del primero.
El nexo comin entre ambos se refiere, basicamente, al concepto de “publico” y a la posibilidad de
acceso como resorte suficiente y necesario para que entre en juego el derecho analizado. El rasgo de
distintividad entre uno y otro vendria dado mas bien por la ruptura con € modelo o estructura
tradicional de comunicacion publica en € que existia una inmediacion espacio-temporal entre el
organizador del acto y € publico al que se dirigia. En la estructura actual del derecho de puesta a
disposicion esa inmediacion desaparece, y la mediacion espacio-temporal, definida a voluntad de cada
uno de los integrantes del publico al que la obra o prestacion se dirige, se convierte en elemento
esencial.”

2 F| cual se corresponde al actual articulo 20.2.i) del vigente TRLP!.
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condiciones o circunstancias ese grupo de personas no habria de considerarse publico y
conferiria a acto la naturaleza de comunicacion privada. Alega €l citado autor, que
considerando que la aludida nocién abarca todas las posibles hipétesis de comunicacion,
parece que la identificacion de ese grupo de personas tendria que haberse efectuado en
funcion de las relaciones “personales” de sus miembros entre si y con el responsable del
acto. Sin embargo, € legislador de 1987 no procedio de esa formay, para distinguir la
comunicacion publica de la privada, opt6 por servirse del criterio de la localizacion del
acto: disponiendo que “no se considerara publica la comunicacion cuando se celebre
dentro de un ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una
red de difusién de cualquier tipo”.% En virtud de esa opcién legislativa, la disposicion
copiada suscita € planteamiento de cuestiones como las siguientes: 1° ¢Qué se entiende
por ambito estrictamente doméstico?; y 2° ¢Qué se quiere expresar cuando habla de un
acto gque se celebre dentro de ese ambito? En cuanto ala primera cuestion, compartimos
la opinién del indicado doctrinario quien sostiene que por “ambito estrictamente
doméstico” debe entenderse aguel espacio destinado por una persona natural a vivir en

laintimidad con su familiay a desarrollar en este aspecto su vida privada.®*

En lo que
respecta a la segunda cuestion, la frase “se celebre dentro” del referido ambito, nos
parece |6gica la posicion del indicado autor quien sefidla que ello alude a que €l acto o

explotacion se efectlie en e interior de ese espacio, 10 que sdlo puede decirse que ha

20 Articulo 20.1, parrafo segundo del TRLPI.

! Egta nocién es diferente de la de “domicilio constitucional”, definido por el Tribunal Constitucional
como €l “ambito espacial apto para un destino especifico, el desarrollo de la vida privada”, o el “espacio
en e cual € individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convencionalismos sociaes y
gerce su libertad més intima”. Para confrontar tales definiciones, véase el fundamento juridico 6, en sus
parrafos primero y segundo, de la sentencia del Pleno del Tribuna Constitucional, n® 10/2002, de 17 de
enero de 2002. Por otra parte, cabe resaltar que la diferencia entre el ambito estrictamente doméstico y €l
domicilio constitucional estriba principalmente, en la respectiva amplitud de una y otra nocion, siendo
mas amplia la del domicilio constitucional y més estricta la del ambito doméstico. Ademas, de que €l
ambito domeéstico viene marcado por € hecho de tratarse de un lugar de “convivencia” de una persona
con otras, es decir, con su familia, mientras que e domicilio constitucional ha sido concebido por €l
legislador como un espacio destinado a proporcionar a cualquier persona una situacion de “vivencia’ en
intimidad y privacidad.
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ocurrido cuando se haya totalmente cumplimentado en tal lugar una operacion en la que
su responsable (el titular del ambito o persona autorizada por é, en calidad de prestador
del servicio) haya creado la posibilidad de acceso a cualesquiera obras de una pluralidad
de personas dentro de ese estricto ambito, a través de los medios personal es apropiados
o de los instrumentos e instalaciones técnicas necesarias para que tal acceso pueda

232 Ciertamente, € establecer cuando estamos en

producirse s esas personas |o desean.
presencia de un ambito estrictamente doméstico ha sido objeto de multiples debates y de
opiniones diversas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, sobre todo en lo

referente ala comunicacion publicallevada a cabo en las habitaciones de hoteles.

En este sentido, la cuestion de s la captacion, por parte de una entidad hotelera, de
sefiales de television via satélite o terrestre y su distribucion por cable a las distintas
habitaciones del hotel es un “acto de comunicacion a publico” o de “recepcion por €
publico” no est4 regulada por |a Directiva 93/83/CEE del Consgjo, de 27 de septiembre
de 1993, sobre coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucion por cable, por 1o que debe ser apreciada conforme al

Derecho nacional .2

De ahi, que € asunto tenga que ser considerado por nuestros tribunales, 1o que ha dado
lugar a conclusiones contradictorias, sin que termine de quedar la situacion resuelta de
forma mas o menos clara. Asi, encontramos sentencias que subrayan que la
comunicacion publica es un acto a que puede tener acceso una pluralidad de personas,

pudiendo efectuarse de manera sucesiva (tratandose de habitaciones) y no procede

%2 \/id. DELGADO PORRAS, Antonio, “L os derechos exclusivos en el &mbito de la creacion visua” en
Proteccion y limites del derecho de autor de los creadores visuales, Seminario Diego Rivera/lgnacio
Zuloaga, Fundacion Arte'y Derecho, Madrid, 2005, Pags. 49-55.

23 Asi queda expresado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de
febrero de 2000, EGEDA, C-293/98.
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realizar distincién entre las dependencias destinadas en un hotel a vestibulo y las que
sirven de dormitorio.”®* Sin embargo, mé&s recientemente encontramos sentencias que
establecen que, en estos casos, la simple recepcion no equivale a comunicacion publica,
gue, para poder ser apreciada como tal, precisa que el hotel haya instalado su propiared

de difusion, a efectos de poder volver atransmitir a las habitaciones privadas. >

Evidentemente, € asunto aiin no queda claro y tanto esta situacién en particular como el
derecho de comunicacion publica en si mismo requieren de un estudio aparte y a

profundidad.

3.4. El derecho detransformacion (Breveintroduccién)

El derecho de transformacion viene recogido en el articulo 21 del TRLPI y consiste, en
principio, en la facultad del autor de explotar su obra autorizando la creacion de obras
derivadas de ella, como pueden ser, por gemplo, las adaptaciones, traducciones,
antologias, compilaciones, revisiones, actualizaciones, resiimenes, extractos, arreglos

musicales, etcétera.

Tal y como apunta MARCO MOLINA, iniciamos aqui € andisis de una de las
cuestiones mas delicadas y a la vez mas complegjas que presenta la institucion de la
propiedad intelectual. La delicadeza o fragilidad del tema viene dada —ademas de
porque en la “transformacion” quedan implicados casi inevitablemente aspectos que no
son juridicos, sino que tienen que ver con la actividad de creacion intelectual en si
misma considerada- porque el tema de la transformacién de la obra intelectual parece

desde siempre resistirse a ser resuelto en base a razonamientos juridicos taxativos, de

24 \Véanse en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de 19 de julio de 1993 y la
Sentenciadel Tribunal Supremo, Sala 12, de 26 de junio de 1998.
2% gentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de 31 de diciembre de 2002.
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manera que no es infrecuente la llamada a la solucion del caso concreto. Segun la
indicada autora, la complgiidad viene dada ante todo por las adherencias de otros
importantes temas que presenta el que aqui se aborda: la actividad de transformacion
constituye, al igual que las actividades de reproduccion, distribucién y comunicacién
publica, e contenido de uno de los derechos de explotacion. Pero legalmente se la
contempla también como titulo adquisitivo originario de derechos de autor sobre la obra
resultante de la transformacion.”*® Como vemos, no se trata de una figura sencilla ni de
facil comprension. De ahi que los capitul os siguientes estén destinados a su estudio en

profundidad.

2 MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Madrid, Marcial
Pons, 1995, P4g. 325.
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CAPITULO SEGUNDO
EL DERECHO DE TRANSFORMACION: DE LA OBRA ORIGINARIA A LA
OBRA DERIVADA

“¢Dices que nada se crea?, no te importe,
con el barro delatierra, haz una copa
para que beba tu hermano. ”

Antonio Machado (1875-1939)
Poetay prosista espariol.

1. ANTECEDENTES

De conformidad con lo estipulado en los articulos 8 y 12 del Convenio de Berna, los
autores de obras literarias y artisticas gozan del derecho exclusivo de hacer o autorizar
traducciones, adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de sus obras. Esta
facultad, denominada en nuestro ordenamiento como “derecho de transformacion”, es,
como hemos visto, uno de los derechos que conforman la vertiente patrimonial de los
derechos de autor, y viene reconocido como tal en €l articulo 21 del TRLPI. Al tratarse
de un derecho de explotacion, la facultad de gjercitarlo se extingue una vez transcurrido
el plazo de proteccién, de manera que “el autor de una obra derivada basada en otra
caida en e dominio publico, no puede oponerse a que terceros traduzcan, adapten,
modifiqguen o compendien la misma obra originaria, siempre que sean trabgos

originales distintos del suyo.”%*’

Ahora bien, esta figura no siempre ha sido concebida tal y como la aplicamos hoy, sino
gue ha ido sufriendo diversas modificaciones en nuestro ordenamiento. De ahi, que en

las paginas que veremos a continuacion trataremos de hacer un estudio minucioso de las

27 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos, Tomo |, Santo Domingo, Republica Dominicana, 2001, Pag. 180.
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caracteristicas de las obras derivadas de la transformacién, asi como los distintos
aspectos que plantean su autoria y titularidad, empezando dicho examen a partir de los

antecedentes |egidlativos de este derecho.

1.1. El derecho detransformacion en la Ley de Propiedad Literaria de 1847

El derecho de transformacién es un precepto caracterizado por unos claros precedentes
en el ordenamiento juridico histérico. Asi pues, desde nuestra primera legislacion en
esta materia, esto es, la “Ley por la que se declara el derecho de propiedad de los
autores y de los traductores de obras literarias, y establece las reglas oportunas para su
proteccion” de 10 de junio de 1847, ya se hacia una clara distincién de esta figura. La
referida norma, también denominada “Ley de Propiedad Literaria”, constaba de
veintiocho articul os distribuidos de la siguiente manera: Titulo Primero, de los derechos
de los autores; Titulo Segundo, de las obras draméticas; Titulo Tercero, de las penas; y

tres articulos finales de Disposiciones Generales.

Como podemos ver desde |a propia denominacion de la Ley ala que agui nos referimos,
el derecho de transformacion tiene, a diferencia del resto de los derechos de
explotacion, importantes antecedentes que se remontan a la primera Ley de Propiedad
Intelectual espafiola, donde se hacia alusién de manera reiterada a la traduccion y a los
traductores y su derecho era reconocido en e articulo 3 de la misma. Asimismo, la
duracion de tal derecho se regulaba de manera expresa en €l articulo 4.2 del mismo
cuerpo normativo,”*® el cual también se referia alas anotaciones, adiciones, compendios

y extractos de obras en sus articulos 10 y 11.%%

28 E| articulo 3 de lareferida Ley de Propiedad Intelectual de 1847 rezaba de la manera siguiente: “Igual
derecho corresponde: primero, a los traductores en verso de obras escritas en lenguas vivas; segundo, a
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1.2. LaleydePropiedad I ntelectual de 1879y su Reglamento de 1880

Mas tarde, la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 también se preocuparia por
incorporar a grandes rasgos este derecho y de reconocer a los autores de obras derivadas
la propiedad intelectual sobre tales creaciones. Asi, en su articulo 2 establecia que
“corresponde la propiedad intelectual a los traductores respecto de su traduccion, y a
los que refunden, copian, extractan, compendian o reproducen obras originales
respecto de sus trabajos”. De la misma manera, €l articulo 7 disponia que “nadie podra
reproducir obras ajenas sin permiso de su propietario ni ain para anotarlas,
adicionarlas o mejorar la edicién”. Por su parte, los articulos 12 y 13 audian a la
traduccién publicada por primeravez en un pais extranjero con e gue hubiere algun tipo
de convenio en materia de propiedad intelectual, y ala propiedad de las traducciones de

obras extranjeras; y los articulos 14 y 15, a otros extremos relaci onados.**

los traductores en verso o prosa de obras escritas en lenguas muertas”. En lo que respecta al articulo 4.2
de laindicada Ley, € mismo establecia lo siguiente: “Corresponde al autor durante su vida [...]: [..]

segundo, la propiedad de las traducciones en prosa de obras escritas en lenguas vivas, entendiéndose
gue no se podrd impedir la publicacion de otras distintas traducciones de la misma obra. S el primer
traductor reclamare contra una nueva traduccion alegando ser esta su reproduccién de la antigua con
ligeras variaciones, y no un nuevo trabajo hecho sobre €l original, el juez ante quien se acuda admitira
lareclamacion y la fallara, oido el informe de dos peritos nombrados por las partes, y tercero en caso de
discordia. Para los efectos de esta ley sera considerada como traduccion la edicion que haga en
castellano un autor extranjero de una obra original que haya publicado en su pais en su propio idioma.”

29 por su parte, los articulos 10 y 11 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1847 establecian |o siguiente:
Articulo 10.- “Nadie podré reproducir una obra ajena con pretexto de anotarla, comentarla, adicionarla
o mejorar la edicién sin permiso de su autor. El de adiciones 0 anotaciones a una obra ajena podré no
obstante darlas a luz por separado, en cuyo caso serd considerado su propietario”. Articulo 11.- “El
permiso del autor es igualmente necesario para hacer un extracto o compendio de su obra. Sn embargo
s el extracto o compendio fuese de tal mérito e importancia que constituyese una obra nueva o
proporcionase una utilidad general, podré autorizar el Gobierno su impresién oyendo previamente a los
interesadosy a tres peritos que él designe. En este caso €l autor o propietario de la obra primitiva tendra
derecho a una indemnizacion que se sefialara con audiencia de los mismos interesados y peritos, y se
fijara en la misma declaracion de utilidad que debera hacerse publica. ”

290 Estos preceptos son del siguiente tenor literal: Articulo 12.- “Si la traduccion se publica por primera
vez en pais extranjero con € cual haya convenios sobre propiedad intelectual, se atendera a las
estipulaciones para resolver las cuestiones que ocurran; y, en lo que por ellas no estuviese resuelto, a lo
prescrito en esta ley”. Articulo 13.- “Los propietarios de obras extranjeras lo seran también en Esparia,
con sujecion a las leyes de su nacidn respectiva; pero solamente obtendran la propiedad de las
traducciones de dichas obras durante el tiempo que disfruten las de las originales de la misma nacién,
con arreglo a lasleyesde ella. ” Articulo 14.- “El traductor de una obra que haya entrado en el dominio
publico sblo tiene propiedad sobre su traduccion, y no podrd oponerse a que otros la traduzcan de
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Por otro lado, €l articulo 4 del Reglamento de 1880 se refiere igualmente al traductor,
refundidor, compendiador, y €l articulo 5 establece que para “refundir, copiar,
extractar, compendiar o reproducir obras originales espafiolas se necesitara acreditar
gue se obtuvo por escrito el permiso de los autores o propietarios, cuyo derecho de
propiedad no haya prescrito con arreglo a la Ley, y faltando aquel requisito, no
gozaran sus autores de los beneficios legales, ni producira efecto su inscripcion en el

Registro”.?*

Ademas, € articulo 67 de dicho Reglamento exige ademas el consentimiento del autor o
del propietario para “arreglar” una obra dramética de otro autor para adaptarla a una
composicion musical, y e 68, que “también sera necesario €l permiso del autor para
tomar e argumento de una novela o de otra obra literaria no teatral y adaptarlo a una

obradramética”.

1.3. LaleydePropiedad I ntelectual de 1987

Tal y como estaba redactada la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, el apartado 1 del
articulo 21 era el mismo que €l actual; no obstante, € apartado 2 sdlo contenia la
primera parte de la redaccion de nuestra ley vigente y asi se mantuvo hasta la
incorporaciéon a Derecho espafiol de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996,

sobre la proteccion juridica de bases de datos, a través de la Ley 5/1998, de 6 de

nuevo.” Articulo 15.- “Los derechos que concede €l articulo 13 a los propietarios de obras extranjeras
en Espafia, sdlo serdn aplicables a las naciones que concedan a los propietarios de obras espafiolas
completa reciprocidad. ”

2 En materia de registro de obras, se debe tener también presente lo dispuesto en el Real Decreto de 8 de
enero de 1924, por €l que se concedia € plazo de un afio alos autores, traductores, etc. para que, dejando
a salvo los derechos adquiridos, pudieran inscribir sus obras en €l registro de la propiedad intelectual, en
caso de que no hubieran podido hacerlo por las circunstancias por las que atravesd Europa en los afios
anteriores, por efecto de la primera guerra mundial.
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marzo.?” Asf las cosas, € articulo 21.2 de la Ley de 1987 establecia que “los derechos
de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformacion corresponderan al

autor de esta Ultima, sin perjuicio del derecho del autor dela obra preexistente”. 2*3

Esta redaccién, en su momento generé muchas dudas y llevd a la doctrina hacia
interpretaciones diversas. Por un lado, algunos autores, cifiéndose a su literalidad,
entendian que el derecho de propiedad intelectual sobre € resultado de la
transformaciéon correspondia al transformador y, por ende, podia explotar dicho
resultado sin recabar ningun tipo de autorizacion por parte del autor de la obra
preexistente. Mientras que otra postura daba una interpretaciéon que reconocia al autor
de la obra transformada facultades de explotacion sobre la obra resultante. Como
veremos en las paginas siguientes, la reforma que se ha operado en €l articulo 21.2 del

TRLPI haseguido esta tltima linea.®*

14. ElI Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual de 1996 y sus

modificaciones posteriores

Tal y como deciamos en e apartado anterior, con €l Real Decreto Legidativo 1/1996

por el que se aprobo € vigente TRLPI, la redaccién del articulo 21 no vario. Fue la Ley

2 Boletin Oficial del Estado (BOE) n° 57, de 7 de marzo de 1998.

3 Cabe destacar que entrelaLey de 1879y lade 1987, el Convenio de Berna (revision de 1971, articulos
2.3, 8 y 12) presenta un precedente internacional que plantea una férmula que establece equivalencias
protectoras a las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas transformaciones de una obra
literaria o artistica con los derechos del autor de laobra original. Asimismo, los autores gozan del derecho
exclusivo de efectuar o autorizar las traducciones, adaptaciones, arreglosy demas transformaciones de sus
obras. Asimismo, en la Convencién Universal de Ginebra (revisién de 1971, articulos IV Bisy V) se
observa la tendencia a buscar un equilibrio entre e primordial e irrenunciable derecho de autor
comprensible de su derecho de explotacién y la necesidad apremiante de conocimiento en paises de
desarrollo y reiterando la proteccion de los intereses patrimoniales del autor en orden arealizar, publicar y
autorizar la traduccién de las obras protegidas, con € establecimiento de restricciones sumamente
regladas por los Estados en virtud de esa necesidad cultural. Vid. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY,
Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Esparia e |beroamérica, Consegjo General del
Notariado, Madrid, 2003, Pag. 291.

24 \/id. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 385 a 387.
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5/1998 la que més tarde agregaria la segunda parte del articulo 21.2, vigente a dia de
hoy, que afadiria a la redaccion anterior |o siguiente: “...de autorizar, durante todo €l
plazo de proteccion de sus derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en
cualquier forma y en especial mediante su reproduccion, distribucién, comunicacion

publica o nueva transformacion”.

Con esta nueva redaccion, se incluye como transformacion la reordenacion de las bases
de bases de datos,** y se reconoce de manera expresa a autor de la obra transformada

facultades de explotacién sobre la obra resultante.

La frase inicial del precepto, que proviene del Derecho francés®®, sigue teniendo la
misma redaccion de 1987 y atribuye la propiedad intelectual sobre la obra resultante a
transformador. Ha sido precisamente esa redaccion inicial del articulo la que llevé ala
doctrina por tanto tiempo a entender que los autores de la obra preexistente no tenian

ningun tipo de participacién anivel econdmico en los ingresos de la obra resultante.

Afortunadamente, la Ley 5/1998 vino a esclarecer la forma en que, desde un principio,
debio haber sido interpretado e espiritu del articulo 21 del TRLPI, esto es,
reconociendo que, sin perjuicio de que los derechos de propiedad intelectual que recaen
sobre e resultado de la transformacion corresponden en exclusiva a transformador,

quien, en todo caso, debera recabar la autorizacion correspondiente por parte del autor

% En la Exposicién de Motivos de la Ley 5/1998 se sefidla que la redaccion del nimero segundo del
articulo 21 tiene por objeto aclararlo y acomodarlo al articulo 5 €) de la Directiva de bases de datos que
establece lo siguiente: “El autor de una base de datos tendra el derecho exclusivo, respecto de la forma
de expresion de dicha base susceptible de la proteccion de los derechos de autor, de realizar o autorizar:
[...] €) cualquier reproduccion, distribucién, comunicacién, exhibicion o representacion al publico delos
resultados de los actos a que se refiere la letra b) [...]”. Lareferida letra b) se refiere a “la traduccion,
adaptacion, reordenacion y cualquier otra modificacion”.

26 F articulo 12 de la Ley francesa del afio 1957 establece que “la obra compuesta seré de propiedad del
autor que la hubiera realizado con reserva de los derechos del autor de la obra preexistente.”
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de la obra preexistente si desea llevar a cabo una explotacién licita de dicha obra

resultante.?*’

Por otra parte, y a modo de paréntesis, procede establecer que a pesar de lo anterior €l
derecho de transformacion es una figura que ha sido poco abordada tanto por la propia
legislacién como por la doctrina, y més alin si nos referimos a las transformaciones que
pueden llevarse a cabo en el entorno digital. Segin apunta DE ROMAN PEREZ, las
nuevas tecnologias facilitan enormemente la transformacion de las obras, de forma que
resulta sencillo, no solo copiar, siho manipular materiales que circulan por Internet y
poner a disposicion de los usuarios esas obras transformadas. Igualmente, no resulta
muy complicado tomar obras, musicales sobre todo, fijadas en soportes tangibles y
manipular éstas para luego subirlas alared. Sin embargo, tal y como sefiala la referida
autora, los trabajos previos a los instrumentos internacionales, para la proteccion de la
propiedad intelectual en la sociedad de la informacion, apenas lo han tratado. El
resultado, finalmente, ha llevado a una ausencia de referencias a la facultad de
transformacién en los Tratados de la Organizacion Mundia de la Propiedad | ntel ectual
(OMPI) del afio 1996 y en la Directiva 2001/29/CE, que viene a incorporar los

anteriores. Asi pues, en el seno de la Union Europea, €l Libro Verde sobre los derechos

27 Prueba de este cambio en la opinién de la més autorizada doctrina en la materia a raiz de la
modificacién hecha por la Ley 5/1998 al articulo 21 y de las dudas que se suscitaron en aquel entonces la
encontramos en BONDIA ROMAN, Fernando, “Recientes reformas legales espafiolas en derecho de
autor” en Actualidad Juridica Aranzadi, N° 371, diciembre de 1998, cuando establece a efecto lo
siguiente: “La reforma operada por la LBD [Ley de Bases de Datos] en €l articulo 21 dela LPI rebasa el
tema de las bases de datos y viene a suponer una reformulacion del derecho de transformacion que tiene
un mayor calado y trascendencia del que en principio cabria suponer. Parece que se ha optado por
someter a la totalidad de las obras protegibles al mismo régimen juridico, en cuanto al derecho de
transformacion, que el establecido para los programas de ordenador en el articulo 99 b). Ello, a primera
vista, supone importantes consecuencias en todo e sistema de derechos de autor, que tienen
implicaciones directas en tema de autoria, obras derivadas, otros derechos de explotacién, derecho
moral y limites. No es ésta la ocasion apropiada para ponerlas de manifiesto, aunque si aventuramos una
proliferacién de distintas opiniones doctrinales sobre lo acertado o no de la reformulacién del derecho
de transformacion, que basicamente consiste en aglutinar o acumular forzosamente el gercicio del
derecho de transformacion con los otros derechos de autor, salvo que aquél se reduzca exclusivamente a
la transformacion privada. No otra cosa parece querer decir € articulo 21.2 in fine al someter a la
autorizacién del autor de la obra preexistente la explotacién de los resultados de la transformacion. ”
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de autor y desafio tecnolégico, problemas de derechos de autor que requieren una
acciéon inmediata, 1988, COM (88) 172, no dedica ningun epigrafe a esta facultad, ni
tampoco el Libro Verde, de 19 de julio de 1995, sobre los derechos de autor y los
derechos afines en la sociedad de la informacion COM (95) 382 Fina. En fin, en
relacion con los autores, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con € Comercio (ADPIC) de abril de 1994, no da regulacion
nueva paralatransformacion, sino que hace unaremision al Convenio de Berna de 1886
(articulo 9). Y en cuanto a los intérpretes, no hay referencia expresa en relacion a la
transformacién en el Acuerdo ADPIC, como tampoco la hubo antes en e Convenio de

Roma de 1961.%%

En definitiva, sdlo es nuestra intencion destacar que, a pesar de su complejidad, € que
aqui se estudia es un derecho poco abordado en todos los aspectos, de ahi que la
jurisprudencia disponible sea a su vez mas bien escasa y en ocasiones, motivo de
discordancia entre los distintos sectores de la doctrina. Apuntado lo anterior, y a
margen de consideraciones particulares sobre la redaccion del articulo 21.2 del TRLPI y
de los Convenios Internacionales, centrémonos en conocer en profundidad esta
interesante figura, empezando por tratar de dar una definicién mas o menos acertada de

lamisma

2. NOCION JURIDICA DE TRANSFORMACION

El articulo 21 del TRLPI dedica su epigrafe 1 a enunciar que la transformacion de la

obra comprende su traduccion, adaptacion y cualquier otra modificacion en su forma de

#8 DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 389y 390.
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la gque se derive una obra diferente. De ahi, que en principio, podriamos afirmar que la
transformacién consiste en una modificacion. Como bien sefiala RIVERO, este derecho,
en sus varias manifestaciones, comporta, en términos generales, una actividad creadora
gue modifica o cambia parcialmente la identidad de la obraintelectual o artisticainicial
de manera que resulta una presentacion en forma distinta de la originaria, que es, a la

vez, una obra protegida.®*°

Sin embargo, no resulta facil dar unaidea general y exacta de la transformacion, ya que
bajo este nombre se ha dado cabida a multiples actividades radicalmente distintas entre

si. No obstante, en los apartados siguientes, trataremos de dar luz a este concepto.

2.1. Definiciones

“La actividad transformativa recrea la obra convirtiéndola en una expresion diferente a
la original.”* De esta manera, contaremos con dos objetos de propiedad intelectual
distintos: la obra primigenia 'y la que resulta de la transformacion. En este sentido, la

vigente Ley de Propiedad Intelectual viene aindicarnos o siguiente:

“21.1.- La transformacion de una obra comprende su traduccién, adaptacion vy

cualquier otra modificacién en su forma de la que se derive una obra diferente.

Cuando se trate de una base de datos a la que hace referencia e articulo 12 de la

presente Ley se considerara también transformacion de la misma.

2.- Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformacion

corresponderan al autor de esta Ultima, sin perjuicio del derecho del autor de la obra

29 \/id. RIVERO, Francisco, “Interpretacion y obra derivada® en ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion
y Autorfa, REUS, Madrid, 2004, P4g. 106.

#0 ENCABO VERA, Miguel, “Las obras multimedia’, en ROGEL VIDE, Carlos (coord.), Nuevas
tecnologiasy Propiedad Intelectual, REUS, Madrid, 1999, Pag. 83.
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preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccién de sus derechos sobre
ésta, la explotacion de esos resultados en cualquier forma y en especial mediante su

reproduccién, distribucién, comunicacion publica o nueva transformacion. ” 2>

Como podemos ver, en realidad, en el apartado 1 del articulo 21 del TRLPI no se define
lo que es el derecho o la accion misma de transformacion. La referida norma se limita
simplemente a enumerar dos de sus supuestos mas importantes, esto es, traduccion y
adaptacion, y luego opta por brindarnos una formula abierta dentro de la que se entiende
incluida como actividad transformadora cualquier otra modificaciéon en la forma de la
obra de la que se derive una obra diferente®? Una vez eercitado e derecho de
transformacién, nos encontramos con que se genera un objeto de propiedad intelectual
distinto, sobre el cua recaen nuevos derechos de autor y que, por lo generd,

corresponderan a un titular de derechos diferente. ™

Por otra parte, segun lo dispuesto
en e articulo 17 y en e propio articulo 21 del TRLPI, se trata de un derecho de
explotacion, por 1o que corresponde al autor su gjercicio exclusivo, que de no llevarse a

cabo por é mismo, sera necesaria su previa autorizacion.

Seguin el Diccionario de la Lengua Espariola transformar es un verbo transitivo, usado
también como pronominal gque significa precisamente eso: i) Hacer cambiar de forma a
alguien o0 a algo; o ii) Transmutar (convertir) algo en otra cosa.® Cabria,

consecuentemente, aventurar una primera aproximacion, respecto del derecho de

%! Otras disposiciones que guardan relacion con este articulo 21 son las que vienen establecidas en los
articulos 9, 11, 12, 39, 64.1, 78.2, 89, 90, 92y 99.b) del TRLPI y los articulos 8, 12 y 14 del Convenio de
Berna.

%2 | a misma tendencia a gemplarizar los modelos de esta figura juridica en las obras: traducciones,
adaptaciones o arreglos existe en las leyes de propiedad intelectual de Nicaragua, Bolivia, Paraguay,
Ecuador, El Salvador, Panama, Guatemala, Colombiay Costa Rica.

3 Decimos “por lo general” porgque no necesariamente e titular de derechos sobre la obra derivada sera
distinto al delaobraprimigenia. Y es que nadaimpide que el autor de una determinada obrarealice por si
mismo sucesivas obras derivadas de dicha creacion.

%4 |a vigésima segunda edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola puede ser consultada en
lineaen la siguiente direccion electronica: http://www.rae.es
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transformacion, como el de “realizar obras derivadas; o bien como el derecho exclusivo
a modificar o transformar una obra adquiriendo la titularidad de la obra derivada

resultante de dicha transformacién.”?>®

En ladoctrina, y contemplando la obra consecuencia de |a transformacion, se han tenido
en cuenta diversos factores ala hora de interpretar estafigura, y todo ello ha sido objeto
de multiples discusiones y de diversas teorias. Ahora bien, a dia de hoy lo que nadie
contiende es que “la transformacion constituye una facultad caracteristica del derecho
de autor en la explotacién de su obra, que origina la aparicion de un nuevo derecho de

aUtOI’.”ZSG

De conformidad con lo sefialado por RIVERO HERNANDEZ, s partimos de: &) que las
obras resultantes de la transformacion son las llamadas en terminologia ya bien acufiada
y aceptada “obras derivadas” (y como hemos visto el propio articulo 21 dice “de la que
se derive una obra diferente”); b) que son de este tipo, para la doctrina y en
ordenamientos foraneos, y para la nuestra, todas las que menciona €l articulo 11 del
TRLPI; c) que larelacion de las mencionadas en este precepto se halla encabezada por
las mismas que cita el articulo 21 (traduccion y adaptacion), y d) que las restantes son
siempre € resultado de algun tipo de modificacion en la forma, mas no en la sustancia
de la obra original anotada, actualizada, compendiada, etc.: resulta obligado concluir
gue todas las obras protegidas del articulo 11 TRLPI son las “obras diferentes”

derivadas de un proceso de transformacion.?’

5 Vid. BERCOVITZ, German, “Derecho de transformacion” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.) et. al. Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 96.

%% FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espafia
e |beroamérica, Consegjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 289.

%7 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Radrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
439. Asi lo corrobora también SA1Z GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant
lo Blanch, Vaencia, 2000, Pag. 173, cuando establece que “en las obras derivadas del articulo 11
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Asi también, en paabras de la jurisprudencia “la transformacién (que se refieren los
articulos 2.3, 8 y 12 del Convenio de Berna) constituye una alteracién de la obra
original que se traduce en la aparicion de un nuevo objeto de propiedad intelectual,
esto es, en una obra nueva, la cual puede ser compuesta (articulo 9 del TRLPI),
derivada (articulo 11 TRLPI), y, en algin caso, una coleccion escogida o cualificada
(articulos 12 y 22 TRLPI). Es necesario, en todo caso, un esfuerzo creativo del autor
que adicione la aportacion original de la primera obra y justifiqgue una proteccion de
un derecho exclusivo sobre la resultante. Para €ello, para determinar si se ha creado o
no la obra diferente debera aplicarse una regla gradual, pues se debe admitir, junto a
la posibilidad de aportaciones insignificantes que no permitan superar el limite de la
originalidad exigible y no superan el &mbito de la mera reproduccion (articulo 18 LPI),
la de aportaciones que, por su importancia en el conjunto y su reflejo en la originalidad

esencial, dan lugar a una obra nueva, distinta a la originaria.”®

En consonancia con todo lo anterior, en principio, podemos establecer que la
transformaciéon implica la toma de ciertos elementos de la obra primigenia para
conseguir la creacion de una diferente, la cual existirdy disfrutard de derechos propios
frente alos de la obra originaria, y esta Ultima continuara en su explotacién disfrutando,
ademés, del beneficio econémico que le supondra la autorizacion prestada para la

creacion y explotacion de la obra derivada.

Ahora bien, sin perjuicio de todo lo anterior, es preciso sefidlar que en ausencia de
pardmetros concretos que definan la actividad transformadora, se ha delegado a los

tribunales lalabor de resolver las controversias y disputas que puedan surgir a respecto,

TRLPI, la actividad desplegada por su autor consiste en una transformacion de una obra preexistente.
Dicha transformacion, comporta una actividad de carécter creativo cuyo resultado produce, a su vez,
una obra original distinta de la transformada. ”

%8 gSentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152 de 5 de marzo de 2004, [AC
2004\479].
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los cuales deberan formar sus decisiones atendiendo a las circunstancias particulares de

cada caso en concreto.?®

Y es gue, como se vera en los apartados siguientes, dentro del
paraguas de la transformacion quedan incluidas diversas actuaciones que no
necesariamente implican una modificacion en la forma de la obra primigenia de la que
se derive una obra diferente, sSino que entran también en esta nocién aquellos supuestos

en los que una obra preexistente o parte de ella se incorpora en la realizacién de otra

obra

2.2. Elementos susceptibles de proteccion de la obra preexistente

Delimitar cudles son los elementos susceptibles de proteccion cuando hablamos de
transformacién no es cosa sencilla. Y es que, a dia de hoy, la generalidad de la doctrina
sostiene que las ideas en si mismas no son protegibles, sino que se protege simplemente

la forma en la que éstas quedan expresadas, postura que, desde luego, resulta bastante

%% No obstante, con esto Gltimo no queremos decir que no existan casos y sentencias que causen
controversia y que despierten un sinfin de opiniones distintas. Muy por € contrario, dado el grado de
subjetividad que conllevan las decisiones de este tipo, en un ndimero importante de ocasiones las
sentencias dictadas han despertado conmocion y posturas muy divergentes. Como gemplo de esto, solo
hay que hacer un pequefio ato en casos internacionales en los que los resultados han sido un tanto
desconcertantes. En este sentido podriamos hacer alusion al caso de “The Verve”, una popular banda
britanica que se apunté un éxito mundial en el afio 1997 con la cancion titulada “Bitter sweet Symphony”,
gue aunque no llegd a definirse en los tribunales, causd sensacion en su momento por el temadiscutido. Y
es que para desarrollar la cancién en cuestion la banda negocié una licencia con Decca Records para
utilizar una muestra de cinco notas musicales de una version orquestal de uno de los temas de los
conocidos Rolling Stones titulado “The Last Time”. Luego de que la cancion de The Verbe se convirtiera
en un éxito, € grupo fue demandando por el antiguo manager de los Rolling Sones, Allen Klein, quien
eratitular de los derechos de propiedad intelectual de las canciones de dicha banda anteriores a la década
de los 70, gracias a sus agresivas précticas de negocios. Klein sostenia que The Verve habia roto el
acuerdo al utilizar una porcién mayor de la cancion originaria que lo establecido en lalicencia. Lo cierto
es que, en este caso, las notas de la cancidn preexistente quedaban practicamente enterradas bajo la nueva
cancion gracias alos arreglos hechos por The Verbe. Sin embargo, la banda finalmente termind por llegar
a un acuerdo transaccional, concediéndole el cien por cien de los royalties por la autoria, ya que, en
principio, parecia mas rentable que entablar un juicio millonario que no necesariamente tendria que
resultar en su favor. Por si esto fuera poco, luego fueron demandados por Andrew Loog Oldham, otro
antiguo manager de los Rolling Stones. Klein en su momento demandé por infringir los derechos de autor
gue é controlaba, pero Oldham eratitular de los derechos sobre la grabacion fonografica. Lo perdieron
todo. Véase MCLEOD, Kembrew, Freedom of expression: Overzealous copyright bozos and other
enemies of creativity, Random House, USA, 2005, Pags. 100 y 101.
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vélida ya que defender lo contrario seria, en principio, un tanto peligroso. No seria
|6gico atribuir derechos exclusivos al primero que decidié pintar una Sagrada Familia, o
al primero que se le ocurrid escribir una cancién sobre un amor no correspondido. Visto
desde esta perspectiva, y como una primera aproximacion, es légico concluir que sélo
puede ser protegida laforma concreta en la que la obra se expresa, pudiendo otros pintar
cuadros o escribir canciones con e mismo tema, siempre que la forma de expresion sea
distinta a la de la primera obra. Ahora bien, cuando hablamos de transformacion la
cuestion no se muestratan clara, ya que para que exista una actividad transformadora en
sentido estricto sera siempre necesario que la forma de expresion de la obra resultante
sea distinta ala de la obra preexistente. Asi, la transformacion viene a cuestionar uno de
los principales dogmas de |os derechos de autor, de formatal que nos hace preguntarnos

s & contenido de la obra es en si mismo susceptible de proteccion.

A fin de defender a toda costa la postura predominante, esto es, que las ideas en si
mismas no son protegibles, se han bargjado varias teorias, siendo la méas destacada la
acufiada por la doctrina alemana que distingue entre laforma internay laforma externa

delaobra

Segun lo explica MARCO MOLINA, e aleman Josef KOHLER es el primero en
exponer esta hipotesis al mantener la distincion entre formay contenido, pero haciendo,
a su vez, una sub-clasificaciéon de la forma o modo de expresién, entendiendo que la
misma se compone de una forma externa, esto es, la expresion exterior concreta de la
obra) y de una forma interna, que radica sustancialmente en e modo de organizacion y
presentacion del contenido. Este Ultimo elemento, en tanto que peculiar y privativo de
cada obra y de su autor mereceria, pues, quedar reservado a autor, no pudiendo ser

utilizado sin el consentimiento de éste. De esta manera, consigue entonces KOHLER,
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gue utilizaciones indirectas que, como la adaptacién de una obra literaria a género
dramatico, que antes de la exposicion de esta teoria no estaban protegidas en el régimen
aleman, o que, como la traduccién, lo estaban sélo con reservas, quedaran plenamente
incorporadas a contenido del derecho de autor. Asi, en palabras de la autora antes
citada, la distincion entre forma externa e interna acaba convirtiéndose en un
subterfugio para evitar declarar que en infinidad de ocasiones el propio contenido de la
obra debera quedar protegido. Lo cual quiere evitarse, por considerar que €l derecho
de autor se convierte entonces en un obstaculo a la libertad inherente a la propia
creacion intelectual y a la libre difusién de pensamientos e ideas. Asi, por gemplo,
cuando por estar a la orden del dia la filmacién de argumentos de obras literarias,
quiera € legislador reservar también al autor tal utilizacién, que lo es, sin duda, del
propio contenido de la obra, la doctrina dira que estamos ante una proteccion de la

forma interna de la obra literaria que ha sido llevada al cine.®®

A este respecto, nho podemos mas que estar de acuerdo con lo sostenido por la referida

autora'y entendemos que el recurso de laforma interna es sdlo una excusa paratratar de

%0 \/id. MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcial Pons,
Madrid, 1995, P4g. 335. En sentido similar se expresa SANCHEZ ARISTI, Rafael, “Las ideas como
objeto protegible por la propiedad intelectual”, Revista Pe.l., nimero 4, Bercal, Madrid, enero-abril 2000,
Pags. 54 y 55, quien a respecto viene a establecer lo siguiente: “En € intento de explicar esa
inmutabilidad del contenido que necesariamente debe acontecer en e curso de un proceso de
transformacion intelectual —si ni siquiera permaneciera inmutado el contenido careceria de sentido que
se configurase la transformacion como un caso de explotacion de una obra ajena-, se han ensayado
férmulas como la de la forma interna. La nocién de forma interna, entendida ésta como una suerte de
configuracion estructural de la obra a mitad de camino entre su contenido y su forma externa o
expresiva, ha encontrado siempre especial acogida entre la doctrina alemana. Aplicada esta nocién a los
casos de transformacion, sirve para explicar que lo que ésta comporta son sdlo cambios en la forma
externa de la obra, permaneciendo inalterada su forma o configuracién interna. Desde mi punto de vista,
sin embargo, € recurso al concepto de forma interna, o cualquier otro similar, no representa sino la
invencion de un nivel intermedio inexistente o, en el mejor de los casos, imposible de delimitar que en €l
fondo solo sirve para no tener que admitir que en las obras derivadas € contenido de la obra
preexistente no se altera, porque eso seria tanto como decir que el contenido, de algiin modo, se protege,
lo cual es en Ultima instancia lo que se quiere evitar. En cambio, afirmar que quien lleva a cabo una
transformacion explota la obra preexistente porque toma elementos pertenecientes a su forma —interna,
pero forma a la postre-, resulta mas acorde con los postulados tradicionales acerca de la imposibilidad
de proteger los contenidos por € derecho de autor. Lo aconsgjable, en mi opinidn, seria prescindir
sencillamente del concepto de forma interna o de cualquier otro que le pudiera equivaler.”
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encubrir una realidad palpable: en un sinnimero de ocasiones, cuando hablemos de
transformacién, es necesario proteger asimismo € contenido de la obra. A nuestro
juicio, esta posiciéon se hace especiamente patente cuando hablamos de “remakes”,
precuelas, secuelasy “spin offs” en € sentido que agui se hace; ya que como se indica
més abajo,?®" para llevar a cabo este tipo de obras, es necesario recabar el derecho de
transformacién. Sin embargo, en tales casos la forma de la obra preexistente apenas se

tocara, siendo basicamente el contenido o Unico que se vera afectado.

Ahora bien, qué tanto del contenido se protege 0 no es la cuestion que nos queda por
resolver. A este respecto, no todos los componentes de la obra preexistente estaran
protegidos, ya sea porque se encuentran fuera del ambito objetivo de laley o porque han
pasado a dominio publico. Dentro del primer supuesto caben encauzarse
concretamente, las situaciones en las que lo que se pretende utilizar es € estilo o las
opiniones concretas de un autor. El estilo no es protegible por derechos de autor, ni
tampoco las opiniones o todo un género (por gemplo, € soneto, la novela gética o la
comedia musical), siendo posible evocar un estilo particular, un punto de vista 0 un
género sin emplear las mismas palabras, persongjes o argumentos que el autor de que se
trate. Asimismo, dado que los personges estereotipados (por gemplo, € detective
incorruptible o € latin lover) y la trama esténdar (Ilos amantes desventurados, etcétera)
tampoco se encuentran protegidos por €l derecho de autor, cuando un tercero toma estos
elementos o cualesquiera otros similares (no se trata de una lista exhaustiva) de una obra

262

ajena protegida no estara cometiendo infracciéon alguna.“>* De ahi, que destaque como

%L v/id. Infra. Capitulo |11 — Apartado 4, P4g. 248 y siguientes.

%2 \/id. LANDES, William y POSNER, Richard, The Economic Structure of Intellectual Property Law,
Harvard College, 2003, (La estructura econdmica del Derecho de Propiedad Intelectual e Industrial),
Traduccion al castellano de SANCHEZ ALVAREZ, Victor M., Fundacion Cultural del Notariado,
Madrid, 2006, Pags. 197 y 198. De la misma forma, no se estara cometiendo infraccion alguna cuando se
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de vital importancia € requisito de la originalidad. Mientras menos desarrollados estén
los personajes, la trama o los elementos de que se trate, menor proteccion recibiran.?®®
Evidentemente, teniendo en cuenta que no contamos con pardmetros concretos que
definan la originalidad, seran en todo caso los tribunales de justicia quienes, atendiendo
a las circunstancias particulares de cada caso en concreto, resuelvan las controversias

gue surjan al respecto.

2.3. ¢Transformacion o reproduccion?

Para algunos doctrinarios, € tema del derecho de transformacién en ciertos aspectos
encontraria su limite, en & derecho de reproduccion. Laobrainicial o bien se reproduce,
0 bien se transforma; 0 es lamisma o es otra distinta. Si nos encontramos dentro de uno
los supuestos del articulo 11 del TRLPI, nos encontrariamos ante una transformacion en
sentido estricto, pero si nos hallamos ante una obra compuesta, veremos que existe un
acto que podria parecer bastante mas proximo a la reproduccion que a la
transformaciéon. Asi, interpretamos la expresion “obra nueva que incorpore una
preexistente” del articulo 9, como que es nueva, pero a mismo tiempo reproduce
(incorpora) algo de la preexistente de forma suficientemente autonomay original como

para ser tutelado.

Y es que los supuestos de los articulos 9 y 11 del TRLPI no se refieren propiamente a

las formas de reproduccion de la obra, sino que ponen en torno a ésta una zona de

utilicen elementos de una obra que esté en el dominio publico, ya que en estos casos han perecido los
derechos de autor sobre laobra originaria.

%3 Seglin la sentencia del caso Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119, 121 (2d. Cir. 1930)
“esta es la penalidad que han de sufrir los autores por hacerlos demasiado indistintos”.
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respeto que va méas alld de la propia obra en sus formas reproductivas®®*
comprendiendo en ellas la creacion de obras que pueden ser atribuidas juridicamente a
otros autores, pero que por estar a mismo tiempo ligadas a la originaria, no pueden ser

difundidas sin el consentimiento del autor de esta Gltima.?®®

Como bien apunta RIVERO, latransformacién no es €l resultado de un trabajo material,
como en lareproduccion, ni hay en ella mera apropiacion material de la obra gjena, sino
actividad (y cierta aprehension) intelectual: aplicacién de ciertos elementos de una obra
anterior, incluso apropiacion intelectual e indirecta de los mismos, paralarealizacion de
la nueva; de ahi la proteccion que merece € que ha puesto aguella inicial actividad
creadora.®®® Ahora bien, hasta donde |lega esa zona de respeto a la que nos referiamos y
dénde comienza la zona libre, es decir, cud es € nivel de originaidad, de creatividad,
de participacion personal del autor de la modificacion, y cud la individualidad o

identidad de la obra originaria, ésa esla cuestion més delicada.®®’

%% Una situacion que fue muy discutida por la doctrina, fue la que en su momento se planted con respecto
a la digitalizacion de obras. No estaba muy claro s se trataba de una reproduccion o bien de una
transformacién. Al final, la doctrina ha optado por el primero de los supuestosy asi |o afirmala Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 103, de 13 de noviembre de 2003 [JUR 2004\88888],
cuando establece lo siguiente: “[...] la doctrina ha discutido s debia calificarse como un supuesto de
reproduccion por cuanto suponia un modo de fijacion de la obra, o si debia encuadrarse en €l derecho de
transformacion por cuanto la digitalizacion de la obra suponia una adaptacion o alteracion del formato
original de la obra al formato digital, decantandose por la primera opcién ante las dificultades que
podia suponer el derecho de transformacién por la implicacion en el mismo de intereses morales. ”A
nuestro juicio, la decision fina adoptada por la doctrina en este caso y que luego corrobora la
jurisprudencia nos parece del todo acertada. Ahora bien, 1o que no podemos compartir del todo es la
coletilla que aflade esta particular sentencia cuando se refiere a la vinculacion del derecho de
transformacion con intereses morales. Como hemos dicho, no necesariamente €l gercicio del derecho de
transformacion llevara consigo la vulneracion de un derecho moral.

%5 v/jd. RIVERO, Francisco, “Interpretacion y obra derivada” en ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion
y Autoria, REUS, Madrid, 2004, Pag. 103.

%6 En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid, de 4 de Octubre de
2006 [JUR 2007\38863] establece que: “ [...] junto a la violacion de uno de los derechos morales del
autor (el derecho al reconocimiento de la condicion de autor del Art. 14-3 LPI), en el plagio tiene lugar
también la wulneracién de determinados derechos patrimoniales o de explotacion: € derecho de
reproduccion del Art. 18 (cuando el plagio se produce en términos de copia servil de la obra genuina) o
€l derecho de transformacion del Art. 21(cuando €l plagio se produce en términos de copia sustancial). ”
%7 \/éase en este sentido lo dispuesto en RIVERO, Francisco, “Interpretacion y obra derivada® en
ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion y Autoria, REUS, Madrid, 2004, Pag. 103.
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En relacion a esto Ultimo, el fallo de la Camara nacional de Apelaciones en lo Civil,

Sala C (Argentina) resalta que:

“[...] solamente puede pretenderse la exclusividad por quien acredite que su version
contiene elementos propios y una inspiracion original, con caracteres suficientes para
considerar que existe una creacion personal y distinta de la originaria, caso en que la
protecciéon se limita, Unicamente a dicho aspecto [de manera que] € transformador
adquiere sdlo la propiedad de la forma particular que haya dado al acompafamiento y
la transformacién que haya podido hacer [...] sin poder fundarse en este derecho para

impedir que un tercero haga una transformacion diferente, 2%

En definitiva, buena parte de la doctrina a dia de hoy sostiene que de la transformacion
debe resultar una obra diferente; es decir, una obra nueva, que no obstante provenir de
otra, no se identifica con ésta, sino que difiere, es otra obra. **° Ello quiere decir que
cuando los cambios introducidos en la obra originaria no son suficientemente
relevantes, juridicamente se considera que no se trata ya de transformacion, sino de una

reproduccion, y no hay obra derivada y lo dificil seria concretar € grado de novedad o

%8 Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Argentina, Sala C, del 19 de
septiembre de 1978.

%9 parcialmente en contra de esta posicion se muestra PEREZ DE CASTRO, Nazareth, Las obras
audiovisuales. Panoramica juridica, REUS, Madrid, 2001, Pags. 131y 132 cuando establece lo siguiente:
“Cabe pensar en € supuesto en € que los autores consientan que se coloree su obra cinematografica.
Ante una situacion como ésta, la pregunta inmediata es: ¢la obra coloreada es una reproduccién? No lo
parece, ya que reproducir es fijar la obra en un medio, ya sea para comunicarla, ya sea para obtener
copias. En lenguaje vulgar si ha existido modificaciony, en el g emplo, consentida; o que creo discutible
€s que haya una obra nueva. En cambio, es evidente que, mediante esa técnica, se puede comercializar
una obra porqgue la ley del mercado se imponga en un momento determinado.

Es posible encorsetarse en la diccién del articulo 21 y afirmar que, s no admitimos que existe en €l
coloreado una obra distinta, no ha existido transformacion. Entonces, teniendo en cuenta que €l
consentimiento del autor es preciso en tanto que ostenta todos |os derechos patrimoniales sobre la obra,
¢cual seria aqui el objeto de dicho consentimiento? Cuando menos, resulta peculiar que la base del
consentimiento sea alterar o modificar su obra y que ello no pueda considerarse transformacion. La
Unica solucidn viable desde esa perspectiva es recurrir a la teoria de que se esta ante una de las ‘otras
formas de explotacion’ a las que alude €l articulo 17 y cuya titularidad corresponde al autor. ”
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diferencia entre la originaria y la derivada, méxime s se tiene en cuenta que nuestro

TRLPI no resuelve esa cuestion con claridad.?”

A nuestro entender, esta postura doctrinal es correcta, pero probablemente incompleta.
Y es que cuando se lleve a cabo una actividad transformadora en donde las diferencias
entre la obra originaria y la derivada sean minimas, en efecto, |o propio seria entender
gue estamos ante una figura méas préxima a la reproduccion que a la transformacion en
donde es posible gue se vea también afectado € derecho moral a la integridad de la
obra. Sin embargo, debemos recalcar que la nocién de transformacion es méas amplia
gue la empleada en €l articulo 21, ya que no es requisito “sine qua non” para que ésta
exista que se lleve a efecto una actividad transformadora sobre la obra de la que se
derive una obra diferente, sino que entran en esta nocién —o por 1o menos en e mismo
régimen juridico- aquellos supuestos en los que una obra preexistente o parte de ella se
incorpora en la realizacion de otra obra. De ahi también que quepa incluir dentro del
concepto de transformacion alas obras compuestas del articulo 9 y alas colecciones del
articulo 12. De esta manera, entendemos que la figura de la transformacion es mucho
mas complga de lo que en principio aparenta y en determinados casos, bastantes
frecuentes ademas, |a transformacion de una obra también implicara la reproduccién de

latotalidad o de partes de ella.™

20 v/id. RIVERO, Francisco, “Interpretacion y obra derivada® en ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion
y Autoria, REUS, Madrid, 2004, P&g. 104.

"' PEREZ DE CASTRO, Nazareth, Las obras audiovisuales. Panoramica juridica, REUS, Madrid, 2001,
Pag. 134. En contra, SOL MUNTANOLA, Mario, El régimen juridico de la parodia, Marcial Pons,
Madrid, 2005, P4g. 142, quien sostiene que cuando se gjercita exclusivamente la reproduccién, la
transformacion esta excluida, pero cuando se gercita el derecho de transformacion, la reproduccién debe
entenderse incluida, pues, segin dicho autor, no es posible transformar sin reproducir. A este respecto, no
podemos mostrarnos de acuerdo con esta Ultima postura toda vez que, como veremos més adelante, se
entienden incluidos dentro del supuesto de transformacion creaciones tan variadas como son los [lamados
“gpin-offs”, las secuelas y precuelas, en cuyos casos la obra preexistente no es en si misma reproducida,
sino que se toman ciertos elementos de la misma (que en muchos casos se limitan a la toma del nombre
de uno de los persongjes) parala creacion de otra diferente.
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24. Datosy criterios

Como bien sefilla BONDIA ROMAN, el derecho de transformacion, a diferencia de los
demés derechos de explotacién, no se atribuye a los titulares de los “otros derechos de
Propiedad Intelectual” del Libro Il, sino que pertenece Unicamente a los autores que
reconoce €l Libro I. Tampoco se incluye en la presuncion de cesion en favor del
productor audiovisual, que necesita un especifico contrato de transformacion

audiovisual para adquirirlo.??

Su formulacién en sede de programas de ordenador
presenta caracteres propios y limitaciones concretas. Asimismo, el derecho de
transformaciéon es independiente de los deméas derechos exclusivos; la cesion del
derecho de reproduccion, por g emplo, no implica cesiéon del derecho de transformacion.
Del mismo modo, se puede ceder e derecho para redizar una determinada

transformacion, pero no otras de tipos distintos.”

Deloslimites generales del Titulo 111
se le aplica de manera especifica el de la parodiay, en definitiva, se trata de una figura
especial que en contraste con los otros derechos de explotacién, conlleva, como hemos

visto, una definicion legal méas bien vaga e imprecisa.

Se trata, pues, de unafigura compleja, y uno de sus aspectos més importantes radica en
la originalidad de la obra transformada; aspecto este que no consta en € articulo 21, ni
en el 11, correspondiente a las obras derivadas. Sin embargo, se le da tratamiento de
obra protegida y en su consecuencia se invoca €l articulo 10.1, en € que se afirma que
“son objeto de propiedad intelectual las creaciones originales... ”. También se integran

en este cuadro de obras nuevas, diferentes y merecedoras de derechos de autor |as obras

272 \/ éase en este sentido € articulo 89 del TRLPI.

2 \id. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 21”, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 124.
Comparte dicha opinién BERCOVITZ, German, Obra plastica y derechos patrimoniales de su autor,
Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 263.
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compuestas, los diversos enunciados de las obras derivadas y las colecciones, figuras

todas que veremos més adelante. "

Asimismo, como adelantaramos anteriormente, este derecho de transformacién, como
los demas que conforman el derecho patrimonial, se extingue transcurrido € plazo de
proteccion establecido en laLey, de manera que e autor de una obra derivada basada en
otra caida en & dominio publico, no puede oponerse a que terceros transformen la

misma obra originaria, siempre que sean trabajos originales diferentes al suyo.?”

Por lo demés, y sin perjuicio de que se abordara de forma oportuna més adelante en este
estudio, es preciso hacer un alto en lo referente en laincidencia del derecho moral en €
derecho de transformacién. En este sentido, en primer lugar, debemos indicar que €
hecho de que se transforme la obra no quiere decir que se esté vulnerando el derecho
moral reconocido en el articulo 14.5, relativo a derecho del autor amodificar 1a obra. El
resultado de la modificacién personalisima efectuada por €l autor esla version nueva de
la obra que quiere como suya. En cambio, la modificacion efectuada mediante la
transformacién da lugar a una obra diferente de la del autor. El derecho moral a la
modificacién no presenta mayores inconvenientes a la hora de diferenciarlo con €l

derecho de transformacion.

Ahora bien, el derecho moral recogido en €l articulo 14.4, relativo a laintegridad de la

obra, si que puede mediatizar fuertemente este derecho. Y es que, como deciamos

276

anteriormente,”” no toda modificacion o cambio que se lleve a cabo a la obra

preexistente significara un atentado a la integridad de la obra. El autor, aunque haya

2™ En sentido similar se expresa FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor
en las legislaciones de Espafia e |beroamérica, Consegjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 293.
% \/id. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines, REUS,
Madrid, 2007, Pags. 99 y 100.

278 \/id. Supra: Capitulo |, Apartado 2.3 - El derecho a exigir el respeto a la integridad de la obra, Pags.
73y siguientes.
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dado permiso para la transformacion de su obra, puede exigir siempre que se respete su

espiritu y su dignidad.?”’

2.5.  El derecho de transformacion en otras legislaciones

Como bien apunta GENDREAU, de forma general, € derecho de transformacién es més
bien conocido mundialmente como “derecho de adaptacion”, el cual se presenta de dos
maneras distintas en las legislaciones de derecho de autor: o bien de forma auténoma o
bien incluido dentro del derecho de reproduccion. En ambos casos, las expresiones
empleadas para nombrarlo difieren de un pais a otro. Asi, por 1o que respecta a un
derecho de adaptacion diferenciado, la ley espafiola habla de derecho de transformacién
y la ley estadounidense, de derecho de crear obras derivadas. Por su parte, la ley
mexicana hace referencia a derecho de adaptacion y de creacion de obras derivadas; la
ley argentina, al derecho de adaptar 0 autorizar una traduccion; y la ley japonesa, a un
derecho de adaptar una obra, después de ofrecer gjemplos como latraduccién, el arreglo
musical, la transformacion, la dramatizacion o la adaptacion cinematografica®”® En
nuestro Derecho de propiedad intelectual €l elemento francés y el aleman han gercido
una enorme influencia sobre todo nuestro marco legidativo y, en relacion con el tema
gue nos ocupa, muy especialmente sobre las obras derivadas y e derecho de

transformacion.

Como podremos ir viendo més delante de forma mas detallada, estas figuras vienen

reguladas por los articulos 9, 11, 12 y 21 de nuestro TRLPI, y de forma similar,

?" Vid. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 21", en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pags. 124 y
125.

8 \/id. GENDREAU, Ysolde, “Las excepciones de cita y parodia. El derecho de adaptacion”, en
Derecho de autor y libertad de expresion. Actas de las Jornadas de Estudio ALAI del 19-20 junio, 2006,
Huygens, Barcelona, 2008, Pag. 309.
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encontramos normas andlogas en el Derecho aleman“™, en el Derecho francés, ™ y en €l

Derecho italiano.?®

En lo que respecta a Derecho alemén, LOPEZ SANCHEZ nos sefiala que |os derechos
patrimoniales aparecen formulados de forma enunciativa en el articulo 15 de la Ley
germanica de derecho de autor y, posteriormente, en los articulos 16 a 24 se define y
regula cada uno de ellos, mereciendo nuestro interés € articulo 23 que establece que:
“Las transformaciones u otras modificaciones de una obra pueden ser publicadas o
explotadas solamente con el consentimiento del autor de la obra transformada o

modificada (...)”. Ademés, cuando se trate de la adaptacion cinematogréfica de una

obra, de la realizacion de planos o bocetos de obras de artes plasticas o de la

reproduccién de una obra de arquitectura, la realizacion (ya no sélo de su publicacion o

explotacion) de la transformacion o modificacion requerira el consentimiento del autor
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de la obra preexistente.”= Ahora bien, es preciso recalcar que eso solo sera asi en los

casos anteriormente citados, para € resto de los supuestos, Unicamente se requiere

%" Todo indica que e Derecho aleméan fue e primer precursor de la actividad transformadora, dado que
su Ley de derechos de autor de 1901 parece haber sido el primer texto legal que incorporé este derecho
como tal a la enumeracién de los derechos patrimoniales del autor. Asi o explica MARCO MOLINA,
Juana, La propiedad intelectual en la legislacién espariola, Marcial Pons, Madrid, 1995, Pag. 330. Por lo
demas, a dia de hoy la transformacion queda establecida en los articulos 3 y 4 de la Urheberrechtsgesetz
(Ley demana de Derecho de autor de 1965).

0 En Francia, una clarareferenciaa derecho de transformacion aparece en d articulo L 112-4 del Code
de Propriété Intellectuelle. También encontramos referencias en este sentido en el articulo 40 de la Ley
francesa de propiedad literariay artisticade 1957.

%1 | asreferencias a estas figuras en el Derecho italiano las encontramos en el articulo 4 de la Ley italiana
N° 633, de Proteccion del Derecho de autor y otros derechos conexos a su gercicio de 22 de abril de
1941.

%2 \/id. LOPEZ SANCHEZ, Cristina, La transformacion de la obra intelectual, Dykinson, Madrid, 2008,
Pag. 30. En esta misma linea, cabe destacar 10 que sigue diciendo la referida autora de que € citado
articulo 23 de la Ley alemana de derecho de autor fue modificado como consecuencia de la Directiva 96/9
sobre la proteccion juridica de las bases de datos, de 11 de marzo de 1996, para precisar que también en el
caso de las bases de datos, € consentimiento del autor es necesario para poder realizar adaptaciones y
demas modificaciones; mientras que, por regla general, las transformaciones, como por gemplo las
traducciones, necesitan la autorizacion del autor Unicamente para poder ser publicadas o explotadas.
Véase MESTMACKER, E. J. y SCHULZE, E., Kommentar zum deutschen Urheberrecht (23), band 1,
Minchen, 1996, Pags. 1y 2.
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autorizacion parala explotacion de la obra resultado de la transformacién y, no asi para

Su creacion.

En lo que se refiere a Derecho francés, e articulo L 122-1 de su Codigo de Propiedad
Intelectual se incluye dentro del capitulo dedicado a los derechos de explotacion, pero
se refiere Unicamente al derecho de representacion y reproduccion. Asi las cosas,
vemos que, d menos de entrada, no se hace ninguna ausion a derecho de
transformacion; no obstante, €l articulo L 122-4 del referido Codigo en relacion con ello
establece que “toda representacion o reproduccién, integral o parcial, hecha sin €
consentimiento del autor o de sus derechohabientes o sus causahabientes es ilicita. Lo
mismo se aplica para la traduccion, la adaptacion o la transformacion, el arreglo o la
reproduccion por un arte o procedimiento cualesquiera.” De la misma manera, €
articulo 122-6 del mismo Cadigo, introducido por la Ley N° 94-361, de 10 de mayo de
1994, sefiala que e derecho de explotacion de un programa de ordenador comprende
(...) “2° La traduccion, la adaptacion, € arreglo, cualquier otra modificacion de un
programa de ordenador y la reproduccion del software que resulte. " Ademas, el
mismo Cadigo en su articulo L 113-2 se refiere a las obras compuestas, a sefidar que
“se [lamara compuesta la obra nueva a la cual se incorpora una obra preexistente, sin

la colaboracion del autor de esta Gltima .2

Por otra parte, en el Derecho italiano, el Ilamado derecho de elaboracién (que equivale a
la transformacion) queda incluido entre los derechos patrimoniales y se recoge en los
articulos 4 y 18 de la Ley de derechos de autor de 22 de abril de 1941. En este sentido,

segun el articulo 4 de lareferida Ley: “sin perjuicio de los derechos existentes sobre la

% A este respecto la Sentencia de 27 de noviembre de 2001 de la Primera Sala Civil de la Corte de
Casacion francesa (SA Fiat auto France/Silas B.-G.) entiendeilicita el desarrollar una nueva version de un
programa de ordenador sin contar con la autorizacion del titular de los derechos correspondiente.

84 Como se vera més adelante, esta definicion es practicamente idéntica a la que nos ofrece nuestro
TRLPI en su articulo 9.
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obra originaria, también se protegen las elaboraciones de caracter creativo de la
propia obra, como las traducciones en otra lengua, las transformaciones de una forma
literaria o artistica en otra, las modificaciones y afiadiduras que constituyan un arreglo
sustancial de la obra originaria, las adaptaciones, los resimenes, los compendios y las
variaciones que no constituyan una obra original.” Como se puede apreciar, a igual
gue lo que sucede en nuestro TRLPI, la Ley italiana no da una definicion del concepto
de transformacién o e€aboracion, sino que se limita a enumerar de forma
ejemplificativa®™ una serie de supuestos que pueden ser considerados como tal. A su
vez, e articulo 18 de la misma Ley italiana establece que e derecho exclusivo de
traducir que corresponde al autor tiene por objeto la traduccion de la obra en otra lengua
o dialecto, y € derecho exclusvo de elaborar comprende todas las formas de
modificacion, de elaboracion y de transformacién de la obra previstas en el articulo 4 de

dicho cuerpo normativo.

Por ultimo, en lo que a Derecho internacional se refiere, merece ser destacado tanto el
Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas de 1886, que
resalta por haber mostrado un serio interés en relacion con las obras derivadas, como la
Convencion Universal de Ginebra de 6 de septiembre de 1952, que sefiala en su articulo
V que “los derechos mencionados en €l articulo | comprenden el derecho exclusivo de
hacer, de publicar y de autorizar que se haga y se publique la traduccién de las obras

protegidas por la presente Convencion”.

Asimismo, segin apunta LOPEZ SANCHEZ, también ocupan un lugar destacado las

Directivas europeas que paul atinamente han ido incorporandose a los ordenamientos de

%5 Sobre lainterpretacion no taxativa de este listado de obras que establece € articulo 4 de lareferidaLey
italiana, véase AMMENDOLA, M., “Commentario a art. 4, Legge 22 aprile 1941, n. 6337, en
MARCHETTI, P. y UBERTAZZI, L.C. (coord.), Commentario breve alla Legislazione sulla proprieta
industriale e intellettuale, Padova, 1987, Pag. 450.
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los Estados miembros. En este contexto, destaca la Directiva 2001/29/CE del
Parlamento europeo y del Consgjo de 22 de mayo de 2001, relativa ala armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion. En ella no se hace referencia a derecho de
explotacion ni tampoco al derecho moral, pero si ala parodia (Ilimite por excelencia del
derecho de transformacién), a sefidar en su articulo 5, dedicado a las “excepciones y
limitaciones”, apartado 3° que “los Estados miembros podran establecer excepciones o
limitaciones a los derechos a que se refieren los articulos 2 y 3 en los siguientes casos.

...k) cuando el uso se realice a efectos de caricatura, parodia o pastiche. 2%

2.6. Diferencia entre el derecho moral a laintegridad de la obray el derecho de

transformacion

Existe una marcada tendencia a confundir el derecho de transformacion con el derecho
moral a la integridad de la obra. En este sentido, entendemos que no ha de existir tal
confusdon ya que ¢para qué se necesita entonces un derecho exclusivo de
transformacion, si yade por si toda modificacion de la obra estaria prohibida? Y alaluz
de lo anterior, a ceder € derecho de transformacion de la obra, ¢no estaria en cierto
modo renunciando el autor a su derecho de integridad de la obra, que € articulo 14 del

TRLPI declara tgantemente como irrenunciable e inalienable? En este sentido,

%8 v/id. LOPEZ SANCHEZ, Cristina, La transformacion de la obra intelectual, Dykinson, Madrid, 2008,
Pégs. 31y 32. Lareferida autoraen unanota a pie a este respecto nos sefiala que como en la Directivano
se hace referenciani @ derecho moral ni @ derecho de transformacion, no se han modificado los articulos
del TRLPI que nos ocupan. La alusion a la parodia ha de entenderse en e sentido de que aquellos
ordenamientos que ain no la regulan asi 1o hagan, como por gjemplo Italiay Alemania. Como veremos
mas adelante, Espafia la regula en el articulo 39 del TRLPI, si bien es cierto que solo se refiere a la
parodia pero no a pastiche ni a la caricatura. S6lo en € Derecho francés se incluyen las tres figuras,
aungue la generaidad de la doctrina, de forma acertada o no, ha criticado esta triple clasificacion
prefiriendo una interpretacion més amplia del término parodia, comprensiva de las otras dos figuras. Por
ello, no se entiende muy bien por qué el legislador europeo ha reproducido la norma francesa, a pesar de
|as criticas recibidas.

130



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

compartimos la posicion de ciertos doctrinarios, dentro de los que destaca
BERCOVITZ, G., cuando establecen que & derecho de transformacion permite a autor
negociar la incorporacion, utilizacién en definitiva, de su obra o de elementos de la
misma, a otras obras, y que el de integridad, por su parte, protege exclusivamente la
percepcion del publico de la primera obra. Segun €l referido autor, si se distingue
claramente la primera de la segunda, €l Unico derecho afectado es el de transformacion.
Este es un derecho alienable, renunciable, negociable en definitiva. Mientras que el
derecho alaintegridad no lo es; permanece siempre en manos del autor o, en su defecto,
en manos de los sujetos a los que se refieren los articulos 15y 16 del TRLPI, para la
tutelade laimagen publicade laobrainicial. En cualquier caso, € primer autor no tiene
un derecho a que las obras que se realicen tomando la suya como punto de partida
conserven a su juicio e mismo espiritu de la primera. Si ha negociado la incorporacién
de elementos de la suya a otras obras, debe razonablemente asumir que no existira
identidad. No tendr& un derecho de veto en virtud de su derecho de integridad; sdlo en
casos objetivos, en los que la nueva obra se identifique con la suya y la perjudique,
podra oponer su derecho moral. La percepcion de la paternidad de la nueva obra por €l

plblico serd fundamental . %

De esta manera parece entenderlo igualmente la jurisprudencia cuando a tales efectos
viene a establecer lo siguiente: “Para que se entienda violentado el derecho del autor al
respeto de la integridad de su obra, tanto s consiste en un g emplar Unico, como si es
repetible, resulta necesario, por imponerlo el articulo 14.4° LPI (que amplia la
previsiéon contenida en € articulo 6 bis.1 del Convenio de Berna), que la deformacion,

la modificacién o la alteracion suponga un perjuicio a los legitimos intereses del autor

87 \/id. BERCOVITZ, Germéan, Obra pléstica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid,
1997, Pags. 273-275.
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0 menoscabe su reputacién. A diferencia de lo que sucede con la violacion del derecho
patrimonial a la transformacién, para que se produzca la de este derecho moral no es
preciso que e resultado de la deformacién, modificacién o alteracion sea una obra

nueva.

Sn embargo, es necesario que se produzca con €lla la lesion de los legitimos intereses
o0 reputacion del autor. Por ello, siendo diferentes los bienes protegidos en los articulos
14.4°y 21 LPI, no resulta contradictorio negar la lesién del derecho patrimonial por
falta de prueba de la creacion de la obra diferente y afirmar la del derecho moral, con
tal que se demuestre la realidad de la deformacién, modificacion o alteraciéon y la
lesién de los bienes a que se refiere la norma (es claro, por otro lado, que € que los
autores de la obra hubieran cedido € derecho patrimonial de transformacién no

justifica aplicar otro criterio).?®

Una vez sentado lo anterior, € problema reside en determinar en concreto qué tipo de
modificacion o alteracion de la obra perjudica los intereses legitimos del autor y
menoscaba su reputacion. En esos casos entendemos que “debera atenderse a la opinion
del propio autor, de los expertos, de los circulos interesados y del publico en

general.”289

2.7. Delaautorizacion del autor de la obra preexistente

Al estudiar €l derecho de transformacion es importante plantearse la siguiente pregunta:

¢el derecho exclusivo del autor implicalailicitud desde el mismo momento de creacion

28 gentenciade la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 152 nim. 12/2004, de 9 de enero de 2004,
[JUR 2004\52542].

% | OPEZ SANCHEZ, Cristina, La transformacion de la obra intelectual, Dykinson, Madrid, 2008,
Pags. 35y 36.
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de la obra derivada; o la ilicitud surge con su explotacion o divulgacion? En este
sentido, tal y como veremos mas adelante en €l presente estudio, entendemos que
debemos cefiirnos al tenor literal del articulo 21 del TRLPI, e cual en conexion con
articulo 17 del mismo cuerpo normativo, parece indicar que ya la propia transformacién
estaria sujeta a la autorizacion del autor. Segun apunta BERCOVITZ, G., € autor tiene
el derecho exclusivo de transformacion; y el articulo 21, como hemos visto, define
transformacion refiriéndose a acto en si: la modificacion en su forma “de la que se
derive una obra diferente”. Es decir, agui “transformacion” no se refiere a la obra
resultante del acto, sino a acto en si mismo. Se distingue de la obra resultante, que
“deriva de ella”.>*® Por ende, en principio, seria oportuno distinguir entre la creacién de
la obra derivada y su posterior explotacién, requiriéndose de autorizaciones distintas

para cada uno de estos actos.

Sin embargo, una parte de la doctrina sostiene que la ilicitud de la obra derivada no
surge con su creacion, sino con su ulterior explotacion o divulgacion, amparandose para
ello en la libertad de creacion que proclama el articulo 20.1.b) de la Constitucién

espafiola.®*

No obstante, como veremos més adelante, no podemos estar de acuerdo con
dicho sector de la doctrina ya que entendemos gue la transformacion en nuestro Texto

Refundido se sistematiza como derecho de explotacion, figurando en e Ultimo supuesto

20 BERCOVITZ, Germéan, Obra plastica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid, 1997,
Péag. 259.

#1 En este sentido, vid. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 21”, en RODRIGUEZ
TAPIA y BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997,
Pag. 124, quien se expresa diciendo: “..., e titular del derecho de transformacion —el autor o
causahabientes- puede autorizar o prohibir las transformaciones de la obra, pero no puede impedir que
otros las hagan sin propésito de explotarlas o difundirlas. Esta claro que la libertad de expresion e
investigacion preval ecen sobre el monopolio del titular del derecho, que no alcanza los usos privados. En
consecuencia, la infraccion del derecho de transformacion de una obra no consiste en Ia, por gjemplo,
traduccion o adaptacion no autorizada de una obra, sino en la explotacién no autorizada de la misma.
No se puede impedir que una persona traduzca o adapte una obra ajena. Lo que se puede impedir es su
uso colectivo o comercial.” A favor de esta postura, entre otros, también se muestra VENTURA
VENTURA, José Manuel, La edicién de obras musicales, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000,
P&g. 84.

133



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

de los sefialados por € articulo 17 y correspondiendo su gercicio exclusivo a autor,
previendo que de no llevarse a cabo por @ mismo no podra ser realizado sin su
autorizacion,?®? con excepcion de |as previsiones legales.”® Asi pues, |a transformacion
hecha sin permiso del autor de la obra originaria, constituye en si misma una violacion

de los derechos de autor.

Esto queda claramente corroborado por una reciente Sentencia del Juzgado Mercantil
nimero 5 de Madrid, en cuyo caso se debatia, entre otras cosas, sobre s los
denominados “ringtones” o tonos de [lamadas, podian ser 0 no considerados como obras
derivadas y s la inclusion sin autorizacion de tales tonos de Ilamadas en la base de
datos del operador de ringtones constituia o no un acto de transformacion que infringia
los derechos de propiedad intelectual del titular de derechos sobre las obras primigenias.
En este sentido, la referida Sentencia se pronuncio de la siguiente manera: “Estando en
presencia de una base de datos original, para la incorporacion de los tonos de [lamada
es necesaria la autorizacion previa del titular de las obras preexistentes, al tratarse de
una transformacion, titular que es la actora, por lo que al no haberla obtenido la

demandada su conducta infringe los derechos de propiedad intelectual de aquella. %

Asi pues, segun la referida Sentencia, €l sdlo hecho de incorporar los tonos de llamada
en una base de datos es en si mismo un acto de transformacién, y si parallevar a cabo
tal inclusién no se pidid previamente autorizacion al titular de los derechos de las obras
preexistentes, entonces, estamos ante una vulneracion de los derechos de propiedad
intelectual de éste Ultimo. Y es que, cierto es que € derecho de autor sobre la obra

adaptada o transformada corresponde al autor de tal adaptacion, pero no lo es menos

%2 No en vano los articulos 9, 11 y 21.2 agregan la coletilla que indica que los derechos pertenecen a
quien transforma “‘sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente”.

#% FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espafia
e |beroamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 292.

29 Sentencia nim. 110/08 del Juzgado Mercantil nim. 5 de Madrid, de fecha 4 de noviembre de 2008.

134



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

que éste no cabe que sea realizado sin permiso del autor de la obra que se transforma,

titular del derecho de transformacién.?*®

Ahora bien, como sefiadla PEREZ DE CASTRO, €llo no significa que el autor de la obra
primigenia sea autor de la resultante 0 que el autor de esta Ultima no ostente la
titularidad sobre ella (y a él se reconduzcan los derechos de explotacion y morales), sino
gue, a ser una obra derivada se requiere que € primer autor, ademas de consentir la
transformacién, consienta igualmente la reproduccién, distribucion, comunicacion
publica y posterior transformacién, en su caso, de la obra transformada en la que esta
integrada su obra. Una vez que esto acontece, cobra total autonomia el autor de la obra

transformada, dejando siempre a salvo |os derechos moral es.”®

Esta posicion que, como hemos dicho, para una parte de la doctrina parece un tanto
desatinada, es a nuestro juicio la mas acertada y, de hecho, se practica en otros paises,
como por gjemplo Alemania, en donde, como hemos visto, segun € articulo 23 de su
Ley de derechos de autor cuando se trate de la adaptacion cinematografica de una obra,
de larealizacion de planos o bocetos de obras de artes plésticas o de la reproduccion de
una obra de arquitectura, larealizacion de la transformacién o modificacion en si misma
(y no sdlo de su explotacion) requerira el consentimiento del autor de la obra
preexistente. Queda claro que dicha legislacion solo se refiere atipos concretos de obras
transformadas, pero no puede negarse que hace una clara distincion entre o que supone
el acto de transformacion en si y la explotacion de los resultados del mismo. Asi, parece
evidente que el legisador germano ha tenido en consideracion que e transformar una

obra implica e nacimiento de otra que tendra vida propia y que no es descabellado

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Méalaga de 15 de marzo de 2001 [AC 2001/1543].
2% \/id. PEREZ DE CASTRO, Nazareth, Las obras audiovisuales. Panoramica juridica, REUS, Madrid,
2001, P4g. 137.
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inferir que quien se da alatarea de crearla tiene la posibilidad latente (y probablemente
la intencion) de explotarla. No obstante, para determinados casos (quizas los que
entendia més problematicos), el legislador aleman no espera a que la explotacion ilicita
se lleve efectivamente a cabo para requerir el consentimiento del autor de la obra
preexistente, sino que, de una forma practicay a nuestro juicio acertada, o exige antes

del inicio del proceso de transformacion.?’

En lo que se refiere a nuestro ordenamiento, tal requisito se configura a nuestro juicio
como de caracter absoluto y en relacién atodas las obras derivadas y/o compuestas. Asi,
sblo es posible proceder a una transformacion (u otra apropiacion indirecta) de la obra
preexistente si se ha obtenido previamente el consentimiento de su autor o se encuentra
la misma en el dominio publico. Y es que, como bien apunta MARCO MOLINA, en
este punto, la vigente Ley espariola se ha mantenido fiel a los propios antecedentes,?*®
de manera que entre nosotros, insistimos, no solo una ulterior explotacién de la obra
producto de la transformacién, sino ya la propia realizacion de la transformacion esta

supeditada al consentimiento del autor de la obra asf utilizada.®*®

Y ello es asi porque, a diferencia de los otros derechos de explotacion que contempla el

TRLPI -distribucién, reproduccion y comunicacion publica-, que por su naturaleza sélo

27 A este respecto, MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola,
Marcial Pons, Madrid, 1995, Pégs. 358, partidaria de la necesidad de dos autorizaciones distintas sostiene
gue “ya la propia realizacion de la transformacion debe quedar sujeta a la necesidad de autorizacion,
aungue solo sea porque habra que presumir que quien asume €l esfuerzo e incluso los costes que puede
comportar tal actividad es porque quiere a continuacién explotar € producto de la misma. Este es €l
razonamiento que mueve a legislador aleman a regular la filmacion de una obra como transformacion
cuyarealizacion si requiere, en cambio, la autorizacion del autor de la obra filmada.”

28 En este sentido el articulo 2 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 en sus apartados 20y  3°
establecia lo siguiente: “2. La propiedad intelectual corresponde: [..] Segundo. A los traductores
respecto de su traduccién, si la obra original es extranjera y no lo impiden los Convenios
internacionales, 6 si siendo espafiola ha pasado al dominio publico, 6 se ha obtenido en caso contrario €l
permiso del autor. Tercero. A los que refunden, copian, extractan, compendian 6 reproducen obras
originales respecto de sus trabajos, con tal que siendo aquellas espafiolas se hayan hecho estos con
permiso de los propietarios.”

“® v/id. MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcial Pons,
Madrid, 1995, Pags. 355-357.
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requieren una autorizacion por parte del titular de los derechos, la explotacion del
derecho de transformacion requiere dos autorizaciones distintas. En efecto, una vez
realizada la distribucion, reproduccién o comunicacion publica de que se trate, la
explotacion de la obra es ya un hecho manifiesto. Sin embargo, paralatransformacién o
bien la incorporacion de una obra en otra, es necesario que se susciten dos hechos
distintos, pues ademéas de una explotacion conlleva una actividad creativa, 1o que

requerird, asu vez, una autorizacion diferente para cada uno de estos actos.

Y esto, desde luego, no nos parece para nada una idea descabellada o infundada, cuando
ya €l propio Convenio de Berna en su articulo 14.1 distingue estos dos derechos al
establecer lo siguiente: “Los autores de obras literarias o artisticas tendran el derecho
exclusivo de autorizar: 1°) la adaptacién y la reproduccion cinematograficas de estas

obras y la distribucion de las obras asi adaptadas o reproducidas, 2°) la

representacion, ejecucion publica y la transmision por hilo al publico de las obras asi

adaptadas o reproducidas.” Como se puede apreciar, € referido articulo, aunque sélo

haga referencia a la adaptacion y a la reproduccion cinematogréfica, hace evidente que
una cosa es la adaptacion de una obra —es decir, su transformacién- y otra muy distinta
es su reproduccion, distribucion, representacion, ejecucion publica o transmision de la

misma.>®

La necesidad de estas dos autorizaciones queda ademés evidenciada por el articulo 89.1
del TRLPI relativo a la presuncién de cesion en caso de transformacion de obra

preexistente en materia de obras audiovisuales, cuando establece lo siguiente:

30 gityacion parecida se presenta en e articulo 99 de nuestro TRLPI cuando al efecto establece lo
siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 100 de esta Ley los derechos exclusivos de la
explotacién de un programa de ordenador por parte de quien sea su titular con arreglo al articulo 97,
incluiran el derecho de realizar o de autorizar: [...] b) la traduccidn, adaptacién, arreglo o cualquier
otra transformacidn de un programa de ordenador y la reproduccién de los resultados de tales actos, sin
perjuicio de los derechos de |a persona que transforme el programa de ordenador. ”
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“Mediante €l contrato de transformacion de una obra preexistente que no esté en el
dominio publico, se presumira que el autor de la misma cede al productor de la obra
audiovisual los derechos de explotacion sobre ella en los términos previstos en el
articulo 88.” Evidentemente el legislador con este articulo nos quiere dejar dicho que si
en el contrato en el que se autoriza arealizar la transformacion de una obra preexistente
no se especifica que |os derechos de explotacion sobre € resultado de la transformacion
guedan a su vez cedidos, entonces la Ley presume esa transmision. Por lo tanto, como
hemos dicho, tenemos que hablar de dos autorizaciones distintas: una paratransformar y
otra para explotar dicha transformacion. Claro que, ante tal perspectiva, probablemente
los mas escépticos sostengan que, precisamente porque no es necesario pedir
autorizacion para llevar a cabo la transformacion es por 1o que el articulo 89 establece
esta presuncion en cuanto a la explotacion de la obra resultante. No obstante, a nuestro
juicio, si ese fuera el espiritu de la Ley, nos encontrariamos ante una redundancia del
todo innecesaria: si cuando se contrata en relacion a derecho de transformacion queda
claro que lo Unico cubierto por dicho acuerdo es la explotacion de la obra resultante,

parece evidente que no es necesario que el articulo 89 lo repita.*™

Por otra parte, |os detractores de la postura que aqui se defiende se basan, asimismo, en
lo dispuesto por € articulo 270 del Cddigo Penal.*** Y es que, en efecto la citada norma
establece una pena de prision de seis meses a dos afios o de multa de seis a veinticuatro

meses a quien, “con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie,

3L A este respecto, bien pudiera sostenerse de contrario que es necesario que € articulo 89 se pronuncie
a respecto puesto que el mismo establece que la presuncién de cesion es Unicamente en los términos del
articulo 88, esto es, abarcando unos derechos concretos: la reproduccion, distribucién y comunicacion
publica de la obra resultante y excluyendo, en todo caso, a una posterior transformacion. Ahora bien, si
seguimos la teoria que sostiene que el hecho de transformar en si mismo no requiere autorizacion, pues el
articulo 88 no tendria por qué incluirlo dentro de su enunciado de todas formas y nos encontrariamos con
la misma redundancia.

%2 Asi, por gjemplo, BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 217, en RODRIGUEZ
TAPIA y BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997,
P&g. 124.
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distribuya 0 comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o

cientifica, 0 su transformacion... ”. Asi, @ referido articulo parece indicar que la

infraccion penal no consiste en e hecho de transformar en si mismo,** sino en explotar

el producto de esa actividad.

Ahorabien, a pesar de que entendemos esa afirmacion como razonable, a nuestro juicio,
ello no es Obice para que, ain no siendo constitutiva de delito, la actividad de
transformar si pueda constituir una infraccién civil de la Ley de Propiedad Intelectual y
gue, en caso de que se tenga conocimiento de que tal actividad se esta llevando a cabo,
se puedan interponer las medidas cautelares establecidas en € articulo 141 del TRLPI.
Y es que, piénsese, por gemplo, en una reconocida productora audiovisual que tengala
intencién de adaptar al cine una obra literaria de algun escritor cualquiera. Imaginemos,
asimismo, que en la confianza de tener fama internacional y de un sinnimero de
recursos entienda la referida productora que la autorizacion del escritor no es necesaria
0 que puede esperar puesto gue no es factible que éste Ultimo se muestre contrario ala
produccion. Pensemos ahora en que, por larazon que sea, € indicado escritor no desea
gue su obra sea adaptada al cine o que ya tenga apalabrado algun otro contrato con otra
casa productora y se entera de que su obra estd siendo transformada sin su autorizacion.
cTendrd que esperar € autor que la obra llegue a las salas de cine y que sea
efectivamente explotada para poder iniciar cualquier tipo de accién en € entendido de

gue el hecho de transformar en si mismo no constituye unainfraccién? A nuestro juicio,

393 En contra, VEGA VEGA, José Antonio, Proteccion de la propiedad intelectual, REUS, Madrid, 2002,
Pag. 286, quien sostiene que “...no consideramos acertada esta omisién en el tenor del articulo 270 del
CP, y como cuestion de lege ferenda seria preferible que se castigase como una conducta propia del tipo
basico la transformacién de la obra o de la interpretacion o gecucion artistica sin la autorizacion del
titular.” Aungue estamos de acuerdo parcialmente con la opinion de este autor, puesto que entendemos
que efectivamente €l articulo 270 debia de cubrir ala transformacion en si misma, no estamos de acuerdo
con lo dicho sobre la transformacion de la “interpretacion o gjecucion artistica”’, ya que, como sabemos la
transformacién solo se predica sobre obras.
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este no puede ser en ninglin caso el espiritu de nuestro TRLPI,**

y nos reiteramos en 1o
yadicho hasta ahora: “solo es posible proceder a una transformacion (u otra apropiacion
indirecta) de la obra preexistente si se ha obtenido previamente el consentimiento de su

autor o se encuentrala mismaen el dominio publico.”®

Claro que, igualmente, los detractores de esta posicion bien podrian sefialar que para
interponer medidas cautelares no es necesario que estemos ante una infraccion de
derechos en si misma, sino que, segin €l tenor literal del articulo 141 del TRLPI
bastaria con que existieratemor racional y fundado de que este va a producirse de forma
inminente. De manera que, en casos como €l del ggemplo anteriormente indicado, para
este sector de la doctrina las medidas cautelares podrian interponerse pero no porque se
esté cometiendo una infraccion, sino por que existe € temor de que la misma va a
producirse en el futuro, suponiendo gque la obra transformada va a ser explotada una vez
termine € proceso de transformacion. Ahora bien, a nuestro juicio, apoyar esta postura
seria como afirmar que €l titular de los derechos sobre la obra preexistente tendra que
esperar de todas formas a gque la transformacion se encuentre en un estado avanzado de
produccion (o bien ya concluida), puesto que hasta tanto no se tengan medios certeros
de gue la explotacion va a ocurrir (publicidad, preestrenos, notas de prensa que indiquen

lafecha de lanzamiento, etc.) no podré hacer nada al respecto. Mas alin, visto desde este

4 Ejemplos de este tipo se nos ocurren muchos. Piénsese igualmente en el autor de alguna obra literaria
de ficcion (como por giemplo “El Sefior de los Anillos”) que se entera que existe una editorial que esta
desarrollando una especie de enciclopedia en la que se describen cada uno de los persongjes, lugares y
demés elementos de la obray en la que se hace un resumen de la historia. ¢Tiene que esperar realmente el
autor que la obra derivada llegue a las librerias, con e consecuente dafio que ello puede significar? Ello
no parece tener mucho sentido. A este respecto, cabe destacar que en los Estados Unidos se present6 un
caso exactamente igual a aqui descrito en e que, en efecto, se entendia que una obra denominada “The
Harry Potter Lexicon” en la que se resumian las historias de Harry Potter, y se describian todos los
persongjes, hechizos, lugares, monstruos y demas, era en realidad una obra derivada y no cabia dentro de
la excepcion del fair use [Warner Bros. Entertainment et al v. RDR Books et al (575 F.Supp.2d 513)].
Para un estudio detallado del caso véase WANT, Robert, Harry Potter and the Order of the Court: The
J.K. Rowling Copyright Case and the Question of Fair Use”, Nationcourts.com, 2008.

%5 MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcia Pons,
Madrid, 1995, P4g. 355.
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punto de vista, en €l supuesto de que se interpongan medidas cautelares durante el
proceso de transformacion y las mismas se concedan, €ello en realidad no tendria mucho
sentido, puesto que en todo caso, lo Unico que podria impedirse seria la explotacion,
pudiendo los transformadores concluir tranquilamente el proceso de produccién puesto
gue ello en si mismo no se consideraria una actividad ilicita. Ello, evidentemente,
implicaria la generacién de una nueva propiedad intelectual, susceptible también de
proteccion y con derechos independientes; seria, en definitiva, una obra nueva, creada a
partir de otra anterior sin la previa autorizacion del titular de derechos de esta Ultima,

quien, por lo demés, no tuvo la oportunidad de hacer nada paraimpedirlo.3®

Para mayor abundamiento, debemos tener en cuenta que quienes sostienen que la
transformacién sin explotacion no requiere autorizacion puesto que se hace para fines
privados tiene, a nuestro entender, otro inconveniente significativo. Y es que ninguno de
los limites alos derechos de explotacion establecidos en los articulos 31 a 40 del TRLPI
se refiere a este extremo. En efecto, asi como la reproduccion encuentra un limite en
especifico para cuando la misma se lleve a cabo para uso privado del copista, € derecho
de transformacion no encuentra una estipulacion similar dentro de la Ley de Propiedad
Intelectual, 1o que debe tomarse especialmente en cuenta, sobre todo porque, como se
vera més adelante, € listado de excepciones a los derechos de autor en nuestra

legislacion es exhaustivo.

3% Pero més alin, imaginemos por un momento que e titular de la obra preexistente, sabiendo de forma
fehaciente que se esta llevando a cabo la transformacion de su obra, no hace nada por impedir la creacion
de la obra derivada en € entendido de que no tiene derecho para ello; en el supuesto de que €l creador de
esa obra derivada espera para explotarla cinco afios, ¢hasta qué punto €l creador de esa transformacién no
podra alegar que han prescrito las acciones para evitar la explotacion? A nuestro juicio, bien pudiera
alegarlo y bien pudiera resultar victorioso con tal argumentacion. Después de todo, en un caso como en €l
del ejemplo, durante cinco afios el autor primigenio ha sabido de la existencia de una obra derivada de la
suyay no la ha objetado en forma alguna. De ahi, que argumentar que la creacién en si misma de la obra
derivada no es susceptible de proteccion resulta, a nuestro juicio, bastante peligroso.
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De esta manera, nos reiteramos en nuestra postura 'y entendemos que cuando hablamos
de transformacion, serd necesario recabar la autorizacion del autor de la obra

preexistente tanto para su creacion como para su posterior explotacion.

Sentado lo anterior, cabria finalmente preguntarse s una vez realizada una obra
derivada 0 compuesta sin que medie tal consentimiento, la misma es 0 no protegible por
nuestra legislacion. A este respecto, algunos doctrinarios se oponen a tal proteccion
sosteniendo que no se debe proteger |a obra que siendo transformacion de otra existente,
se redliza sin la obtencién de la debida autorizacion por el autor de la original. Asi,
aunque este sector de la doctrina reconoce que |os supuestos de obra ilicita estan muy
restringidos por € articulo 20.1.b) de la Constitucion espafiola (que establece el derecho
de libertad de expresion), afirma su ilicitud s contraviniese, por eemplo, las

disposiciones comprendidas en la Ley de Propiedad Intelectual .

En contra de tal postura se muestra otro sector de la doctrina, con el cual concordamos,
gue sostiene que la mediacion de este consentimiento en la realizacion de las obras
derivadas o compuestas no conlleva su falta absoluta de proteccion, sino que, la obra
derivada -y compuesta- existira con independencia de ese consentimiento, siempre que
la obra tenga originaidad suficiente, sin perjuicio, claro esta, de que € titular del
derecho de explotacion violado gerza las acciones pertinentes. En consecuencia, las
obras compuestas o0 derivadas en tales casos estaran protegidas frente a una utilizacién

ajena, pero no podran ser libremente explotadas en ptblico.>*®

%7 PLAZA PENADES, Javier, “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19) de 26 de
octubre de 1992”, en RGD, nim. 583, 1993, Pags. 3027 y 3028.

%% vid. VALBUENA GUTIERREZ, José Antonio, Las obras o creaciones intelectual es como objeto del
derecho de autor, Comares, Granada, 2000, Pags. 331 y 332, quien concuerda en esta opinion con
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11” en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pégs. 201 y 202. En sentido similar se expresa MARCO
MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcial Pons, Madrid, 1995, Pag.
359, cuando sostiene que a diferencia de lo que, en general, esta previsto para las actividades de
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2.8. El derecho de transformacion a la luz de los articulos 348 y siguientes del
Cadigo Civil

Dicho todo lo anterior, entendemos necesario hacer un alto para estudiar brevemente el

derecho de transformacion desde el punto de vista de la propiedad tal y como se

establece en el Cadigo Civil ya que, a nuestro juicio, esto servira para comprender

mejor los fundamentos de estafigura.

Hemos visto hasta ahora que en materia de derechos de autor |a propiedad sobre la obra
se adquiere de forma inmediata por la persona quien la crea desde e mismo momento
en gue dicha obra es expresada en cualquier medio. Segun €l articulo 348 del Codigo
Civil “la propiedad es € derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones
gue las establecidas en las leyes”. Luego, el mismo codigo en articul os posteriores pasa
a describir la propiedad en general, las distintas formas de adquirirla, asi como las
obligaciones y derechos del propietario. Asi, nos encontramos con un articulo 353 que
establece o siguiente: “La propiedad de los bienes da derecho por accesion a todo lo
gue ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente.” Es decir, que la
accesion es una forma de adquirir la propiedad®™ en la que el propietario de un bien

adquiere lo que se une o adhiere materialmente a é.>*° De esta manera, segtin el mismo

explotacién no pueden negarse derechos a quien procede a una “transformacion” (puesto que ésta, ademés
de forma de explotacion, es una actividad de entidad creativa) por €l solo hecho de no haber obrado en
gjercicio de unaprevia autorizacion del autor de la obra utilizada.

3% No existe ninguna referencia a esta figura en la relacion de modos de adquirir la propiedad establecida
en el articulo 609 del Cadigo Civil, sin embargo, esto no afecta a su condicién propia de modo de adquirir
|as cosas accesorias incorporadas alaprincipal.

319 En materia de accesion respecto de bienes inmuebles, el Codigo Civil espafiol establece lo siguiente:
“Articulo 358.- Lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones
hechas en ellos, pertenecen al duefio de los mismos con sujecion a lo que se dispone en los articulos
siguientes. Articulo 359.- Todas las obras, siembras y plantaciones se presumen hechas por el
propietario y a su costa, mientras no se pruebe lo contrario. Articulo 360.- El propietario del suelo que
hiciere en él, por si o por otro, plantaciones, construcciones u obras con materiales ajenos, debe abonar
suvalor; y, si hubiere obrado de mala fe, estara ademas obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios.
El duefio de los materiales tendra derecho a retirarlos solo en e caso de que pueda hacerlo sin
menoscabo de la obra construida, o sin que por ello perezcan las plantaciones, construcciones u obras
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codigo, cuando se realice una edificacion en terreno gjeno, existen dos regimenes
teniendo en cuenta la buena o mala fe, ya sea del propietario del suelo o del invasor.
Cuando éste edifica de buena fe en terreno ajeno, €l propietario del suelo puede optar
entre hacer suyo lo edificado y pagar por €ello; u obligar a invasor a que le pague €l
terreno. Cuando €l invasor edifica de mala fe en terreno gjeno, e propietario del suelo
tiene dos alternativas: exigir la demolicién de lo edificado, si le causa perjuicio, y €
pago de una indemnizacién; o hacer suyo lo edificado sin obligacion de pagar su

valor 3t

gjecutadas. Articulo 361.- El duefio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena fe,
tendré derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa la indemnizacion establecida en los
articulos 453 y 454, 0 a obligar al que fabricé o plant6é a pagarle €l precio del terreno, y al que sembr,
la renta correspondiente. Articulo 362.- El que edifica, planta o siembra de mala fe en terreno ajeno,
pierde lo edificado, plantado o sembrado, sin derecho a indemnizacion. Articulo 363.- El duefio del
terreno en que se haya edificado, plantado o sembrado con mala fe puede exigir la demolicién de la obra
0 que se arranque la plantacion y siembra, reponiendo las cosas a su estado primitivo a costa del que
edifico, plantd o sembro. Articulo 364.- Cuando haya habido mala fe, no sélo por parte del que edifica,
siembra o planta en terreno ajeno, sino también por parte del duefio de éste, los derechos de uno y otro
seran los mismos que tendrian si hubieran procedido ambos de buena fe. Se entiende haber mala fe por
parte del duefio siempre que e hecho se hubiere gjecutado a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse.”
31 Asi lo explica claramente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nimero 267/2007
(Seccion 219), de 16 de mayo de 2007 [JUR 2007\200373] cuando establece que: “Para que se produzca
e fendmeno juridico de la accesion es imprescindible que existan dos cosas pertenecientes a distintos
duefios, las cuales hubieran quedado unidas de tal manera que pasaran a formar un todo inseparable. En
este caso, debe calificarse a una de las dos cosas como "principal” y a la otra como "accesoria”, ya que,
en virtud de la accesion, el duefio de la cosa principal deviene propietario de la accesoria 'y € duefio de
la accesoria pierde la propiedad de ésta. De ahi que la accesion sea, para el duefio de la cosa principal,
un modo de adquirir el dominio de la cosa accesoria, y, para € duefio de la cosa accesoria, un modo de
perder su dominio. [...] El Cédigo Civil, en su articulo 358, consagra un principio de caracter general,
cual es que la tierra es lo principal y lo construido y edificado lo accesorio. Y, la aplicacion rigida e
incondicional de este principio, conduciria a que, por mor de la accesion, € duefio del suelo devendria,
en todo caso, propietario delo construido o edificado, mientras que el duefio de lo construido o edificado
perderia su propiedad. Pero €ello no es asi, ya que, €l resefiado principio de caracter general, aparece
desarrollado en los siguientes preceptos del Cadigo Civil (articulos 361, 362, 363 y 364). [...] El
concreto régimen juridico que desarrolla € principio de que € suelo es lo principal y lo construido o
edificado o accesorio se fundamenta en dos conceptos basicos: | ...] Y, sobre estos dos conceptos basicos
se distinguen tres supuestos. Primero: Buena fe del tercero y buena o mala fe del duefio del suelo
(articulo 361 del Cédigo Civil). En este caso no se atribuye directamente la propiedad de lo construido al
duefio del suelo. Por el contrario, al duefio del suelo, sblo se le concede un derecho de opcidn entre: a)
Hacer suyo lo construido previa la indemnizacion del los articulos 453 y 454 del Codigo Civil [ ...] b) O,
en su lugar, obligar al que construyé a la compra del sudlo. [...] Segundo: Mala fe del tercero y mala fe
del duefio del suelo (articulo 364 parrafo primero del Codigo Civil). En este caso se aplica la misma e
idéntica disciplina juridica expuesta en €l supuesto anterior. Tercero: Mala fe del tercero y buena fe del
duefio del suelo (articulos 362 y 363 del Cadigo Civil). En este caso € duefio del suelo adquiere de
inmediato la propiedad de lo construido, sin necesidad de pagar suma alguna de dinero al tercero, duefio
delo construido. ”
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Esto es lo que predica & Caodigo Civil para la accesion sobre bienes inmuebles, y con
cierta similitud se expresa con relacion alos bienes muebles. Ahora bien, con relacion a
estos Ultimos resulta interesante, a los fines de este estudio, 10 dispuesto en los articulos
381 y 382 en los que se establece que cuando se mezclan o confunden dos cosas de
igual o diferente especie, 0 si la mezcla se verifica por casualidad, y en este Ultimo caso
las cosas no son separables sin detrimento, cada propietario adquirira un derecho
proporciona a la parte que le corresponda atendido el valor de las cosas mezcladas o

confundidas.

Asi visto, probablemente el lector se preguntara qué relacion existe entre e derecho de
accesion y e derecho de transformacion de una obra de caracter intelectual. Y hemos de
decir que existe una relaciéon inmensa. Recordemos que €l Cédigo Civil es la norma
basica en materia de derechos reales, dentro de los que se circunscribe la propiedad, y
gue los derechos de autor, reconocidos como propiedad especial, no dejan, pues, de
regirse de forma supletoria por el referido Codigo.®'? De esta manera, si transponemos
anal6gicamente el derecho de accesion ala materia de propiedad intelectual, sobre todo
en lo que respecta a la accesion de bienes muebles, nos daremos cuenta de que lo que

resulta es una figura bastante similar a latransformacién tal y como la entendemos hoy.

En definitiva, comparativamente con la accesion de bienes inmuebles vemos que la
semejanza es clara: una obra preexistente (el terreno) la cual se modificao alaquesele
incorpora otra obra (una edificacion o un sembradio), y sobre ese nuevo conjunto €l
propietario de la obra preexistente debe de poder tener algun tipo de control econémico

(el pago del terreno o larenta correspondiente por la siembra).

312 | o anteriormente dicho concuerda con lo establecido en el articulo 429 del Cédigo Civil que establece
que: “La Ley sobre propiedad intelectual determina las personas a quienes pertenece ese derecho, la
forma de su gercicio y el tiempo de su duracion. En los casos no previstos ni resueltos por dicha ley
especial se aplicaran las reglas generales establecidas en este Codigo sobre la propiedad. ”
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Lo mismo sucede, y alin de maneramas clara, si vemos el asunto desde el punto de vista
de la confusion de bienes muebles a la que haciamos alusién anteriormente con relacién
a la accesion de bienes muebles: en el caso del derecho de transformacion existen dos
aportaciones distintas (una originaria y otra posterior) que se confunden en una sola, y
sobre ese resultado € autor de la obra preexistente debe de recibir una remuneracion
proporciona a su aportacion. Ahora bien, evidentemente que no todos los supuestos de
laaccesion le seran aplicables a fruto de una transformacion, pero parafines de estudio,

lafigura de la accesion resulta muy ilustrativa.

3. LASOBRASDERIVADAS

El término obra derivada®®

es el nombre con e que denomina la doctrina a la obra
intelectual que procede de otra u otras anteriores.*'* Sin embargo, no es f&cil ofrecer un
concepto de obra derivada. Parece que con la misma se alude a una creacién con

sustantividad o singularidad propia, pero a la que se llega a partir de una obra

preexistente con la que aquella guarda una estrecha relacion de influencia.

Algunos textos legidativos se ocupan de definir a esa obra originaria o anterior como
“la primigeniamente creada” y ala derivada como “la basada en otra ya existente, sin
perjuicio de los derechos del autor de la obra originaria y de la respectiva
autorizacion, y cuya originalidad radica en el arreglo, la adaptacion o transformacién

de la obra preexistente, 0 en los elementos creativos de su traduccion a un idioma

313 Este término propiamente dicho de “obra derivada’ no aparecia recogido expresamente en la ley de
propiedad intelectual hastala entrada en vigor del TRLPI, € cual puso titulo a cada precepto de laLey.

34 vid. V.V.A.A., Glosario de derechos de autor y Derechos conexos, OMPI, Ginebra, 1981, Pag. 71.

15 ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “El concepto de originalidad en el derecho de autor”, Revista de
Propiedad Intelectual, nim. 3/1999, Bercal, Madrid, Septiembre — Diciembre, 1999, Pag. 89.
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distinto”.3!® En sentido similar se expresa la Ley de Derechos de Autor de los Estados
Unidos, cuando establece que “una obra derivada es aquella basada en una o mas
obras preexistentes, como la traduccién, el arreglo musical, dramatizacion,
ficcionalizacion, versiones de peliculas, grabaciones de sonidos, reproduccion artistica,
abreviacion, condensacion, o cualquier otra forma en la que una obra pueda ser
modificada, transformada o adaptada. Las obras que consisten en revisiones
editoriales, anotaciones, elaboraciones u otras modificaciones que, como un todo,

representen una obra de autoria original, son obras derivadas. 3!’

Y es que, seglin sefiala RODRIGUEZ TAPIA, cuando hablamos de obras derivadas se
trata, en definitiva, de aquellas obras nuevas surgidas de transformar una anterior o de
reproducirla, en todo o en parte, junto con otros elementos nuevos respecto de la obra
preexistente. Lo que de original tenga la obra derivada podré ser objeto de propiedad

intelectual separada, siempre y cuando respete la obra originaria.®®

El articulo 11 del TRLPI se refiere a las obras derivadas en € sentido en que nos
expresamos anteriormente, comenzando con la afirmacion de que “sin perjuicio de los
derechos de autor sobre la obra original” también “surgird una propiedad de este orden
sobre las obras gue enuncia a continuacién y que tendran una naturaleza nacida de su
manera de originarse, procediendo de otra anterior, cuya existencia es previa y

determinante de esta posibilidad.”*'® Asf pues, segiin |o dispuesto en €l referido articulo,

316 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines, REUS, Madrid,
2007, P4gs. 63y 64.

317 v/ éase en este sentido o dispuesto en el articulo 17 U.S.C. §101

8 Vid. RODRIGUEZ TAPIA, Jos¢ M. “Comentario a articulo 117, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 59.

319 FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en laslegislaciones de Espafia
e |beroamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 136.
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sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra preexistente,*®

también son objeto
de propiedad intelectual las adaptaciones, traducciones, actualizaciones, antologias,
resimenes, extractos, arreglos, anotaciones y cualquier transformacién de una obra
anterior de la que resulta una obra diferente.®** De ahi que, en definitiva, podamos
definir la obra derivada como “la obra surgida de transformar una anterior o de
reproducirla, en todo o en parte, junto con otros elementos nuevos respecto de la obra
original, sin que, en ningun caso, la enumeracion contenidaen el articulo 11 suponga un

numer us clausus de obras derivadas.”3%

3.1. Generalidades

L a obra derivada es una obra dependiente de la originaria en el sentido de que mantiene

sus caracteres esenciales. Ello diferencia la obra derivada de la que Unicamente se

%0 Sobre esa proteccion a autor de la obra preexistente se expresa la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil NUmero 2 de Madrid, de 12 de junio de 2006 [JUR 2006\183319], cuando establece lo
siguiente: “En primer lugar, razona que € cometido que desarrolla no se agota en la mecanica
reproduccion de articulos periodisticos procedentes de otros medios, sino que lo que lleva a cabo es un
trabajo de contextualizacion donde e articulo reproducido se ve enriquecido mediante comentarios y
enlaces (links) a otras paginas que complementan su contenido informativo, circunstancia que le lleva a
calificar su trabajo -se desconoce con qué clase de criterio diferenciador- , ora como obra "compuesta’
(Art. 9 de la Ley de Propiedad Intelectual), ora como “obra derivada’ (Art. 11), ora como obra
"transformada” (Art. 21). Pero se trata de un argumento poco consistente porque, mas alla de las
posibles divergencias de criterio que puedan existir en torno a s ese denominado trabajo de
contextualizacion comporta verdaderamente € nacimiento de una auténtica obra compuesta o derivada,
lo cierto es que, en todo caso, la totalidad de los preceptos legales invocados (Art. 9, 11y 21 LPI),
después de reconocer derechos de propiedad intelectual al artifice de la composicion, derivacion o
transformacién, contienen una clausula expresa destinada a preservar en todo caso los derechos de
propiedad intelectual correspondientes al autor de la obra original de la que esos trabajos derivan (bien
al autor genuino, bien al autor asimilado "ex" Art. 8, parrafo 2° respecto de las obras colectivas), de
manera que la comunicacién publica de los "extractos' y "resimenes' a los que alude e Art. 11-3 LPI
(obras derivadas) solo es posible si no perjudica ("..sin perjuicio de..." dice el precepto) |os derechos del
autor de la obra original extractada o resumida.”

%1 Como veremos més adelante en este mismo capitulo, la mayor parte de la doctrina sostiene que son
obras derivadas 1o mismo las colecciones de obras de otros autores (articulo 12 del TRLPI), que las
generadas por otros mecanismos de transformacion.

%2 ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2006, Pag. 22.

148



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

inspira en otra anterior.®*® “Hay obras que por su dependencia respecto de otra
preexistente, carecen de sentido si no se divulgan conjuntamente: tal, las escenograficas,
las coreogréficas y ballet, que no lo tienen s no se divulgan con la obra teatral,
dramatico-musical 0 musical en que se inspiran o para las que han sido creadas. Esa
limitacion de los caracteres de la obra originaria implica que €l nivel de exigencia de
originalidad minima de las obras derivadas no sea elevado; aunque, en todo caso, ello
dependera en buena medida de la obra originaria'y del tipo de la derivada de que se

tl’ate.”324

Por |o tanto, de conformidad con lo sefialado por DE ROMAN PEREZ, aunque solo sea
haciendo una valoracion desde un punto de vista cuantitativo, cabe entender que la
contribucién que hace el autor de la obra nueva no requiere de tanta originalidad como
la que se exige a una obra creada enteramente por su autor.*”® Pero larequiere. Y es que,
a pesar de que nuestro TRLPI no exige expresamente originalidad a la obra derivada, ni
en el articulo 21 ni en el 11, estd implicito tal requisito en que la derivada es obra
protegida, y ésta viene definida en el articulo 10.1 como “creacién original...”. Ahora

bien, el determinar cuando hay creacién original, no deja de ser un problema en un

%3 Esto se pone de manifiesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (seccion 63 nam.
356/2004, de 30 de junio de 2004 [AC 2004\1146], cuando establece que: “[...] en la documental obrante
en autos, extraida fundamentalmente de entrevistas y declaraciones en prensa hechas por €la, y
obtenidos via Internet, constantemente hace referencia no solo a la obra, sino, y ello es especialmente
importante, al autor, no ya como fuente de inspiracion sino refiriendo expresamente que la
representacion escénica es una adaptacion de la obra; si de una mera idea o fuente de inspiracion se
tratase seria suficiente con citar la obra; es cierto que existen también declaraciones en las que serefiere
a la obra literaria como simple fuente de inspiracion, pero curiosamente viene a coincidir
cronol6gicamente con las fechas en las que € conflicto entre las partes ya habia surgido, y con las
fechas en que se cambia de nombre a la representacion. [...] Por Ultimo, y sin perjuicio de los
indicadores analizados, también el propio contenido de la obra que aparece trascrito en los autos en su
comparacion con € guion escénico, pone de manifiesto, al contrario de como lo hace la sentencia, una
serie de identidades que claramente y sin ninglin género de duda revela que se trata de una adaptacion y
no una mera utilizacion de una idea aportada por la obra literaria.”

%4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario al Articulo 10” en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 199.

%5 DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 77.
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sistema juridico como el nuestro que no concreta en qué consiste eso ni exige calidad

determinada para que una obra sea protegida. 3

Asi, y seglin lo indica RODRIGUEZ TAPIA, la originalidad de |a obra derivada puede
hallarse en la composicion y en la expresién (como en las adaptaciones), solo en la
composicion (como en las compilaciones y en las antologias), o sdlo en la expresién
(como en las traducciones). Asimismo, segun tal autor, podriamos hablar de otros dos
tipos de derivacion: (i) la que se obtiene por reproduccién con adiciones (actualizacion,
anotacién, compendio, extracto) v, (ii) la que se obtiene por transformacion de la obra
preexistente (traduccién, adaptacion, revision, resumen, arreglo musical y cualesquier

otra transformacion de una obralliteraria, artisticay cientifica).**’

Sobre la obra originaria la Corte Constitucional colombiana ha dicho que “...si bien
puede afirmarse que cada version de una misma obra es disimil, es lo cierto que, en
esencia, la materia prima de toda reelaboracion sigue siendo la misma: una Unica y
original creacion del espiritu”,**® fallo que no desconoce en nuestro criterio la
originalidad y la proteccion de las obra derivadas, sino que destaca la autonomia de la
obra primigenia y la necesaria autorizacion del autor de esta Ultima para la realizacién
de una derivada®® Y es que, segin lo sefida el propio TRLPI, cuando la obra
preexistente se encuentra en el dominio privado, es necesario que su autor autorice la

realizacion de la obra derivada. En cambio, cuando la obra preexistente se encuentra en

%% Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21" en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pag. 435.

%7 Vid. RODRIGUEZ TAPIA, Jos¢ M., “Comentario a articulo 11” en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 59.

38 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana de 3 de febrero de 1994. Extracto del texto de la
misma en ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Base de datos de Jurisprudencia del CERLALC, en

%9 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines, REUS, Madrid,
2007, Pag. 64.
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el dominio publico no es necesaria autorizacion alguna para realizar tales obras
derivadas, ya que e derecho de transformacion constituye un aspecto del derecho
patrimonial del autor como bien lo indica el articulo 17 del referido cuerpo normativo.
Y es que, en paabras de LIPSZYC, las obras derivadas que son € fruto del esfuerzo
personal de su autor y presentan algin grado de creatividad, estan protegidas sin
perjuicio de los derechos del autor de la obra anterior. Como en la obra derivada se
suman los elementos creativos tomados de |a anterior y los aportados a la nueva obra,
para su utilizacion es necesario contar con las autorizaciones del autor de esta y del

autor de la obra preexistente.>*

En cualquier caso, € principio es claro: “la nueva obra derivada surge con los mismos
derechos para su autor que los de una obra que no derive de ninguna otra. Por tanto, en
caso de transformacion de la transformacion, serdn necesarios los distintos
consentimientos en cadena: e del autor de la primera obra s ésta sigue siendo
reconocible en la tercera o sucesiva; pero también el de la segunda, si la nueva obra no
sdlo se basa en la inicial, sino también en la segunda version. No es licito apelar en
estos casos a la “mayor proximidad” de la obra; incluso si la nueva obra se parece méas a
la segunda que a la primera, es tributaria de la primera s ésta sigue todavia
reconociéndose en latercera. Y del mismo modo, aungue se pareciese mas a la primera,
el hecho de gue tome algun elemento esencial de la segunda implicaria también la
necesidad de obtener también la autorizacion del segundo autor. En definitiva, las

relaciones entre | os distintos autores se consideran en si mismas, independientes.”*

30| |PSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, Pags. 111-112.
%1 BERCOVITZ, Germéan, Obra plastica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid, 1997,
Pég. 262.
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Un supuesto especial de transformacion, -que la doctrina ha equiparado al concepto de
obra derivada- |0 constituye la incorporacion material de una obra preexistente en una
obra nueva por medio de sincronizacién. Como sefidlara SANCHEZ ARISTI, el término
“sincronizacion” es empleado aqui para audir a tipo de obras que resultan de
incorporar en su seno una obra o parte de una obra musical anterior, sin alterar o
transformar en absoluto su discurso expresivo, simplemente superponiendo sobre ella
otras aportaciones creativas, habitualmente no pertenecientes a género musical.**
Seguin €l indicado autor, es cierto que, en sentido estricto, el concepto de sincronizacion,
o derecho de sincronizacion, se reserva en el argot de la gestiéon colectiva de derechos
de autor, para aguellos supuestos en los que un tema musical preexistente, que por tanto
no ha sido compuesto especificamente para la ocasion, se incorpora a la banda sonora
de una obra audiovisual. En sentido amplio, sin embargo, no habria obstaculo para
hacer extensible la nocidn de sincronizacion, atodos aguellos casos en |os que una pieza
musical es directamente incorporada o insertada en otra obra posterior, sea ésta 0 no

audiovisual .3

Pero eso si, € antedicho autor sefida que, para poder hablar de
sincronizacion, la obra preexistente debe ser incorporada materialmente junto con otrau
otras obras, dentro de un conjunto expresivo mayor. No hay sincronizacion, ni por tanto

transformacién, sino sencillamente reproduccién, cuando se incorpora una obra musical

en una mera grabacion audiovisual, o en un fonograma.®**

32 A nuestro entender, la sincronizacion es un supuesto que encaja de manera méas especifica dentro del
concepto de obra compuesta que veremos mas adelante. Sin embargo, a no existir grandes diferencias en
cuanto a régimen juridico aplicable a las obras derivadas en general y a las obras compuestas,
entendemos necesario hacer esta salvedad dentro de este apartado, sin perjuicio de que en péaginas
posteriores se aborde nuevamente (V éase Capitulo Tercero apartado 5 del presente estudio).

33 Piénsese en un montaje escultérico o pictdrico que se combina con la plasmacion, gréfica o sonora, de
una obra musical, 0 en una composicion poética que se recita, o inclusive se fija fonograficamente, de
manera simultanea a una pieza musical preexistente.

%4 Vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 385y 386.
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Por ultimo, y en otro orden de ideas, cabe resaltar que en la actualidad |la mayor parte de
la doctrina sostiene que la prestacion de un artista intérprete o g ecutante no da lugar a
un derecho de autor basado en la realizacion de una obra derivada.®® “La consideracion
como acto de transformacién de las prestaciones de |os artistas intérpretes o g ecutantes,
era tal vez explicable en estadios menos avanzados de la legislacion sobre derecho de
autor, pero carece de justificacion desde e momento en que se produce €
reconocimiento de derechos especificos de propiedad intelectual en favor de los
mismos. Y es que, aungue para desempefiar su prestacion el artista debe reunir unas
aptitudes técnicasy realizar un esfuerzo intelectual considerables, eso no le convierte en
creador de una obra, ni siquiera de carécter derivado. Y por mucho gue la prestacion de
los artistas intérpretes o gjecutantes |leve siempre un sello personal o creativo, que esta
ausente desde luego en otras actividades igualmente protegidas por medio de derechos
afines al de autor, no hay que perder de vista que su tarea es siempre auxiliar con
respecto a la de los autores, desempefiando primordiamente una funcion de difusion o

propagacion de creaciones ajenas.”**®

3% para estudiar argumentos en contra de esta afirmacion, véase RIVERO, Francisco, “Interpretacion y
obra derivada” en ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion y Autoria, REUS, Madrid, 2004, Pags. 108-
110. En resumen, €l referido autor sostiene entre otros los siguientes argumentos a favor: “a) Para que
haya obra derivada... la resultante debe ser obra diferente de la preexistente. Pues bien: la
interpretacion o gecucion hace de la interpretada, en efecto, una obra diferente, en gran parte, al
menos. en la misma medida que la traduccién y a veces la adaptacién... respecto de la obra originaria;
porque hay modificacion efectiva en la forma al pasar una obra preexistente del pentagrama o del texto
escrito ala masica escuchada o a la representacion escénica, con vida fisica y estética distinta. [...] b)...
puede invocarse la proximidad... entre la interpretacion de una obra musical o literaria hecha por un
artista o gjecutante, y la traduccién a otro idioma de una obra preexistente. En ésta parece no haber
mucha originalidad..., si bien nadie le niega al traductor cierta creatividad, y que pone en su traduccién
e sello de su personalidad, la impronta de su talento. S esa actividad, por mor de la originalidad de la
expresion en otra lengua..., merece la calificacién de obra derivada, ¢por qué no la del intérprete de una
obra dramatica o del gecutante de una obra musical, que también traduce una u otra a un lenguaje
distinto, masinteligible?...”

%6 Vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 358 y 359. En sentido similar se expresa BONDIA ROMAN, Fernando, “Las artes
escénicas y su configuracion juridica”, RCDI, Vol. 703, 2007, Pags. 1985 a 2016, cuando establece lo
siguiente: “Pero insisto, aunque desde un punto de vista artistico se pueda considerar la interpretacion,
gecucion o direccién escénica u orquestal como una auténtica creacion que dé lugar a una obra
derivada en cuanto procede de la obra originaria que sirve de base a la interpretacién o direccion, desde
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3.2. Caracteristicas de las obras derivadas

Quien lleva a cabo la obra derivada, para ser considerado autor debera “crear alguna
obra literaria, artistica o cientifica”.®’ Asf pues, de conformidad con RIVERO, vemos
que las ideas de transformacion, creacion y obra estan omnipresentes y constituyen las
ideas-fuerza de la cuestion que nos ocupa. Con tales datos, |os parametros normativos
de la obra derivada (concepto y término este que no difiere del valor semantico de

derivada: algo que proviene de otro primario o preexistente) son los siguientes:
a) Resultado de latransformacion de una obraoriginaria;
b) Que aguellatransformacién consista en una modificacion;
¢) Quede elladerive unaobradiferente;

d) Esa obra diferente debe ser una obra protegida, por tanto, debe reunir los

requisitos de una obra protegida por el TRLP!I (Art. 10).%%®

En suma, “desde la perspectiva del objeto, puede decirse que la obra derivada se
sustenta sobre obras anteriores 0 porciones de las mismas que constituyen una parte
esencial del resultado y que la aportacion del sujeto que incorpora tales obras o

fragmentos a su propia creacion presenta un minimo de originalidad, o que permite

un punto de vista formal y legal no existe tal creacién u obra derivada. Pese a que la LPI regula y trata
las mismas en los arts. 9y 11. Pese a que la labor de los artistas suponga un mayor esfuerzo creativo u
originalidad que la que pueda atribuirse €l autor de cualquier obra derivada de las que menciona la LPlI,
como €l traductor o el que hace un resumen o un compendio. Y pese a que en € campo de las obras
audiovisuales su director sea considerado uno de los coautores de las mismas (art. 87 LPI), condicion de
la que sin embargo carece e director de escena. Este, pues, tampoco crea, por muy creativa u original
que sea su escenificacion. Precisamente, una de las principales reivindicaciones de los artistas
intérpretes de las obras audiovisuales, con ocasién de la elaboracion del Proyecto de Ley de Cing, en su
reconocimiento como creadores. Lo que corrobora nuestra posicion: hoy por hoy es incontestable que
los artistas intérpretes o g ecutantes no son autores. ”

7 \/éase en este sentido, €l articulo 5.1 del TRLPI.

%8 \/id. RIVERO, Francisco, “Interpretacion y obra derivada” en ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacion
y Autoria, REUS, Madrid, 2004, P4g. 102.
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hablar de una obra nueva y descartar la copia”**

Por su parte, en relacién con el
aspecto subjetivo, hay que apuntar que, excepto en el caso de que e autor de la obra
derivada haya tomado otra obra propia para su realizacion, en la obra derivada
confluyen aportaciones de varios creadores y que dependiendo de la relacion entre ellos

podra considerarse obra en colaboracion,** obra colectiva,*** u obra compuesta,®*? las

cuales serén estudiadas mas adel ante en este mismo capitul o.

Por otro lado, €l contenido de la propiedad intelectual del autor de la obra derivada es
igual a de la obra originaria, tanto en sus facultades econémicas como en las morales.
No obstante, el objeto sobre €l que recae € derecho del autor de la obra derivada es
Unicamente esta Ultima, esto es, la obra nueva, ya que tal autor carece de derecho o
facultad alguna sobre la obra preexistente, cuya situacion juridica se mantiene del todo
inalterada. De esta manera, su titular podra seguir gercitando los derechos de
explotacion que ostenta sobre la misma, e incluso podra, de no existir pacto en
contrario, autorizar otras transformaciones que den como resultado nuevas obras
derivadas. Como hemos dicho antes, estas nuevas obras deberan ser originales, pero ya
no solo con respecto a la obra preexistente, sino también con respecto a las obras
derivadas que se hayan realizado en base a aquella preexistente. Como bien apunta

BERCOVITZ, R., € derecho de propiedad intelectual del autor de la obra derivada es

% DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 79.

30 Egte tipo de obras viene establecido en € articulo 7 del TRLP!I cuando dispone en su apartado 1 que
“los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracion de varios autores
corresponden a todos ellos”.

! Este tipo de obras queda definido en e articulo 8 del TRLPI que en su primer pérrafo establece que
“se considera obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona natural o
juridica que la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la reunion de aportaciones de
diferentes autores cuya contribucion personal se funde en una creacion Unica y auténoma, para la cual
haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre
el conjunto dela obra realizada”.

%2 DE ROMAN PEREZ, Ragquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 79.
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dependiente en la medida en que necesita para redlizarlay explotarla el consentimiento
del autor de laobra originaria. No obstante, el derecho de propiedad intelectual del autor
de la obra derivada tiene propia autonomia, como derecho de exclusiva, incluso frente a
los titulares de la obra originaria (una vez obtenido su consentimiento). Tiene también
propio plazo de duracion, condicionado por la vida de su autor o e momento de su
divulgacion.®® Por ello, la extincion del derecho de autor sobre la obra originaria®** no

afectaalasubsistenciadel derecho de autor sobre la obra derivada.®®

Asi, como claramente lo explica RODRIGUEZ TAPIA, la salvedad de los derechos
sobre la obra preexistente implica dos importantes consecuencias: si el autor de la obra
originaria es el mismo que € de la derivada, la obra preexistente, de creacion anterior
no se prolonga a través de la derivada, sino que son distintas; y tienen derechos
distintos. Si el autor de la obra derivada es distinto al de la obra original, y no ha caido
en el dominio publico, debera contar con la autorizacion de sus titulares, o disponer de
un titulo mortis causa que le permita la explotacién de forma procedente3*
“Cumpliendo con este requisito € autor de la obra derivada evita incurrir en un acto de
infraccion de derechos de autor y mediante la agregacion de un quantum propio de
originalidad se asegura de que, a su vez, nadie podra explotar sin su consentimiento la

29347

obra por él alumbrada.

Por lo demés, como hien sefiala R. BERCOVITZ, laobraderivada puede proceder, asu

vez, de otra obra derivada. Ello implica que, como se vio mas arriba, en principio, se ha

33 \/éanse en este sentido los articulos 26 a 30 del TRLPI referentes ala duracion, limites y salvaguardia
de otras disposiciones legales.

¥4 Articulo 41 del TRLPI: Extincion de los derechos de explotacion y paso a dominio publico.

¥°Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11” en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 201.

%6 Vid. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 11” en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 59.

%7 SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares, Granada,
2005, Pag. 351.
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producido una cadena de autorizaciones con respecto a cada obra derivada con relacion
asu originariainmediata hasta llegar a la Gltima obra derivativa. El consentimiento para
transformar una obra originaria y explotar la correspondiente obra resultado de la
transformacién no implica consentimiento para autorizar nuevas transformaciones a
partir de la obra derivada. Esas transformaciones de la obra derivada necesitan del
consentimiento expreso, general o especial, del autor de la obra originaria, ademés,
claro esta, del consentimiento del autor de la obra derivada que se transforma. En
cambio, cuando varias obras derivan directamente de una originaria Unica, cada una de
ellas estard basada en la correspondiente autorizacion de transformacion de esa Unica

obraoriginaria®*

Es preciso destacar, ademas, que a pesar de que la transformacion de la obra originaria
requiere la autorizacion o consentimiento del correspondiente derecho de explotacion, la
obra derivada existira con independencia de ese consentimiento, siempre que la obra
tenga originalidad suficiente, sin perjuicio, claro estd, de que € titular del derecho de

explotacién violado gjerza las acciones pertinentes.>*

En cualquier caso, y a pesar de la violacién mencionada del derecho o facultad de
explotacion sobre la obra originaria, €l autor de la obra derivada tendré derechos sobre
ellay podra impedir la utilizacion de la misma, “sin perjuicio de los derechos de autor

de la obra preexistente”, como bien indica el inciso 2 del articulo 21 del TRLPI.*®

¥8 V/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 117, en Comentariosa la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 201.

%9 |_as acciones y procedimientos que establece el TRLPI parala proteccion de los derechos de propiedad
intelectual vienen establecidos en los articulos 138 a 143 del TRLPI.

%0 \/éase en este sentido lo dispuesto en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario al
Articulo 117, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pags. 201 y 202.
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Y es que segin la jurisprudencia®™ “la obra hecha por otro, aunque pueda
considerarse copia o imitacién mas o menos fiel de otra precedente realizada por €l
autor de que setrate, no deja por ello de estar g ecutada por aquel a quien seimputa la
copia. Es produccién suya y no del creador de la obra precedente, quien podra
defender |os derechos que le correspondan sobre la creacion artistica original, pero no
puede pedir que el Tribunal altere la realidad de las cosas declarando como hecho por

él 1o que en realidad ha realizado otro. Sera una copia, Si a caso, pero hecha por otro.

De ahi que no pueda aceptarse, en principio, € petitum de la demanda en cuanto
solicita que la sentencia declare al demandante como autor de una parte de la obra
(musical) de los demandados, porque no es cierto. El demandante es autor de una
cancion. A los demandados se imputa la autoria de una obra, que podra ser copia o
imitacion de la anterior, pero no cabe duda de que esta realizada por ellosy no por €
demandante. Por €llo podra pedir que se declare a la obra de los demandados como
plagio, pero no cabe solicitar que un extrafio a la gecucion (el demandante) ha

intervenido en la realizacién material de dicha obra, porgue no es asi.”

En definitiva, como bien sefilla SANCHEZ ARISTI, a hablar de obras derivadas
tenemos que tener en cuenta fundamentalmente dos factores: (i) la elaboracién de una
obra derivada implica necesariamente la utilizacién de una obra preexistente, sobre la
cual eventualmente pervivira un derecho exclusivo a favor de algun sujeto, lo que trae
COmO consecuencia que sea preceptivo obtener la previa autorizacion del titular de ese
derecho; y (ii) debe darse un esfuerzo creativo realizado por un autor que le permita

adicionar alguna aportacion origina a la primera obra y, como consecuencia de €llo,

%! Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 13?2 nim. 415/2005, de 30 de junio de 2005
[AC 2005\1789].
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reclamar a su vez un derecho exclusvo para explotar la obra derivada que ha

concebido.>?

4. LASOBRASCOMPUESTAS

Antes de continuar nuestro estudio debemos hacer un ato para estudiar 1o relativo ala
obra compuesta gque viene establecida en € articulo 9.1 del TRLPI y que la doctrina ha
venido entendiendo como un supuesto mas de derivacion, aunque con ciertas
diferencias. Este tipo de obra es objeto de regulacién expresa, por vez primera en
nuestro ordenamiento, en € articulo 9.1 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, €l
cual no ha sufrido modificaciones hasta hoy. Asi, desde susiniciosy hasta el dia de hoy,
nuestra legislacion sobre derechos de autor al referirse a estafigura viene a establecer |o
siguiente: “Se considerard obra compuesta la obra nueva que incorpore una obra
preexistente sin la colaboracion del autor de esta Ultima, sin perjuicio de los derechos
gue a éste correspondan y de su necesaria autorizacion.”

Sin embargo, como bien apunta SA1Z GARCIA, es preciso destacar que el concepto de

6, 353

obra compuesta no se introduce en & Proyecto de Ley de 198 cuyo articulo 9

solamente hacia referencia a la publicacion conjunta de obras independientes. Entre las
enmiendas que fueron presentadas a este precepto posee relevancia la nimero 311,
realizada por €l Grupo de Minoria Catalana en e Congreso, enmienda que fue reiterada

en e Senado®® por la que se proponia una ampliacion del precepto a los supuestos de

obras compuestas y a los supuestos de obras mixtas. Esta enmienda fue rechazada, no

%2 SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares, Granada,
2005, Pags. 356 y 357.

%3 Boletin Oficial delas Cortes Generales, Congreso, de 24 de noviembre de 1986.

%4 Boletin Oficial delas Cortes Generales, Congreso, de 22 de febrero de 1987.

%% Enmienda nimero 102, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, de 7 de septiembre de 1987.

159



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

[legando siquiera a ser discutida. Sin embargo, en e Senado se llegé a una enmienda
transacciona que firmaron todos los grupos,*® por la que seincluia el concepto de obra
compuestay se rechazaba la categoria de obra mixta. Asi, la obra compuestatal y como
la conocemos hoy, es una obra con sustantividad propia que se caracteriza
fundamentalmente por su objeto. En cuanto a obra, produce el efecto real inmediato
propio de todo acto creativo. Ello significa que la actividad realizada por el autor de una
obra de estas caracteristicas revela carécter creativo y conduce a un resultado original.
En cuanto a objeto, presenta la especialidad de incluir en ella una obra protegida
preexistente. Y es que, la actividad desarrollada por el autor de una obra compuesta
consiste precisamente en ello: en una labor de incorporacién de una obra preexistente a

laque él crea *’

Por otra parte, es preciso destacar igualmente que el articulo 9.1 da un concepto de obra
compuesta centrado en la figura del sujeto que la efectla, y se refiere Unicamente al
“autor” de la obra nueva'y no alos autores; por lo gque una primera lectura del precepto
podria llevarnos a pensar que las facultades de propiedad intelectual sobre la obra
compuesta corresponden al autor de esta Ultima después de pedir las autorizaciones
procedentes. Teoria que parece quedar confirmada por € primer inciso del articulo 21
del TRLPI, referido a la transformacion, gjercitada por € autor de la obra preexistente
cuando autoriza la incorporacion de su obra en otra nueva, y que como hemos visto
dispone que “los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la
transformacion corresponderan al autor de esta Ultima, sin perjuicio del derecho del
autor de la obra preexistente...”. Sin embargo, esta posible interpretacién, que en su dia

generd opiniones doctrinales a favor y en contra, se destruye cuando se modifica €

% Boletin Oficial delas Cortes Generales, Senado, serie |1, nim. 94 (d), de 23 de septiembre de 1987.
%7 Vid. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pags. 309 a 313.
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TRLPI en € afio 1998, y se introduce & segundo inciso del articulo 21.2 del TRLPI, a
cuyo tenor corresponde al autor de la obra preexistente “autorizar durante todo e plazo
de proteccién de sus derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en
cualquier forma y en especial mediante su reproduccion, distribucién, comunicacion
publica o nueva transformacion.”. Quiere esto decir que no sblo el autor que ha tomado
una obra ajena para la elaboracién de la obra compuesta tiene facultades sobre la obra
resultante, sino que también a los autores de las obras preexistentes incluidas en la obra
compuesta les corresponden ciertas facultades, en concreto, las de autorizar la
explotacion en los términos que sefida el articulo 21.2, sin que de ello pueda inferirse,
claro estd, que € titular de la obra preexistente es titular de derechos sobre la obra

nueva.

En definitiva, y en el entendido de que la obra compuesta, a igual que la obra derivada,
implica el uso de una obra preexistente a fin de crear una nuevay distinta a la anterior,
el régimen juridico previsto por e TRLPI para las obras derivadas en genera y paralas
obras compuestas es bésicamente el mismo,>® con ciertas matizaciones que veremos a

continuacion.

4.1. Laincorporacion de una obra preexistente para crear una obra nueva

“Siguiendo los elementos que configuran €l concepto de obra compuesta, nos
encontramos en primer lugar con la necesidad de una obra preexistente, para que
partiendo de ésta se lleve a cabo una nueva. Dicha obra anterior no sélo comprende las

enumeraciones de los articulos 11 o 12 del TRLPI, sino lo que se entiende por obra

%8 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11” en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 197.
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formal de carécter original en el articulo 10. La preexistencia significa su nacimiento y
éste se enmarcara en € hecho generador establecido en € articulo 1, por lo que se

formulard unainterpretacion extensiva en la utilizacion de la obra precedente.”**®

En € supuesto gue nos ocupa, cuando en la obra nueva se incorporan partes de otras
anteriores debe hacerse en una medida que permita que conserven su individuaidad, ya
gue tomando una parte insuficiente de aquellas no se obtendria una obra compuesta sino
una obra diferente, en todo caso, inspirada en la anterior o en las anteriores.*® Asi pues,
habra que atender a cada caso en particular, pero al menos en principio, laincorporacion

de una obra preexistente en otra originara una obra nueva.

Dicho esto, podriamos empezar por decir que en € caso de la obra compuesta existe una
incorporacién material de una obra en otra, ya que la obra preexistente se funde en la
nueva sin introducir variaciones mas o menos evidentes en la misma. Por €l contrario,
en €l caso de la obra derivada, la Ley piensa en una incorporacion ideal o intelectual,
dado que la obra primigenia se incluye en la nueva con evidentes modificaciones en su
forma. Asi, pues, bien podriamos inferir que la incorporacion de una obra en otra se
produce mediante la reproduccion o bien la transformacion de la obra u obras
preexistentes. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina sostiene que no basta, para ser

obra compuesta, la mera reproduccion de una obra anterior,®®* ya que en este supuesto

%9 FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espafia
e |beroamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 107. Por otro lado, y a propésito de
la obra preexistente, el articulo 9.1 del TRLPI se refiere a la misma en singular; sin embargo hay que
entender que la obra compuesta puede incorporar una o varias obras anteriores, que pueden ser tomadas
de forma integra o parcial. Véase en este sentido a DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales,
compositores, intérpretes y nuevas tecnologias, REUS, Madrid, 2003, Pég. 155.

%0 En este sentido véase RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en “Comentario a Articulo 21” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 418.

%! Es preciso destacar que hacemos esta afirmacion con ciertas reservas, ya que para una parte de la
doctrina no resulta tan evidente. Teniendo en cuenta que este precepto se refiere alaincorporacion de una
obra anterior parece, a menos en principio, que quedaria mas afectado € derecho de reproduccion. Sin
embargo, casi toda la doctrina (véase en este sentido por gjemplo a SANCHEZ ARISTI, Rafael, La
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més bien podriamos estar ante dos obras independientes publicadas conjuntamente®? o
bien ante un plagio. Es por esto, que estos doctrinarios sostienen que para que la obra
sea compuesta debera incorporar la obra anterior através de su transformacion>® ya sea
porque se acompafia dicha reproduccion de afiadidos, como pueden ser comentarios,
prélogos o anotaciones,** o bien en el entendido de que la obra preexistente, por medio
de dicha incorporacion, cambié sustanciamente de contexto, y ello, aunado con los
esfuerzos creativos del autor de la obra compuesta, dan como resultado una obra
completamente distinta que encgjaria mas bien dentro del concepto de transformacién
gue en el de la merareproduccion. De ahi, que la mayoria de la doctrina entienda que la
obra compuesta es una figura con pocas diferencias con relacion a la obra derivada y
gue se le apliguen, de forma analdgica, las normas establecidas en € TRLPI para este

ultimo tipo de obras.

Un giemplo claro de obra compuesta, donde se pone de manifiesto esafinalineaentrelo
gue podria ser una simple reproduccion y una transformacion de la obra preexistente 1o

constituye la sincronizacién de una composicion musical en una obra audiovisual, a lo

propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares, Granada, 2005, Pags. 352 y 353) seinclina por
pensar que aunque hablemos de incorporacion literal de una obra preexistente en otra nueva, el cambio de
contexto al que necesariamente se vera sometido € material originario, permitird hablar de
transformacion o derivacion a menos en un sentido lato. De ahi, que podamos hablar de la equivalencia
entre |las categorias de obra compuestay obra derivada. A favor de esto Ultimo, véase DIETZ, Adolfo, El
derecho de autor en Espafia y Portugal, traduccion de LOPEZ SAEZ, R. Eugenio, Ministerio de Cultura,
Madrid, 1992, Pag. 44.

%2 Como veremos més adelante, el articulo 9.2 se refiere a |as obras independientes y establece que “la
obra gue constituya creacién auténoma se considerara independiente, aunque se publique conjuntamente
conotras”.

363 Respecto de la transformacion, serd el vinculo idéneo para una incorporacion ideal o intelectual de la
obra preexistente. Las obras derivadas de las que habla el articulo 11 del TRLPI son, en general, producto
de latransformacion, salvo el caso de los extractos (Art. 11.3 del TRLPI) —no en cambio los resimenesy
compendios- y el de las anotaciones (Art. 11.2 del TRLPI). Las revisionesy actualizaciones de una obra
preexistente son, en parte, reproduccion, en parte, transformacién de la obra anterior. Supuestos mas
evidentes de transformacion son las adaptaciones, arreglos y traducciones.

%4V/id. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 9, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pags. 48 a 53.
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que ya hemos hecho referencia anteriormente.®® Como bien sefidla SANCHEZ
ARISTI, lo que hace caracteristico a este tipo de actividad creativa es que €l discurso
sonoro de una obra musical aparezca asociado a discurso visual de una secuencia

creativa de imagenes.*®

De esta manera, la asociacion o superposicién de dos discursos
expresivos tan diferentes, impide que la incorporacién de una obra musical a la banda
sonora de un filme pueda ser considerada un caso de simple reproduccion.®’ Y es que,
en particular, la sincronizacion de una obra musical en una obra audiovisua se deja
abiertamente del &mbito de la mera reproduccion mecanica. Un fonograma se
caracteriza por ser una fijacion exclusivamente sonora, de modo que su concepto se ve

desbordado cuando la plasmacion de una obra de musica se rediza junto con la

grabacion de una secuencia de iméagenes.*®

%3 vid. Supra, Capitulo Segundo, apartado 3.1. Obras derivadas — Generalidades, Pags. 148 a 154. V éase,
asimismo, Infra. Capitulo Tercero, apartado 5. La utilizacion de obras musicales preexistentes. El derecho
de sincronizacion, Pag. 256.

%6 Ahora bien, esto no debe ser confundido con la figura del “videoclip” ya que a pesar de ser también
una obra compuesta, larelacion esinversa: eslaobraaudiovisual la que esté especialmente creada parala
musical, circunstancia que, con frecuencia, encuentra su plasmacion en € hecho de que, en la practica,
son los productores de fonogramas los que promueven la creacidn de videoclips y los que asumen la
responsabilidad de su produccion audiovisual. En este sentido, GONZALEZ GOZALO, Alfonso, “La
nocién de obra audiovisual en el derecho de autor”, Revista de Propiedad Intelectual nim. 7/2001, Bercal,
Madrid, enero-abril de 2001, Pags. 9y siguientes (notaal pie nimero 185).

%7 |_a Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 12%) ndm. 560/2002, de 2 de julio de 2002
[AC 2002\2129], en lo referente a la sincronizacion o incorporacion de una composicion musical en un
soporte audiovisual, la califica como modalidad de explotacién que constituye “un supuesto cualificado
de reproduccion, proximo a la transformacion, para la que debe recabarse previamente el
consentimiento del titular de los derechos.” En ese mismo sentido se expresa la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 123 nim. 571/2004, de 14 de septiembre de 2004 [AC 2004
1796].

%8 \/id. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pags. 386 y 387, quien ademas agrega en este sentido lo siguiente: “A esta distincion
basica entre la reproduccion fonogréfica y la sincronizacién audiovisual, se corresponde una diversidad
de regimenes para la negociacién de una y otra modalidades de explotacién, siendo justo interrogarse
hasta qué punto no es precisamente la diversidad de regimenes de negociacién la que propicié que se
escindieran de forma irreconciliable sendas formas de explotacion. Lo cierto es que si la sincronizacion
se configuré como una modalidad de explotacion dotada de autonomia con respecto a la mera
reproduccion mecanica, fue debido a que en su momento se entendi6 que, a diferencia de la industria
fonografica, la industria del audiovisual no presentaba riesgos preocupantes de concentracion
monopolistica, que aconsejasen ponerles coto mediante la instauracion de un sistema de licencias legales
obligatorias.”
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Como puede verse de todo |o anterior, y como ya hemos adelantado, € supuesto que
contempla € articulo 9 del TRLPI, constituye entonces un supuesto de creacién
derivativa en la que la obra preexistente o las partes de ella utilizadas no se ven
propiamente modificadas en su forma sino que se incorporan a la obra nueva®® sin més
variantes que las que supone su descontextualizacién o bien e venir acompafadas de

comentarios o juicios criticos.

Ahora bien, son precisamente estas variantes las que nos llevan ainferir que no estamos
ante un supuesto de simple reproduccién, y S hos aventuramos un poco ni siquiera de
una transformacion en sentido estricto, sino ante un concepto distinto® que por sus
multiples semegjanzas con esta Ultima han de serle aplicables anal 6gicamente las reglas
relativas a las obras derivadas.>"* Es decir que, como hemos visto, cuando hablamos de

incorporar una obra en otra nos podemos encontrar ante dos escenarios distintos. El

primero puede producirse a través de una incorporacion material en la que la obra

preexistente se yuxtapone con la nueva sin ser modificada (articulo 9 del TRLPI); y €

segundo, cuando se produce una incorporacién intelectual, en el sentido de que no

puede decirse que la obra anterior esta realmente insertada en la obra nueva, puesto que
el autor de ésta Ultima introduce elementos novedosos®? (articulos 11 y 21 del

TRLPI).3

%9 vid. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pag. 309.

370 Después de todo, €l articulo 17 del TRLPI no establece un listado exhaustivo de |as posibles formas de
explotacion de la obra.

3™ De forma similar se expresa MEDIANO CORTES, Santiago, Lecciones de cétedra impartidas en el
Master en Propiedad Intelectual de la Universidad Carlos |11 de Madrid, 2003-2004.

32 No en vano desde yalaLey 17/66, de 31 de mayo, reguladora de |os derechos de propiedad intel ectual
en las obras cinematogréficas, en su articulo 2 ya distinguia entre estos dos conceptos, cuando establecia
lo siguiente: “El productor no podra utilizar ni incorporar a la pelicula ninguna obra de ingenio gjeno sin
permiso del autor o de sus cesionarios o causahabientes, salvo que laobraseadel dominio publico.”

" En este sentido se expresa LOPEZ SANCHEZ, Cristing, La transformacion de la obra intelectual,
Dykinson, Madrid, 2008, Pags. 17 y 18. Esta diferencia también parece advertirlala profesora PEREZ DE
CASTRO, Nazareth, “Remakes de pdliculas y autores de la version original” en ROGEL VIDE, Carlos
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Claro que, como se ha visto, esta no es la posicion de la mayor parte de la doctrina la
cual sostiene que la obra compuesta es un supuesto mas de obra derivada y que de
hecho, existe una falta de utilidad practica de todo intento dirigido a marcar diferencias
entre unas y otras.>™ Cierto es que tales distinciones no tienen en el fondo una marcada
trascendencia juridica puesto que a ambas figuras se les aplica, en definitiva, €l mismo
régimen legal; no obstante, hemos considerado importante sefidlar, siempre a nuestro
juicio, estas diferencias entre ambas a fin de delimitar conceptos y entender un poco

mejor |os aspectos que quedan cubiertos bajo el paraguas de la transformacion.

4.2. Ausencia de colaboracion entre los sujetos

Para determinar si la obra plural en la que participa € compositor es una obra
compuesta, seglin sefilla RODRIGUEZ TAPIA, ademés de valorar los aspectos
objetivos gque integran e supuesto de hecho del articulo 9.1 del TRLPI, hay que atender
a las relaciones que se entablan entre los sujetos. Asi pues, en e caso de las obras

compuestas, hay que observar que e autor que incorpora una obra u obras anteriores a

(coord.), Creaciones audiovisuales y propiedad intelectual, REUS, Madrid, 2001, Pag. 121, cuando a
respecto establece lo siguiente: “Atendiendo al articulo 21.1 y al articulo 11, es claro que en sentido
juridico cualquier accion que recaiga sobre una obra puede ser considerada como transformacion,
siempre que cumpla el requisito inexorable de que de esa actividad se derive una obra diferente de la
primigenia. Ahora bien, esta afirmacion debe ser contrastada con lo que se dispone en € articulo 9.1y
90 del TRLPI. En e primero de los preceptos citados se establece que se considera como ‘obra
compuesta la obra nueva que incorpora una obra preexistente sin la colaboracion del autor de esta
ultima, sin perjuicio de los derechos que a éste correspondan y de su necesaria autorizaciéon’. Ello
permiteincluir dentro de la nocidn de transformacion aquellos supuestos en los que la accién consiste en
incorporar sin modificar una obra preexistente en otra diferente. Esta idea es, a su vez, avalada por €l
citado articulo 90, que debe ponerse en relacién con e articulo 89, relativo al contrato de
transformacién de una obra preexistente mediante el cual € autor de la misma se presume que cede al
productor los mismos derechos que los autores de la obra audiovisual. Pues bien, la remuneracion que
corresponde a los autores de las obras preexistentes como contraprestacion de la relacién contractual
establecida con €l productor se da con independencia de que haya habido o no modificacion, lo que
trasciende es la incorporacion de su aportacion creativa a esa obra diferente que es la audiovisual. En
definitiva, su integracion en otra obra distinta. ”

34 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, T. IV, 12 parte, Trivium, Madrid, 1996, Pag.
286 y CARRASCO PERERA, Angel, “Comentario al Articulo 7 en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Radrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
135, entienden que son términos sinénimos.
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una creacion propia lo hace con independencia de los autores de aguellas. Como
veremos mas adelante, seguin el indicado autor, no hay ni subordinacion, propia de las
obras colectivas del articulo 8 del TRLPI, ni sometimiento a una idea comun, que es la
caracteristica de las obras en colaboracién del articulo 7 del TRLPI. Sin embargo, esto
no excluye cualquier tipo de relacién entre los autores, pues, como es |6gico, a menos
deberdn comunicarse en el momento en el que & creador de la obra compuesta solicite

la autorizacién preceptiva del autor de la obra preexistente.®”

Sefidlado lo cual, conviene recordar que “en la obra compuesta hay, desde luego,
diversidad de derechos porque hay diversidad de objetos.”*”® De esta forma, para la
elaboracion de una obra compuesta debe recabarse la autorizacion del autor de la obra

377

preexistente,”’ siempre que no se trate de una obra del dominio publico o quede

excluido tal requisito por virtud de uno de los limites del derecho de autor que veremos

més adelante.*"®

Relacionado con lo anterior se pregunta entonces la doctrina por € momento en que
debe solicitarse dicha autorizacion, pues a parecer no queda muy claro que se trate de
un requisito que impida la elaboracion de la obra compuesta. Sobre esto, ciertos autores

entienden que, como hemos dicho antes para las obras derivadas, una persona puede

3% Adf lo estima RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Comentario a Articulo 9 en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pag. 154.

¥ NUNEZ IGLESIAS, Alvaro, Comunidad e indivisibilidad, McGraw-Hill, Madrid, 1995, P4g.133.

37 Asi se pone de manifiesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 159), de
11 de febrero de 2004 [AC 2004\1492], cuando establece lo siguiente: “La controversia que se ha
suscitado tiene su origen en la afirmada sincronizacion de cuatro obras musicales («Love And Tears», de
Daniel Palomo y Rafael Hernandez, «In The Closet», de Michael Jackson Joe y Edward Riley, «Turn On
Tune In Cop Out» de Norman Cook y «Is This Love» de Bob Marley) en el videograma titulado «Top
Models de Leyenda: Naomi Campbell», lo cual tiene su encaje en € articulo 9 de la Ley de Propiedad
Intelectual que tras considerar obra compuesta «la obra nueva que incorpore una obra preexistente sin
la colaboracion del autor de esta Ultima», reconoce a éste «los derechos que... le correspondan» y
condiciona € nacimiento de aquélla a la existencia de su preceptiva autorizacion. La autorizacion del
derechohabiente llevara consigo una cesion de derechos a cambio de la oportuna remuneracion|...].”

%78 \/id. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 157 y 158.
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crear una obra aungue para ello tome otra de un autor diferente sin su consentimiento,
teniendo en cuenta que no se puede obstaculizar |a libertad de creacién reconocida en el
articulo 20 de la Constitucion Espafiola y que, normalmente, € acto de creacion es
intimo y dificilmente controlable. Por todo ello estos autores explican que no es
imprescindible la autorizacion para incorporar en una obra propia otra ajena; y que lo
estrictamente necesario es obtenerla con caracter previo a la explotacién de la obra

compuesta.*”

Seguin estos autores, no puede obligarse al cumplimiento de un requisito
cuando es imposible de controlar, por lo que se entiende que debe exigirse la
autorizacion preceptiva siempre que la obra compuesta vaya a salir de la esfera intima
del sujeto. Esto sucede en e momento en e que la obra se da a conocer a publico a
través de una de las modalidades de explotacién posibles. Por 1o que, seguin dicho sector
de la doctrina, resulta més preciso sefialar que la autorizacion a la que se refiere €
articulo 9.1 del TRLPI debe exigirse con carécter previo al momento de divulgar la obra

compuesta.**°

Ahora bien, tal y como se ha expuesto para € caso de las obras derivadas y por los
mismos motivos antes expuestos, entendemos que la autorizacién debe recabarse antes
de larealizacién misma de la obra compuesta. Piénsese, por jemplo, en el supuesto de
gue determinado autor de alguna famosa obra musical tenga por sabido que su cancién
sera incorporada a una obra audiovisual paralo cual no se ha pedido su consentimiento.

¢Sera necesario realmente esperar hasta € estreno de la pelicula de que se trate para

¥ Vid. RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Comentario a Articulo 9” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Raodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
154 y MARCO MOLINA, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcial Pons,
Madrid, 1995, P4g. 356.

%0 v/id. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 158 y 159.
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poder hacer algo a respecto? A nuestro entender, este no parece ser €l espiritu del

TRLPI, y larespuestaatal interrogante debe ser en todo caso negativa.

Y es que, tratdndose de un tipo concreto de obra que se halla sujeta a las mismas reglas
establecidas para el derecho de transformacién nos encontramos otra vez ante la misma
necesidad de requerir dos autorizaciones distintas: una para la incorporacion en si
misma y otra para la explotaciéon de la obra nueva que finalmente se cree. Asi, no ya
sblo la explotacion de los resultados seria constitutivo de infraccion, sino que la propia
creacion de la obra compuesta sin la autorizacion correspondiente también lo seria,
como bien requiere € articulo 17 del TRLPI y se encarga de recalcarlo cierto sector de
la doctrina y la ya comentada Sentencia 110/08 del Juzgado Mercantil nimero 5 de

Madrid, de fecha 4 de noviembre de 2008.

5. DIFERENCIACION DE FIGURAS

A fin de delimitar més claramente los conceptos que aqui se estudian, entendemos
necesario hacer un ato para establecer las diferencias que existen entre unas y otras
figuras. En este sentido, a continuacion veremos €l contraste entre obra derivada y obra
compuesta, para pasar luego hacer una diferenciacion entre estas Ultimas y las obras

colectivasy en colaboracion.

5.1. Diferencia entre obra compuesta y obra derivada

En consonancia con la mayor parte de la doctrina, aunque como se ha visto no somos
partidarios del todo de ello, e TRLPI en cuatro de sus articulos establece normas

relativas a derecho de transformacién o bien de figuras a las que se les aplican
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anal 6gicamente las normas de este derecho. Se trata de la contemplacion de un tema
parecido desde distintos puntos de vista, y asi nos encontramos con € articulo 9,
relativo alas obras compuestas, con los articulos 11y 12 relativos alas obras derivadas
y alas coleccionesy con € articulo 21 relativo a derecho de transformacion en sentido

general.

A pesar de que, como se ha dicho, lamayoria de la doctrina predica una falta de utilidad
de todo intento dirigido a marcar diferencias entre las obras compuestas y las obras
derivadas puesto que a ambas se les aplica e mismo régimen juridico, y ain de no
aceptarse la hipétesis que proponemos en €l apartado 4.1 anterior de considerar a la
incorporacién ala que se refiere e articulo 9 del TRLPI como un supuesto distinto de
explotacion, no por ello deja de ser cierto que la obra compuesta tiene rasgos

particulares que hacen de ella un tipo diferente de las demés obras derivadas.®®*

Ademas de las sefialadas en €l apartado 4.1 anterior —que a nuestro juicio son las Unicas
verdaderamente relevantes-, encontramos otras diferencias que tienen como base las
propias exigencias del articulo 9, esto es, que en la obra compuesta: (i) es
imprescindible la intervencion de dos o mas autores distintos, y (ii) es necesaria la

ausencia de colaboracion entre tales autores.

Como bien sefialla BERCOVITZ, R., no sucede lo mismo en la obra derivada pues en

ellano distingue €l legislador en cuanto alo relacionado a la procedencia genética de la

382

obra originaria.® De ahi que la doctrina entienda que la traduccién, adaptacion o €

arreglo de una obra, hecha por su propio autor, es una obra derivada en el sentido del

%1 Vid. SAIZ GARCIA, Concepcidn, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pag. 309.

%2 \Véase en este sentido lo dispuesto en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.),
“Comentario a Articulo 11” en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997,
Péag. 198.
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articulo 11 del TRLPI; pero no sera compuesta en el sentido del articulo 9.1. En general,
la mayoria de los doctrinarios afirman que toda obra compuesta es derivada pues se

deriva de otra u otras preexistentes, pero no toda obra derivada es compuesta. >

No obstante, a nuestro juicio, tal y como hemos destacado anteriormente, es la doble
formula que puede utilizarse para llevar a cabo la incorporacion de una obra
preexistente en otralo que sirve principalmente para distinguir entre obras compuestas y

derivadas. Asi, en definitiva, sera compuesta la incorporacion material de una obra

ajena en otra propia sin que ambos autores colaboren entre si; y sera derivada la

incorporacion intelectual de una obra en otra con independencia de quiénes sean los

autoresinvolucradosy de si colaboran o no entre ellos parala creacién de lamisma.

5.2. Diferencia entre obras compuestas, obras colectivasy obras en colaboracion

Como hemos podido ver en la primera parte de este estudio, y segin indica SAIZ
GARCIA, paraque tenga lugar e nacimiento del derecho de autor, es necesario que una
persona natural desarrolle una actividad cualificada, como es la actividad de caracter
creativo y que, ademas, ésta desemboque en un resultado origina perceptible por los
sentidos. Ahora bien, cuando en la consecucion de dicho resultado interviene
creativamente no solo una persona (articulo 5 TRLPI) sino una pluralidad de €llas,
entonces hablamos de autoria plural. La regulacion de nuestro Texto Refundido tiene
por regencia a autor singular, no obstante, prevé unas normas especificas de atribucion

de derechos para aquellos casos en los que la obra de ingenio hubiera sido creada por

83 Vid. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 97, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 49.
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una pluralidad de autores.®* Asi, en primer lugar €l articulo 7 del TRLPI serefierealas

obras en colaboracion, y a estos efectos establece |o siguiente:

“1) Los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracion de

varios autores corresponden a todos ell0s. 3

2) Para divulgar y modificar la obra se requiere e consentimiento de todos los
coautores. En defecto de acuerdo, el Juez resolvera. Una vez divulgada la obra, ningiin
coautor puede rehusar injustificadamente su consentimiento para su explotacion en la

forma en que se divulgo.

3) A reserva de lo pactado entre los coautores de la obra en colaboracion, éstos
podran explotar separadamente sus aportaciones, salvo que causen perjuicio a la

explotacion comun.

4) Los derechos de propiedad intelectual sobre una obra en colaboracion corresponden
a todos los autores en la proporcion gue ellos determinen. En lo no previsto en esta
Ley, se aplicaran a estas obras las reglas establecidas en € Codigo Civil para la

comunidad de bienes. "3

A la luz de lo anterior, “para nuestra legidacion hablar de coautoria y de obra en
colaboracion no necesariamente significa hablar de o mismo. Existe coautoria cuando

varios contribuyen de modo indistinguible a un resultado comun. Este resultado comin

%% \/id. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, P4g.1609.

%5 En consonancia con lo establecido en este articulo se ha expresado |a jurisprudencia, y esto queda
evidenciado en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de 2 de junio de 2000, que establece lo
siguiente: “Las personas que figuran como autores de la letra en la obra son JE, LA y PA, y como
autores de la misica de esa obra, los tres citados y PM. Nos encontramos, por tanto, ante una obra
resultado de la intervencion coetanea de varias personas con la finalidad de lograr una tGnica obra, cuya
titularidad corresponde a todas €llas; por tanto, se trata de una obra en colaboracién de aquellas a que
serefiere el articulo 7.1 LPI.”

%6 Para una mayor comprension de este articulo véase también lo establecido en los articulos 28, 87 y
97.3 del TRLPI; asi como los articulos 392 a 406 del Codigo Civil.
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puede consistir en un género de suyo inseparable (por gjemplo, varios que escriben un
libro sin asignacion de temas ni capitulos) 0 en varios géneros separables pero
interdependientes entre si (por g emplo, varios escriben conjuntamente e texto y
realizan las ilustraciones). La coautoria no proviene aqui de un pacto, ni tampoco del
hecho de la colaboracién, sino de la circunstancia mucho més precisa de que no se
puede proceder a una asignacion individual de autoria conforme el articulo 5 del TRLPI.
Tiene que existir una ‘confusion’, en el sentido técnico de los articulos 381 y 382 del

Codigo Civil "%

Sin embargo, como podemos ver, “el Derecho espariol no delimita ni restringe los tipos
de concurrencia que pueden tener cabida en € supuesto de la norma, pues la misma se
reduce a una casi tautologia: cuando la obra sea resultado de la colaboracion de varios,
los derechos sobre la obra corresponden a todos ellos. La razon de esta amplitud legal
proviene conjuntamente de que la ley admite la delimitacion convencional de la
concurrencia (Art. 7.4, primer inciso) y, en su caso, la explotacion separada de las
aportaciones (Art. 7.3). Es claro que con estas dos restricciones a la amplitud normativa
del supuesto legal e grado de compromiso que comporte la calificacion de obra en
colaboracion sea muy reducido; tanto, que pueda ser predicado con verdad de cualquier
forma de concurrencia de aportaciones sin que con ello se condicione la explotacion

separada de |o que de suyo es una creacion independiente. %

Por otra parte, segun lo dispuesto en el articulo 8 del TRLPI tiene la consideracion de

colectiva la obra “creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona

%7 Asi lo indica textuamente CARRASCO PERERA, Angel, “Comentario a Articulo 77 en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 131. A este respecto nos remitimos a lo ya dicho en sentido parecido en €l
apartado 2.8 de este mismo capitulo con relaciéon a derecho de transformacion a la luz de los articulos
348y siguientes del Codigo Civil espafiol.

%8 CARRASCO PERERA, Angel, “Comentario a Articulo 7 en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 128.
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natural o juridica que la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la
reunion de aportaciones de diferentes autores cuya contribucién personal se funde en
una creacion Unica y auténoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible
atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra
realizada. Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra colectiva
corresponderadn a la persona que la edite y divulgue bajo su nombre. ** Como vemos,
agui “la cuestion distintiva es lainiciativa creativa del tercero que coordina los trabajos
y una cierta relacion de jerarquia o subordinacion (a diferencia de la obra en
colaboracién), porque la decision final de si cierta aportacion forma parte integrante de
la obra colectiva resultante no es del autor de la singular aportacién, sino de quien

coordinay divulgalos trabajos resultantes.”*®

En lo que respecta a las obras compuestas, como hemos visto, |as dos caracteristicas que
las definen son, por un lado, que se crean con la incorporacion material de obras
anteriores, y por otro, que existe independencia creativa entre los autores que realizan
aportaciones a la misma. Atendiendo a segundo de estos aspectos, cabe diferenciarla
con la obra en colaboracion establecidaen € articulo 7 del TRLPI citado anteriormente,
porque en la creacion de la primera participan los coautores en pie de igualdad,
sometiéndose a una idea comun, mientras que la obra compuesta es elaborada a partir de
una o varias obras agjenas sin contar con la colaboracion de sus autores.** Es decir, “se
diferencia de la obra en coautoria, no tanto en la preexistencia de las aportaciones, sino

en la ausencia de colaboracion entre el autor de la obra preexistente y € de la nueva.

%9 Egte articulo guarda relacion con lo dispuesto en los articulos 5.2, 28, 97.2 y 111 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

%0 RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Comentario al Articulo 8” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Radrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
149.

*1 vid. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 155.
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Imaginemos una cancién en que la letra antigua se incorpora a una obra nueva. Si €l
muUsico colabora con € autor de la letra, estaremos en e supuesto del articulo 7; s €
muUsico incorpora la letra a su pentagrama sin colaborar con aquel, estamos ante una

obra compuesta.”*%

Por su parte, para diferenciar las obras compuestas de las obras colectivas que se
definen en € articulo 8 del TRLPI, también debe tenerse en cuenta e tipo de relaciones
que se entablan entre los autores. Dicho esto, ya que seguin indica DE ROMAN PEREZ,
la obra colectiva se caracteriza porque el coordinador dirige € trabgo de quienes
realizan las distintas aportaciones y les da las instrucciones necesarias, mientras que en
la obra compuesta € “autor-componedor” no dirige €l resto y actlia con independencia
de los autores de las obras incorporadas. Cuestion directamente relacionada con €l
caracter de las aportaciones porgue en el caso de la obra compuesta € autor ensambla
obrasya existentes, o que deja fueratoda posibilidad de direccion sobre la creacion de

las mismas,>®

mientras en la obra colectiva las aportaciones se conciben para su
incorporacién en la obra comun. Es decir, que la diferencia radica bésicamente en que,
“en la obra compuesta, a pesar de incorporar en una obra nueva multiples obras
preexistentes, no existe coordinacion de estos autores, ni las obras preexistentes han
sido creadas ex profeso para la obra comin. El autor que incorpora una variedad de
aportaciones de distintos autores, aunque éstos hayan podido coordinar sus trabajos
entre si, es autor de una obra compuesta y no editor de una obra colectiva, s no ha

encargado |os trabajos a los autores incorporados.”***

%2 RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 97, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pags. 48y 49.

%3 Vid. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 155.

%4 RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 9, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 49.
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Esta distincion entre las tres figuras ha quedado evidenciada por la jurisprudencia
cuando habla de la coexistencia de creaciones literarias, artisticas o cientificas
realizadas por una pluralidad de sujetos que coadyuvan a la produccion de una obra del
ingenio, supuestos estos que no son otros que las obras en colaboracion, obras

colectivas y obras compuestas.

A estos efectos los tribunales han entendido que: “Sendo asi que en la obra en
colaboracion existe una perfecta identificacion de la aportacion individual de cada
participe y que obra compuesta es aquella que incorpora otra preexistente sin la
colaboracion de su autor, [ ...] El articulo 8 de la citada ley acude en ayuda de nuestra
indagacion cuando perfila la obra colectiva como la creada por la iniciativa y bajo la
coordinacién de una persona natural o juridica que la edita y publica bajo su nombrey
esta constituida por la reunion de aportaciones de diferentes autores cuya contribucién
personal se funde en una creacién Unica y auténoma, para la cual haya sido concebida
sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre €l

conjunto de la obra realizada. 3%

Y es que para poder “establecer e concepto de obra colectiva no valen conjeturas mas
o menos fundadas, sin previa fijacién de los datos de hecho concurrentes exigidos por
el supuesto normativo, ya que asi como la vinculacion de la persona natural con la
autoria de la obra que crea (sea cientifica, literaria o artistica) (articulo 1) se basa en
un nexo claro de existencia o inexistencia, las especificaciones de "obra en
colaboracion” u "obra colectiva", “obra compuesta” o independiente”, reclaman la

fijacion de circunstancias facticas previas, configuradoras del concepto, en términos

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciade 24 dejulio de 1995 [AC 1995\1378].
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inequivocos, que resulten de documentos o actos concluyentes, por cuanto son

delimitadoras y, también limitadoras de los derechos de autor. %

En resumen, cuando un compositor, por gemplo, aporte una obra musical a una obra
integrada con las contribuciones de dos 0 mas sujetos, se entendera que ésta “es una
obra en colaboracion cuando en su creacion hayan contribuido todos en pie de igualdad;
tendra la consideracién de obra colectiva si uno de ellos dirige € trabajo del resto, los
cuales habran concebido sus aportaciones expresamente para esa obra; y, por fin,
recibira la consideracion de obra compuesta en el caso de que para la misma se hayan
tomado |as aportaciones preexistentes de los demas, quienes no participan en €l proceso

creativo.”3’

Con ladiferenciacion de estas figuras o que quiere manifestarse simplemente es que los
preceptos aqui discutidos hacen referencia a cosas distintas. Como hemos visto, los
articulos 7y 8 del TRLPI serefieren alas relaciones entre |os sujetos que intervienen en
la creacién de una obra de ingenio y a la atribucion de derechos resultantes de las
mismas, mientras que los articulos 9, 11y 12 del TRLPI hacen referencia a objeto de
ese derecho, es decir, ala creacion resultante de la actividad creativa desplegada por los

autores.>®

6. COLECCIONES. BASESDE DATOS

En Derecho espariol 1as colecciones estan protegidas conforme a articulo 12 del TRLPI,

segun e cual las colecciones de obras ajenas también son objeto de propiedad

3% gSentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nim. 738/2000, de 11 de julio de 2000 [RJ
2000\4669].

¥" DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 155y 156.

%8 Vid. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pag.174.
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intelectual y merecen la consideracion de actos de transformacion, “si bien en estos
casos la originalidad afiadida radicard no en la expresion, sino en la estructuracion, es

decir, en laseleccion y disposicion de las obras anteriores.”®

La consideracion de las colecciones como actos de transformacién se debe a que son
obras que incorporan total o parciamente obras preexistentes, ordenadas de forma
original .*® Cabe, pues, que tengamos en cuenta lo ya anteriormente expuesto sobre las

obras derivadas y compuestas.*™

Ahora bien, dentro de las colecciones, existe un supuesto particular que goza de una
proteccion especia y es € relativo a las bases de datos. Esa proteccién, tal y como
veremos mas adelante, se articula por dos vias, la del derecho de autor para las bases de
datos que puedan ser consideradas obras por la seleccion o la disposicion de su
contenido, y la de un derecho sui generis, para aquellas bases de datos no originales
cuya proteccion se justifica por las inversiones econdémicas necesarias para la

elaboracion y mantenimiento de las mismas.

6.1. Delascolecciones

Segun nuestro TRLPI, & autor de una coleccion seleccionay ordena obras preexistentes
o fragmentos de ellas siguiendo un criterio personal, del cua se deriva una obra

susceptible de proteccién distinta de las anteriores pero que las engloba*® En

%9 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, P&g. 353.

0 De ahi que, por gemplo, tanto la Ley francesa, en su articulo L.112.3, como la Ley portuguesa, en su
articulo 3.1.b, incluyan a estas obras en un mismo articulo junto con €l resto de obras derivadas.

0L v/id. Supra. Capitulo Segundo — Apartados 3y 4.

42 \/id. SAIZ GARCIA, Concepcion, Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, Pags.173y 174.
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consonancia con lo anteriormente expuesto, €l tenor literal del apartado 1 del articulo 12

del TRLPI, reza de la siguiente manera:

“Art.12. 1.-También son objeto de propiedad intelectual, en los términos del Libro | de
la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, de datos o de otros elementos
independientes como las antologias y las bases de datos que por la seleccion o
disposicion de sus contenidos constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su

caso, de los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos.

La proteccidén reconocida en e presente articulo a estas colecciones se refiere
Unicamente a su estructura en cuanto forma de expresion de la seleccién o disposicion

de sus contenidos, no siendo extensiva a éstos. "4

La redaccién de este articulo 12 procede también de la Ley 5/98, de 6 de marzo, que
traspuso a ordenamiento juridico la Directiva 96/9/CEE, sobre la proteccion de las
bases de datos. Como bien apunta RODRIGUEZ TAPIA, en una primera aproximacion,
debemos establecer que la ubicacion sistemética de las colecciones, aparte y después de
los preceptos contenidos en los articulos 10 y 11 del TRLPI, solo se justifica por la
aparicion de elementos de la creacidn, no protegibles en si mismos, pero que reunidos
tienen un grado de originalidad, lo que reclama proteccién. Esta primera parte del
articulado, no difiere sustancialmente de los articul os anteriores porque, en el fondo, la
coleccion de obras g enas, como las antologias, constituye una obra derivada que podria

estar incluida en el articulo 11 (compendio, por ejemplo).***

403 Este articulo guarda estrecha relacion con lo establecido en los articulos 21, 22, 34, 40ter y 133 y
siguientes del TRLPI.

% Vid. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 12”, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 61. Por
otra parte, cabe destacar que € reconocimiento de la coleccién como susceptible de proteccion ya se
veniaintuyendo desde muy antiguo. A estos efectos cabe que recordemos la Real Orden de 11 de octubre
de 1853, por la que se resolvia que se consideraban comprendidos en la Ley de 10 de junio de 1847 sobre
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Asi pues, las colecciones podian bien haberse recogido en € articulo anterior, es decir,
en € 11. No obstante, € legisdador ha creido conveniente esta independencia de
concepto quiza porgue se opera de diferente manera que en €l articulo anterior, donde
preexiste una obra, y de ella, y con autorizacidn de su autor, surge una nueva. En € caso
presente se actlia sobre obras u elementos gjenos y dandose una autorizacion de sus
autores o titulares mediante una adecuada seleccidon y disposicion de las materias
aparece una nueva creacion intelectual.”® Y es que, a igua que lo que sucede con las
obras compuestas, se trata de un supuesto que aunque se le apliquen anal 6gicamente las
normas propias del derecho de transformacion, opera de manera distinta y la
incorporacién que se da en estos casos normalmente serd material y no intelectual.
Ahora bien, 1o que es evidente es que, como hemos dicho antes, la coleccion ha sido
aceptada por la practica totalidad de la doctrina como un supuesto mas de
transformacién, en €l sentido de que, una vez realizada la misma, estariamos ante una

obra totalmente distinta a aquellas que la preceden.*®

Por otra parte, cierto sector de la doctrina insiste en que en la Ley debia haberse
expresado indicando que la creacién intelectual debe ser original, dado que en realidad
es escaso el margen que existe en estos casos para la originalidad.*®” Por nuestra parte,

compartimos la opinion de FERNANDEZ-ARIAS SHELLEY, quien sostiene que a

propiedad literaria, los articulos y poesias originales de periddicos, aunque no estuvieran reunidos en
coleccion.

4% Vid. FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de
Espaiia e Iberoamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pags. 143y 144.

4% Asi o confirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 159, de 18 de febrero
de 2004 [AC 2004\832], cuando establece: “[...] que Poesia 1957 es una obra por si misma, autbnoma,
independiente de las anteriores, en modalidad de coleccion emanada de la intencién del propio autor,
gue desde € primer momento pretende crear esa obra Unica a la que incorpora préacticamente en su
integridad anteriores libros individualizados; constituye un todo cerrado en si mismo..., negando a la
demandada €l derecho a parcializar la obra publicando, por separado, piezas de la misma, tanto menos
cuanto ese fraccionamiento colisiona con el derecho adquirido por la actora sobre esas obras anteriores
gue integran la recopilacion hecha por €l autor. ”

47 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario al Articulo 12” en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 206.
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tenor de los precedentes y de la idea de la creacion como suficiente para la proteccion
de la obra con su singularidad formal expresada en la norma, resulta aceptable lo
indicado en el articulo 12 del TRLPI.%®® Dicho esto, ademés, en e entendido de que las
colecciones, en la medida en que han sido aceptadas como obras derivadas de forma
implicita requieren originalidad para su proteccion, como todos los demas tipos de obra

gue contemplael TRLPI.

Ahora bien, en las colecciones, para alcanzar un grado minimo de originalidad no basta
con la mera recoleccion indiscriminada de datos o de obras, ni su ordenacién o
disposicién de acuerdo con criterios habituales o rutinarios.”®® Conviene recordar que, al
igual que sucede con relacion a los demés tipos de obras protegidas, mientras mas

complegja se la coleccion de que se trate, mas favorecida se vera su originalidad.

En relacion con esa complejidad, segin apunta BERCOVITZ, R., hay que tener en
cuenta gque las colecciones pueden ser de materiales u obras heterogéneas. colecciones
de obras plésticas (escultura, pintura, grabados, dibujos, ceramica), de textos y
fotografias (revistas, periodicos), de textosy obras pléasticas (libros de arte), de textos en
prosay en poesia, de trozos de novelas y de obras dramaéticas, de canciones y poesias,
obra plastica y textos (exposiciones), de musica, pantomima, coreografia, obras
dramaticas (espectaculo de variedades), etc. Asimismo, las colecciones pueden quedar
recogidas en soportes permanentes (libros, fonogramas, obra audiovisua) 0 no
permanente (exposiciones). Ademas, de manera frecuente, las colecciones suelen ir
acompafadas de explicaciones, anotaciones, prélogos, epilogos o introducciones. Todas

estas variantes de las obras de coleccién ponen de manifiesto que las mismas pueden ser

%% \/éase en este sentido lo dispuesto en FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del
autor en las legidaciones de Espafia e |beroamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003,
Pégs. 143y 144,

4% Como serfa por eemplo una ordenacion por orden alfabético o cronolégico. Tal es e caso
normalmente de las guias de tel éfonos, listas de profesionales, callgjeros, programas, etc.
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al mismo tiempo obras derivadas de las previstas en €l articulo 11 del TRLPI, u obras de
los diversos géneros establecidos en el articulo 10 de nuestro TRLPI, o bien que pueden
incluso publicarse conjuntamente con otras obras de caracter independiente (tal y como

lo dispone el articulo 9.2 del TRLPI).**°

Por lo demés, cabe destacar que, segin apunta DE ROMAN PEREZ, en e campo
musical existen mecanismos de transformacion de las obras cuyo resultado puede
encgjar en € supuesto de hecho del articulo 11 del TRLPI como los arreglos,
variaciones, transcripciones, etc., y en €l articulo 12 del TRLPI como los popurries,
cancioneros y bases de datos musicales. Concretamente, |os popurries son canciones o
piezas instrumentales que se conforman ensamblando fragmentos de piezas anteriores.
Para €ello, e musico ha de estudiar las obras y calcular los puntos convenientes de
ensambl g e, introduciendo fragmentos creados por él, si es hecesario, parague € oyente

escuche la obra como un todo y no aprecie los cortes.***

Segun la referida autora, este
procedimiento es muy usado en la actualidad en los conocidos Mix, que relinen piezas

de musica de baile sobre un soporte fonogréfico, imitando lalabor del discjockey.*? Por

410 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 12” en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pég. 207.

41 Con relacion a los popurries, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona ndm. 12/2004
(Seccion 15%) de 9 de enero de 2004 [JUR 2004\52542] establece que “debe indicarse, al respecto, que
la consideracion del popurri como obra protegible (caracterizada por la inclusién de parte de varias
obrasy €l establecimiento de puentes que permitan una transicion idénea entre cada una de €llas) no es
condicion que corresponda atribuir en todo caso, sino solo a aquellos que por alguna razon la
merezcan.” A este respecto, entendemos que €l requisito a que se refiere esta Sentencia para merecer la
proteccién se refiere precisamente ala originalidad.

“2 En cuanto a esta figura, SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras
musicales, Comares, Granada, 2005, Pags. 408 y 409, entiende que el concepto de discjockey (o, mas
sencillamente DJ) se ha diversificado en los Ultimos afios. Junto alalabor tradicional de pinchar discosin
situ en discotecas 0 salas de fiestas, algunos de |os méas conspicuos representantes del oficio han dado el
salto a mundo discogréfico, de tal forma que sus creaciones ya no solo rinden un resultado efimero
destinado al publico de un concreto local de moda, sino que aparecen comercializadas en forma de
grabaciones fonogréficas. Lo protegible sigue siendo una concreta seleccion y disposicion de piezas
musicales, pero es habitual que ésta aparezca ademas alifiada o modulada merced a aportaciones que son
cosecha de los propios DJ, en forma de ateraciones timbricas o ritmicas, superposiciones y mezclas de
sonidos, o efectos tipo popurri. Nos hallariamos en tales casos ante obras derivadas complgjas, en las que
ademés de una incorporacién material sucesiva habria una transformacion desde €l punto de vista de la
forma expresiva.
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otra parte, los cancioneros son libros que normamente relinen canciones de otros
autores. Pueden ser las obras de un solo autor conocido o de varios. Son frecuentes los
gue se realizan con obras que pertenecen al folklore musical. Por Ultimo, las bases de
datos integradas con obras musicales de autores distintos del que realiza la base, pueden
también recibir la consideracion de obra derivada cuando relnan la suficiente
originalidad. Asi, la autora antes citada indica que, en principio, habra que considerar
original, por ggemplo, a una base de datos que reiina las mejores canciones de amor de
los afios sesenta agrupadas segun la técnica musical utilizada, porgue para seleccionar
las obras habra que aplicar un criterio estético. Mientras que no seria origina una base
de datos de obras musicales publicada por una editorial cuando se ordenaran por fechas,

porque el criterio aplicado no permite realizar una aportacion creativa.*'®

De lo anterior se desprende que s lo coleccionado son datos u otros elementos
independientes, (como sonidos aislados, por ejemplo) pueden suceder basicamente dos
cosas. (i) que los sonidos se hayan obtenido mediante sintesis el ectronica o grabacion de
sonidos de la realidad, en cuyo caso la coleccidn no constituira una obra derivada, sino
creacion independiente; o (ii) que los sonidos se hayan obtenido mediante la técnica del
sampling,*** caso en el que aunque es posible que no se vean afectados los derechos de
propiedad intelectual de otros autores, siempre restaran los de artistas intérpretes o
gjecutantes 0 de productores de fonogramas. Ahora bien, si, por e contrario, 1o
coleccionado son obras o fragmentos sustanciales de obras gjenas, quedardn siempre a

salvo, a menos que se trate de obras en el dominio publico, los derechos de los autores

413 vid. DE ROMAN PEREZ, Raquel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 87.

44 vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pag. 396, quien establece que €l sampling es un procedimiento por medio del cual un
sonido o una serie de sonidos, procedentes de una fuente natural o previamente grabados en un
fonograma, son registrados digitalmente de manera que, a continuacion, pueden ser no solo reproducidos
con una 6ptima fidelidad, sino también sometidos a diversas manipulaciones.
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de las obras coleccionadas, 10 que significa que serd preceptivo, en principio, obtener €l
consentimiento de los mismos o de los respectivos titulares del derecho de

transformacién.*t°

Evidentemente, esto Ultimo aplica no sélo para los que llevan a cabo colecciones de
obras musicales, sino también para quienes intenten llevarla a cabo a raiz de
cualesquiera tipos de obras. En definitiva, la autorizacion de los autores de las obras
preexistentes sera siempre necesaria para la explotacion de la coleccidn en cuestion. No
obstante, debe tenerse en cuenta que si 10s elementos gue componen la coleccion que se
elabore no tienen en si mismos la consideracion de obras ni de aspectos protegidos de
conformidad con las disposiciones del TRLPI, entonces, no serd necesario recabar
ningln tipo de autorizaciéon, a menos no desde € punto de vista de la propiedad

intelectual .

6.2. Delasbasesde datos

Tal y como quedd evidenciado anteriormente, un caso especial de colecciéon lo
constituye la base de datos. A esta figura se refieren de manera particular |os apartados

2y 3 del articulo 12 del TRLPI, los cuales establecen o siguiente:

“2.- A efectos de la presente Ley, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior,
se consideran bases de datos las colecciones de obras, de datos o de otros el ementos
independientes dispuestos de manera sSistematica o metédica y accesibles

individual mente por medios electrénicos o de otra forma.

415/ éase en este sentido lo establecido en SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las
obras musicales, Comares, Granada, 2005, Pags. 405 y 406
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3.- La proteccion reconocida a las bases de datos en virtud del presente articulo no se
aplicara a los programas de ordenador utilizados en la fabricacion o en e

funcionamiento de bases de datos accesibles por medios electronicos. ”

Interesa destacar que, como bien sefilla ALONSO PALMA, las bases de datos, ya sean
estas originales o sui generis (es decir, una base de datos no original en atencion a los
criterios de seleccion y ordenacion de los materiales que laintegran), no tienen que estar
necesariamente contenidas en formatos electronicos. En este sentido, una guia
telefonica, por gemplo, es una base de datos. Ahora bien, no debe confundirse la
proteccion juridica de las bases de datos con la proteccion de los contenidos que la
integran. Estos contenidos pueden, a su vez, ser objeto del derecho de autor o no, siendo
necesario en el primero de los supuestos que € titular de la base de datos haya obtenido
la previa autorizacion legal para reproducir y, en su caso, distribuir o comunicar
publicamente dichos contenidos. Ademas, s €l contenido esta integrado por datos de
caracter personal que permiten tratamiento, le es aplicable en blogue la normativa de
proteccion de datos, tanto en lo relativo a su obtencién como a su cesion.*® Ahora bien,
el hecho de que los contenidos no estén protegidos por el derecho de autor (por gy emplo,

una base de datos sobre legislacion o resoluciones judiciales)*’

no impide que se pueda
predicar una protecciéon sobre la base de datos, que ha seleccionado y ordenado ese

contenido no protegido por el derecho de autor, alin cuando sea una base sui generis.**®

416 véase en este sentido, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
caracter personal. BOE niim. 298 del 14 de diciembre de 1999.

47 El articulo 13 del TRLPI establece que “no son objeto de propiedad intelectual las disposiciones
legales o0 reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los o6rganos
jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictamenes de los organismos publicos, asi como
las traducciones oficial es de todos | os textos anteriores”.

“8 \Vid. ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2006, Pags. 266 y 267.
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De lo dicho hasta ahora se desprende que, con independencia de los contenidos que la

integren, pueden distinguirse dos categorias de bases de datos:

e Bases de datos originales, si por la seleccion o disposicion de sus contenidos
constituyen creaciones intelectuales originales. Es decir, en este caso la proteccion
de la base de datos por las disposiciones del Libro | del TRLPI, esto es, por el
régimen del derecho de autor, se predica del criterio de seleccion o disposicion de
contenido adoptado, es decir, por la originalidad aplicada a la hora de llevar a cabo

tales tareas.*'°

Asi, el autor de una base de datos origina tiene sobre la misma, y
como los demas autores, €l conjunto de derechos morales, de derechos de

explotacion y, en su caso, de derechos de remuneracion.

Especia interés tiene, en lo que a autor de la base de datos se refiere, considerar
ciertas particularidades relativas al derecho moral. “El derecho de paternidad sobre
una base de datos suele traducirse en un deber del usuario de mencionar la fuente,
incluso cuando esta gercitando derechos legales de uso, es decir, incluso cuando €l
tercero actta fuera del monopolio del titular de derechos. Con mas razon, s esta
explotando derechos del titular de labase. Por |0 que serefiere al derecho aexigir el

respeto a la integridad e impedir las modificaciones, la cuestién adquiere ciertos

1% Una sentencia que aborda el tema de la originalidad de |as bases de datos es la del Tribunal Supremo,
Sala 12 de 17 de octubre de 1997, la cual establece que “por plagio hay que entender, en su acepcion mas
simplista, todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial, por o que se presenta como una
actividad mecanizada, muy poco intelectual y creativa, carente de toda originalidad y concurrencia de
genio o talento humanos, aunque manifieste cierto ingenio, dandose en las situaciones de identidad y en
aquellas otras que, aunque encubiertas, descubren similitud con la creacion original, una vez despojadas
de ardides y disfraces, produciendo un estado de apropiacién y aprovechamiento de la labor creativa y
esfuerzo ideario o intelectivo ajeno; mas no procede confusion con todo aquello que es comn, integra el
acervo cultural generalizado o esta anticipado y al alcance de todos, como sefialan las sentencias
recurridas sobre los métodos alfabéticos o por provinciasy la constancia de datos en registros fiscales,
laborales, mercantiles 0 en las guias publicadas por Telefonica; si, pues, faltan creatividad y
originalidad, que es lo que ocurre en € caso, mal se pueden infringir los articulos 1, 10 y 12 TRLPI,
aungue las bases de datos a las que se hayan aportado ingenio, originalidad o creatividad sean en
abstracto susceptibles de proteccién, pues lo que ha de acreditarse en €l pleito es la concurrencia
concreta de tales extremos, en virtud del principio de la carga de la prueba. ”
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aspectos paraddjicos pues, por un lado, la mayoria de bases de datos tienen un
contenido permanentemente cambiante; y, por otro, hay muchas bases de datos
interactivas y accesibles por Internet, de las que los usuarios van por definicion

cambiando su contenido con sus aportaciones. Habré que ver caso por caso.”*?

Bases de datos sui generis, cuando el criterio de seleccion u ordenaciéon de los
contenidos no es original, dado que cualquier persona que quisiera hacer una base de
datos con dichos contenidos haria una ordenacion parecida. Estas bases de datos,
pese ala ausencia de originalidad, segin ALONSO PALMA, tienen un valor tanto
desde el punto de vista econdmico como del esfuerzo invertido en su creacion, vy,
por ello, laley le concede una proteccién como derecho afin o conexo, como base
de datos no original o base de datos sui generis, la cual, si bien tiene una proteccion
inferior tanto en extension como en duracion, a menos no la degja juridicamente
desprotegida ante las utilizaciones comerciales que terceros pudieran hacer de ella.
En definitiva, 10 que se protege en estos casos no es la originalidad, sino €l trabgo o

esfuerzo invertido por |a persona que ha elaborado |a base de datos.***

En este sentido se han pronunciado los tribunales en Estados Unidos en diversas
ocasiones.*? Y es que, “el derecho de autor protege la obra, la formalizacién de una
creacion intelectual; mientras que e derecho del fabricante de una base de datos

protege el producto empresarial.”**

40 RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Los derechos del usuario legitimo de bases de datos y de
programas de ordenador”, en ROGEL VIDE, Carlos (coord.), Los limites del derecho de autor, REUS,
Madrid, 2006, Pags. 198 y 199.

2L ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2006, Pag. 267.

422 \/ éase por gjemplo el caso Express Newspapersv. Liverpool Daily Post and Echo plc [1983] FSR 306,
donde la corte valora el esfuerzoy € trabajo empleados en la creacidn de una serie de compilaciones.

2 V/id. DE SA E MELO, Alberto, “Bases de dados. A tutela juridica europeia” en ROGEL VIDE, Carlos
(coord.), Nuevas Tecnologias y Propiedad Intelectual, REUS, Madrid, 1999, P4g. 39.
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Y asi también lo confirma nuestra jurisprudencia cuando establece que: “lo dicho
resulta evidente en e caso de la accién gercitada al amparo de lo previsto en la
Ley de Propiedad Intelectual pues su Art. 133, como queda dicho, sélo otorga
proteccion legal al titular de una base o coleccién de datos cuando la haya
«creado», y ademas esto e haya supuesto un determinado esfuerzo o inversion. El
citado Art. 133 de la LPI no protege €l derecho a la titularidad de los datos en si
mismos, ya que suelen ser publicos, sino de la forma en que se ha confeccionado la
base o coleccion, dando lugar a una creacion original en cuanto al modo de
seleccionar o disponer tales datos, y siempre que en ello se haya invertido, de forma

sustancial, dinero o esfuerzo y trabajo que justifiquen tal proteccion legal.

En ese mismo orden de ideas, 10s tribunal es mantienen que esta proteccion conferida
alas bases de datos sui generis “se ampara en lainversion (aun sin originalidad) en
la linea del «sweat of the brow o industrions collection» (sudor de la frente)
americano, se protege no la creatividad, sino la inversion, esfuerzo o «sudor»
empleado por € productor para generar la base de datos. La cuestién se cifie a un
analisis econdmico, si se introduce una base de datos en € mercado, se produce lo
gue los economistas denominan un «bien publico», es decir, e consumo por una
persona no excluye el consumo por otra, por lo tanto, si No se protege puede ocurrir
gue & mercado no produzca € volumen Optimo de innovacion, por cuanto no
existen incentivos para invertir en algo que los demas pueden usar libremente;
ahora bien, puede ocurrir e problema contrario, Si se protege en exceso puede
producirse €l problema contrario, en relacion a la existencia de un monopolio de la

informacion, pues al no ser libremente apropiable habra que pagar por su uso o

424 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 49, nim. 80\2004, de 8 de
marzo de 2004 [AC 2004\514].
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copia, lo que, en definitiva, generara un uso de la informacion sub-éptimo, porgue

el precio éptimo de un bien publico es cero.

En estos polos se mueve € derecho «sui generis» de proteccion de las bases de
datos, se patrocina la inversion en la base de datos, con un derecho exclusivo, pero
sin promover un auténtico monopolio sobre la informacion en si misma, por cuanto
no se priva €l que se pueda recrear con medios independientes la informacion

plblica contenida en la base de datos. "%

En Espafia, como en €l resto de Europa, esta diferencia es fundamental a la hora de
otorgar la proteccion a la base de datos, ya sea como obra o bien como inversién

426 v de forma bastante clara, los tribunales se

sustancial objeto de derecho sui generis.
han encargado de corroborar esta distincion al establecer que “...las bases de datos son
objeto de proteccion en la Ley de Propiedad Intelectual (en la redaccion dada por la
Ley 5/1998) a través de una doble via: un lado, la que le otorga € Art. 12 (que se ubica
en el Libro I, por lo que nos encontramos en e ambito de tutela de los llamados
«derechos de autor») y que tiene por objeto la estructura de estas colecciones en
cuanto forma de expresion de la seleccion o disposicion de sus contenidos, no siendo
extensiva a éstos; y, por otro, [...] la dispensada a través del Art. 133 y siguientes al
regular el Ilamado derecho «sui generis» sobre las bases de datos (Titulo VIII del Libro
Il que lleva por rubrica «De los otros derechos de propiedad intelectual y de la
proteccién "sui generis' de las bases de datos). En este sentido, es €l propio Art. 133.1

el que aclara cudl es €l objeto de proteccion al declarar: «131 derecho "sui generis”

sobre una base de datos protege la inversion sustancial, evaluada cualitativa o

5 gentencia ndm. 1\2001 del Juzgado de Primera Instancia de Madrid (Nam. 13), de 24 de julio de 2001
[AC 2001\1172).

% \/id. RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Los derechos del usuario legitimo de bases de datos y de
programas de ordenador”, en ROGEL VIDE, Carlos (coord.), Los limites del derecho de autor, REUS,
Madrid, 2006, Pag. 194.
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cuantitativamente, que realiza su fabricante ya sea de medios financieros, empleo de
tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza, para la obtencion, verificacion

0 presentacion de su contenido».

Ahora bien, afiade el parrafo segundo del mismo Art. 133.1 que «mediante el derecho a
que serefiere el parrafo anterior, e fabricante de una base de datos, definida en el Art.
12-2° del presente Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, puede prohibir
la extraccidn y/o reutilizacion de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de
ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente, siempre que la obtencion, la verificacion
o la presentacion de dicho contenido represente una inversion sustancial desde € punto
de vista cuantitativo o cualitativo. Este derecho podra transferirse, cederse o darse en
licencia contractual». Y sefiala el nim. 2 del mismo Art. 133 «No obstante lo dispuesto
en e péarrafo segundo del apartado anterior, no estara autorizada la extraccion y/o
neutralizacion repetidas o sistematicas de partes no sustanciales del contenido de una
base de datos que supongan actos contrarios a una explotacion normal de dicha base o
gue causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del fabricante de la
base». Asi las cosas, queda claro que no debe confundirse el derecho «sui generis» con
el derecho de autor sobre la propia base ni con los posibles derechos sobre su
contenido, pues lo que aquel protege, como comenta B. L., «no es la base de datos
resultado de una inversion sustancial, sino la propia inversion sustancial»,
concluyendo el mismo autor que «por tanto, tendiendo en cuenta ambos parrafos (del
Art. 133-1°), debemos interpretar que e objeto protegido es la totalidad o una parte
sustancial de una base» (B. L., Miguel Angel: «El derecho "sui generis' del fabricante
de bases de datos»). A esta conclusion se llega, asimismo, teniendo en cuenta la diccién

literal del Art. 133.4° LPI €l cual reza «El derecho contemplado en el parrafo segundo
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del anterior apartado 1 se aplicara con independencia de la posibilidad de que dicha
base de datos o su contenido esté protegida por €l derecho de autor o por otros
derechos. La proteccion de las bases de datos por e derecho contemplado en €l parrafo
segundo del anterior aparado 1 se entendera sin perjuicio de los derechos existentes
sobre su contenido». Asi pues, queda claro que con el derecho «sui generis» se busca €l
dafio comercial que puedan producir las extracciones 0 usos de partes sustanciales de
una base de datos, es decir, protege la inversion en la base de datos cuando alguien se
aprovecha de este esfuerzo econdémico o laboral para confeccionar con el material
ajeno, sin su autorizacion, su propia base de datos, introduciéndola en e mercado

dafando al primer productor.

Por otra parte, las diferencias entre el derecho «sui generis» y el derecho de autor las
pone de manifiesto también B. L. al comentar que contrariamente a |o realizado por €l
legislador aleman, nuestro legislador evite toda relacion entre e derecho «sui generis»
y € derecho de autor, por esta razon, no misten en € TRLPI remisiones entre ambos
sistemas de proteccion, excepto en relacion con e agotamiento del derecho de control
de las ventas sucesivas. Las diferencias mas destacables entre el derecho del fabricante
surge con la finalizacién del proceso de fabricacién, y no con la gecucion del acto de
creacion. La titularidad del derecho «sui generis» le corresponde al fabricante y no al
autor. Las facultades del fabricante son Unicamente de caracter patrimonial, frente a
las facultades de caracter patrimonial y moral de los autores. El contenido de estas
también presenta diferencias; pese a que existen notables coincidencias entre las
facultades de extraccion y de neutralizacion y las facultades de reproduccion,
distribucion y comunicacion publica. Los plazos de proteccion, también difieren en la

forma de computarlos. Asimismo los limites presentan notables disimilitudes y por
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altimo, las transmision del derecho «sui generis» es una cesion de derechos normal que
no se ve contrariada por la normativa aplicable a la transmision de los derechos de los

autores».*?’

En Ultimo caso, cabe destacar que en los casos en los que la base de datos no suponga
una seleccion, ordenacion o disposicion original, ni implique una inversion pecuniaria

sustancial, |la misma quedaria fuera de la proteccién conferida por el TRLPI.#?®

7. LASOBRASINDEPENDIENTES

No podemos terminar este capitulo sin antes hacer referencia a un supuesto que a pesar
de estar incluido en €l articulo 9 del TRLPI, conjuntamente con las obras compuestas,
no guarda ningun tipo de relacién con e derecho de transformacion. Nos referimos a la
obra independiente, la cual ponemos de manifiesto aqui ya que su articulado, aunque

quizéas obvio, sirve para aclarar ciertos aspectos.

Asi pues, e TRLPI ha reformado la redaccion de la frase que componia el apartado 2
del articulo 9 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, reorganizando su
construccion.*?® Ahora, el referido texto establece que “la obra que constituya creacion
autbnoma se considerara independiente, aunque se publique conjuntamente con

otras”.430

427 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 19), nim. 357/2003, de 6 de octubre de
2003 [AC 2004\41].

42 \/id. RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “Los derechos del usuario legitimo de bases de datos y de
programas de ordenador”, en ROGEL VIDE, Carlos (coord.), Los limites del derecho de autor, REUS,
Madrid, 2006, Pag. 194.

429 Anteriormente, € articulo 9.2 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual
establecia lo siguiente: “Se considerard obra independiente la que constituya creacién autdnoma,
aungue se publique conjuntamente con otras.”

% Egta disposicion guarda estrecha relacion con lo dispuesto en € articulo 29 del TRLP, el cual, a estos
efectos, viene a establecer lo siguiente: “En el caso de obras divulgadas por partes, volUmenes, entregas
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Como vemos, en resumidas cuentas, se establece el principio de que la publicacién
conjunta de obras que constituyan creaciones autdbnomas “no crea lazos de dependencia
entre las mismas; cada una de las obras auténomas se considera independiente aunque

haya sido publicada conjuntamente con otras.”***

Segin apunta FERNANDEZ-ARIAS SHELLEY, e significado de este epigrafe
segundo se ha considerado fruto de la terminacion del titulo 11, capitulo | del TRLPI,
donde se contemplan legisativamente las diversas actitudes del sujeto creador desde su
actuar como persona natural hasta cuando sobre la obra preexistente se incorpora a una
nueva. Pero en este caso no se establecen diferenciaciones ni se da una nueva categoria
productora de una nueva creacion. Para nosotros, y en concordancia con el referido
autor, se trata de un pérrafo final, que ain rozando la obviedad no deja de despgar
dudas nacidas del fendbmeno tan importante como es €l hecho de la publicacién y la
aparicion de una creacién con otras en un medio que pone a disposicion del publico
obras gque satisfagan razonablemente sus necesidades de acuerdo con la naturaleza y
finalidad de la misma. La publicacion conjunta no agrega o resta nada a cada una de las

creaciones auténomas.**

Asi, en el entendido de gque esta disposicién se haya ubicada entre normas que regulan
supuestos de obras creadas por una pluralidad de autores, podriamos bien establecer que
lo estipulado en € articulo 9.2 se refiere a obras de autores distintos que han sido
publicadas de forma conjunta. No obstante, la Ley no hace ningun tipo de distincion y

parece aplicarse a obras auténomas de un mismo autor que se publican conjuntamente.

o fasciculos, que no sean independientes y cuyo plazo de proteccién comience a transcurrir cuando la
obra haya sido divulgada de forma licita, dicho plazo se computara por separado para cada elemento. ”
41 V/id. RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 97, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 52.

42 FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espafia
e |beroamérica, Consegjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 109.
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En este Gltimo caso, como bien apunta RODRIGUEZ TAPIA no siempre serd f&cil, sin
ayuda del propio autor, determinar cuando estamos ante varias obras de un mismo autor
en un mismo volumen o cuando ante una serie o coleccién de poemas, ensayos, etcétera.
Esto tiene ciertaimportancia alos efectos de decidir qué constituye reproduccion parcial

ointegral, o bien atentados a la integridad, o incumplimiento contractual.**

Cabe, por tanto, “que se publiquen obras autbnomas de un mismo autor y se efectle
conjuntamente, advirtiendo que las obras de diversos autores que lleven a cabo este tipo
de publicacion tienen regimenes diferentes, entre los que se debe citar la duracion de sus
derechos.”™* Y es que “dicha publicacién no afecta a plazo, pues no se trata de obra
colectiva, dado que constituyen creaciones auténomas, que no se funden en la creacién
global plurisubjetivay no han sido concebidas especialmente para la obra, sino para ser
publicadas conjuntamente y no en todo caso. Puede que se publiquen reunidas obras de
épocas diferentes creadas en muy diferentes circunstancias. La frontera entre unay otra

figura no siempre serd nitida.”**

%/ éase en este sentido a RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 9”, en RODRIGUEZ
TAPIA y BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997,
Pags. 52 y 53.

43 FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espafia
e |lberoamérica, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2003, Pag. 109.

4% RODRIGUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 97, en RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 53.
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CAPITULO TERCERO
EXAMEN DE LASMODALIDADES TiPICAS DE TRANSFORMACION

"El arte esun plagio o unarevolucion. ”

Paul Gauguin (1848 — 1903)
Pintor Francés.

1. ASPECTOSGENERALES

Como hemos visto, e articulo 21.1 del TRLPI establece que la transformacién de la
obra comprende su traduccion, adaptacion y cualquier otra modificacién en su forma

de la que se derive una obra diferente.

En € referido articulo se apuntan, pues, dos modalidades concretas, y luego, “siguiendo
la técnica legidativa habitual del TRLPI en estos casos y para todos los actos de
explotacion, mangja una formula abierta y poco comprometida para no degjar fuera
ninguna forma de transformacion posible (actual o que pueda aparecer durante su
vigencia). Sin perjuicio de aplaudir € que no haya recurrido a una relacién mas larga 'y
cerrada (con aires de exhaustiva), siempre incomoda o peligrosa, ello nos plantea €l
problema de saber cuantos y cudles son los actos posibles de transformacion en nuestra

29436

ley, y tratar de deslindarlos.

Partiendo de la idea de que, con las matizaciones que hemos visto, todas las obras
protegidas de los articulos 9, 11y 12 del TRLPI son las obras diferentes derivadas de un
proceso de transformacion, podemos tener una primera aproximacion a la hora de

precisar |as distintas formas de transformar una obra.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Radrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
439.
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Aunque formamente el articulo 11 parece contener una enumeracion cerrada de
supuestos de obras derivadas protegidas, en realidad ello no es asi. Como hemos visto,
en e fondo su estructura es similar a la del articulo 10 del TRLPI**" y, como aquel,
contiene un concepto general de obra derivada y un listado no cerrado de los supuestos
gue caben dentro del mismo. Lo que sucede es que, a diferencia del indicado articulo
10, este precepto no establece € concepto general a principio, sino a find,
concretamente en e Ultimo apartado de dicho articulo. Ese apartado 5° establece €
concepto general de la obra derivada y, d mismo tiempo, sirve expresamente para
comprender todos los supuestos que de alguna manera no quepan en los apartados
anteriores. Esos cuatro apartados anteriores presentan una enumeracion de supuestos un
tanto arbitraria, claramente orientada hacia las obras del lenguaje, a excepciéon del
apartado 4° que se refiere alos arreglos musicales. Por otra parte, aqui también, al igual
gue en € articulo 10.1.a), se utilizan conceptos que implican repeticiones, a menos
parciales, como veremos a continuacion (revisiones y actualizaciones, compendios y

resiimenes).*®

2. MODALIDADESTIPICASDE TRANSFORMACION

A la luz de lo establecido en € apartado anterior, abordaremos a continuacion las
diferentes modalidades tipicas de transformacion. En este sentido, y de conformidad con

lo dispuesto en € articulo 11 del TRLPI, también son objeto de propiedad intelectual las

43" Como ya sabemos, € articulo 10 del TRLPI se refiere a las obras y titulos originales. Establece que
son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en
e futuro. A continuacion, € referido articulo pasa a enumerar una serie de supuestos que pueden ser
considerados como obras, como por gemplo: composiciones musicales, coreografias, obras teatrales,
mapas, fotografias, esculturas, etc.

4% V/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11, en Comentariosa la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 198.
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siguientes obras derivadas: (i) las traducciones y adaptaciones; (ii) las revisiones,
actualizaciones y anotaciones; (iii) los compendios, resimenes y extractos; (iv) los
arreglos musicales; y (v) cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o

cientifica*®

2.1. LaTraducciéon

Traduccion, palabra derivada del latin traductio y éste del verbo traducere, cuyo
significado literal es ‘hacer pasar de un lugar a otro’.**° “La traduccién equivale, en
sentido amplio, al cambio o traslado de un cddigo a otro y se aplica generalmente al
campo de la lengua. Sin embargo, la palabra también se usa en €l lenguaje comun en
expresiones como ‘traducir’ los sentimientos e ideas en gestos, actitudes o palabras.
Esta ultima nocién aproxima el fendmeno de la traduccién a la practica misma de la
escritura. También se vincula con laidea de interpretacion —traducir un suefio—, hecho
gue la acerca a campo de la lectura. En & ambito de la retorica, la traduccién es
considerada una figura, la cual consiste en utilizar un mismo nombre o adjetivo en
diferentes casos, géneros o niUmeros, o un mismo verbo en diferentes modos, tiempos o
personas. Como figura retorica, su uso es frecuente en 1os juegos conceptuales de la
literatura de todas las épocas, especiamente entre los autores barrocos (y neobarrocos)

0 en diversas formas de experimentacion linguistica***

439 Cabe nuevamente destacar gue las colecciones, establecidas en € articulo 12 del TRLPI, son también

obras derivadas, pero no serén abordadas en este capitulo por ya haber sido expuesto el tema en el
capitulo anterior. Lo mismo cabe destacar de las obras compuestas, de las que ya hemaos dicho que se trata
de un supuesto distinto a que se aplican anal 6gicamente las normas aplicables a las obras derivadas. A o
establecido en paginas anteriores en este sentido nos remitimos.

40y V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicién, Madrid, 1992.
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Teniendo e concepto més 0 menos delimitado, al menos de forma literal, y en palabras
de SANTOY O, debemos continuar nuestro estudio de la traduccion estableciendo que
resulta esencial en esta sociedad de cultura en que nos movemos, reflexionar sobre la
actividad traductora, y hacerla ademas con un proposito particular: € de intentar
trastocar y subvertir el sistema tradicional de valores culturales en que esta encasillada
la traduccion. Ese sistema ha puesto siempre todo su énfasis y reconocimiento en la
creacion literaria, y ha negado todo valor a su elemento difusor: la traduccion. No solo
lo ha negado, sino que sisteméicamente lo ha vilipendiado en cuanto ha tenido
ocasi6n.**

Asi pues, y siempre en opinion de SANTOY O, parece esencia la vueta a unareflexion
seria sobre la traduccion, y no ya desde € punto de vista de la ciencia linglistica, sino
desde un primer estadio estrictamente cultural. Porque encasillada como esté entre los
valores culturales y literarios de Ultima fila, no va a ser nada fécil sacarla de la
penumbra en que habitay situarla en el lugar que le corresponde, que es el proscenio de
la cultura 'y de la propia literatura. Como bien indica el citado autor, no podemos mas
gue preguntarnos ¢qué es, por gemplo, una obra literaria cualquiera sin traduccion?
Muy poca cosa. La literatura sdlo existe como fendmeno transcultural en tanto que

traducida, en tanto existen traducciones; y hasta tanto no existen traducciones, esa obra,

“2 \/id. SANTOY O, Julio César, “La biblioteca de Babel: Traduccién y permeabilidad transcultural”, en
Hieronymus Complutensis N°1 Enero-Junio, Universidad de Ledn, 1995, P4gs. 79-92. En este sentido,
resulta cuando menos interesante sefialar aqui de como €l referido autor recuerda algunas frases célebres
que atacaban a concepto mismo de la traduccién. Asi, en Inglaterra, la de John Denham, que en 1648
escribia: “Tal es nuestra soberbia, o demencia, o destino, que excepto los pocos que no saben escribir,
todos traducen...”; en Francia la de Diderot que comentaba: «No es preciso entender un idioma para
traducirlo, puesto que sdlo se traduce para quienes no lo entienden». Hasta Ortegay Gasset llega a decir
en Miseria y esplendor de la traduccion que “d traductor suele ser un hombre apocado: por timidez ha
escogido tal ocupacion, la minima...” Asi, estamos de acuerdo con €l citado autor cuando sostiene que si
atendemos a la opinién de Ortega, apocados habrian sido Lutero, San Jerénimo, los dos Machado,
Unamuno y Quevedo, Salvador de Madariaga, fray Luis de Leon y Buero Vallgo, Juan Ramén Jiménez,
e rey Alfredo en Inglaterra y Alfonso X el Sabio en Espafia, Julio Cortézar, Octavio Paz y Agustin
Garcia Calvo por sdlo citar un ramillete de personalidades “apocadas”, todas €llas bien conocidas por sus
traducciones.
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ese autor, esa entera literatura est4 encerrada en su propio polisistema linguistico-
cultural, floreciendo en éd como en invernadero, pero desconocida para el resto de un
mundo que es cada vez més transcultural. Solo en la medida en que se traduce una obra,
0 una entera literatura, traspasa sus propias fronteras y se convierte en moneda cultural
compartida, con incidencia directa en los nuevos sistemas linguistico-culturales que la
reciben. Hoy, sigue comentando SANTOY O, conocemos todos, por g emplo, la obra de
Shakespeare, sobre todo su serie dramética. Asi, titulos como Macbeth, Romeo y Julieta
o bien Hamlet a nadie resultan extrafios, méas bien todo lo contrario. Pero no ha sido
siempre éste €l caso. Durante dos siglos enteros, € XVII y e XVIII, Shakespeare
carecio de traducciones a espafiol y, en consecuencia, no existio en absoluto para €l
sistema cultural espafiol e hispanoamericano, que desconocieron totalmente su obra e
incluso su misma existencia. La literatura espafiola no registra ni la menor alusion de
enjundia a la obra entera de Shakespeare, ni la menor influencia de su dramaturgiaen la
nuestra hasta que Leandro Femandez de Moratin traduce Hamlet en 1798, casi 200 afios
después de que hubiera sido escrita en inglés. Y otro tanto sucede a la inversa,

natural mente.**

Asi pues, por presencia o por ausencia, todo lo anterior lleva a una conclusién: que para
el comun de los mortales no existen originales, sélo traducciones. Quiza sea un error,
pero es de dudar que haya un nimero importante de personas gque hayan leido la Biblia
en hebreo, griego 0 arameo, segun corresponda. Habra, si, quien la haya leido en latin
(una traduccién) o en su lengua materna romance (posiblemente una traduccién de una
traduccién). Igualmente es de dudar que hayan muchos que vieran a Esquilo

representado en griego o a Ibsen en noruego, que hayan leido a Dostoyevsky en ruso, €l

“3 \/id. SANTOYO, Julio César, “La biblioteca de Babel: Traduccién y permeabilidad transcultural”, en
Hieronymus Complutensis N°1 Enero-Junio, Universidad de Leo6n, 1995, Pags. 79-92.
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Coran en érabe, Beowulf en anglosgjén, Las mil y una noches en persa, € Infierno de

Dante en toscano o el Kamasutra en sanscrito.**

En definitiva, sin traducciones, las obras no alcanzarian un grado de difusion relevante y
sblo pudieran acceder a ellas un nimero reducido de personas. De ahi, la importancia
cultural de esta figura, que por 1o demas, conlleva un esfuerzo intelectual por parte de su
creador bastante significativo, lo cual constituye €l elemento clave para su
consideracion de obra susceptible de proteccién por todas las legis aciones de propiedad

intelectual del mundo.

2.1.1. Origenesdelatraduccion

La traduccién ha desempefiado, en la historia de la humanidad, una funcién sumamente
importante en el desarrollo, tanto en general como en la interpenetracion de las
culturas.**® Desde una panordmica cultural, todos los idiomas se interfecundan. La
traduccion como fendmeno social halla la forma de establecer una identidad entre

situaciones, a partir de la nocion de equivalencias.**

Segin MACHADO TORRES, es en ese proceso de establecimiento de las equivalencias

donde se encuentra la creacién; es la forma personalizada de crear a partir de un texto

4“4 vid. SANTOYO, Julio César, “La biblioteca de Babel: Traduccion y permeabilidad transcultural”, en
Hieronymus Complutensis N°1 Enero-Junio, Universidad de Leo6n, 1995, Pags. 79-92.

45 Histéricamente, en e ambito especifico de la lengua castellana, esa funcién fue cumplida por la
Escuela de traductores de Toledo, durante el reinado de Alfonso el Sabio. La traduccién de obras
filosdficas, cientificasy literarias de la antigliedad estuvo acompafiada, desde el punto de vista social, por
una préctica de tolerancia entre érabes, cristianos y judios. Traducir fue también, en sentido amplio, un
intercambio de culturas, conductas y concepciones del mundo que podian conciliarse alin desde las
diferencias. Véase a este respecto V.V.A.A., Voz: “Traduccién”, en Enciclopedia Microsoft® Encarta®

Microsoft Corporation. )
46 \/id. ARENCIBIA RODRIGUEZ, Lourdes, “Reflexiones acerca de la traduccion y la interpretacion”,
en Cuadernos H. Lingiistica, Cuba, 1975, Pégs. 7-30.
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original en una lengua de partida, donde surge € fendmeno del que se ocupa € derecho

de autor: el reconocimiento ala paternidad de una obra derivada.**’

Ahora bien, tal y como lo indica ZARROUK, tratar de determinar cuales son los
origenes de la traduccion es poco menos gue un brindis a sol. Si latraduccién escrita se
puede remontar a origen de la escritura, hace no més de 5000 afios, la traduccion oral,
lo que hoy llamamos interpretacion habria surgido en una época primigenia e
indeterminada. Vemos, pues, que existen explicaciones muy diversas de la historia de la
traduccién basadas, no en las versiones de |os hechos mismos que la conforman, sino en

la perspectiva desde la cual se establecen sus distintos periodos.**®

Asi, para algunos expertos la historia de la traduccién se divide en cuatro etapas: (i) la
primera, de la traduccion oral, que empezd acaso con la aparicion misma del lengugje;
(i) la segunda, de la traduccion escrita, la cual principia poco después de la aparicion
de la escritura, hace cinco o cinco mil quinientos afios; (iii) latercera etapa, iniciada por
Cicerdn, la cual no se caracteriza por la desaparicion del gjercicio oral o escrito de la
traduccién, sino por la introduccion por parte de Cicerén de la novedad de andlizar la
actividad traductora; y (iv) la cuarta etapa, de la teorizacién, la cual comienza con
Alexander F. Tytler (Essay on the principles of trandation, 1791) y Scheleirmacher

(1813) y se extiende hasta la actualidad.**

Ahora bien, la historia de la traduccién no ha sido en absoluto objeto de unanimidad.
Esta situacion ha dado lugar a diferencias radicales en lo que a la determinacion de sus

etapas se refiere. A este respecto, algunos estudiosos de esta materia entienden gue la

“” MACHADO TORRES, Olga, “Desarrollo histérico del derecho de autor en la traduccion”, ACIMED,
Cuba, 2001, Pag. 145. Aportacion disponible en Internet en la siguiente direccion electrénica

#8'\/id. ZARROUK, Mourad, “Microhistoria e historia de la traduccion”, SENDEBAR, Revista de la
FTI, N° 17, 2006, Pags. 6y 7.

49 \/id. SANTOYO, Julio César, Teoria y critica de la traduccién. Antologia, Bellaterra: Universidad de
Barcelona, 1987, Pag. 7.
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historia de la traduccion debe reconstruirse independientemente de la historia de la
teoria de la traduccién. Segun apunta ZARROUK, |as ideas sobre |os procedimientos de
traduccién y los problemas que plantea € gercicio de tal actividad, efectivamente,
fueron expuestas en distintas fases cronoldgicas y en e marco de la reflexion sobre la
forma del texto traducido. Sin embargo, la historia de la traduccion en su sentido méas
ortodoxo, ha de versar sobre la relacion del hombre con esta actividad en su dimension
préactica; debe analizar en qué circunstancias € hombre procuré anular las barreras
lingUisticas y estudiar e modo de proceder de los traductores, el contexto histérico e

ideol 6gico de la actividad traductora.*®

Entendido asi € asunto, podriamos hablar del siglo XX como €l siglo de la traduccién,
aunque esta denominacién corresponde, Unicamente a su auge y no a su verdadero
origen, creacion, ni recreacion, pues esta actividad, segun explica MACHADO
TORRES, tuvo su asiento y florecimiento hacia los afios 3500 a.n.e. en el valle situado
entre los rios Tigris y Eufrates, en lallanura central que actualmente ocupa Turquia. La
cultura mesopotamica podria considerarse como una cultura de traduccion. El sumerio
por ser un idioma cuyos elementos eran cortos y abundantes en homénimos, permitio
desarrollar con cierta facilidad su forma de escritura fonéticay a ser sustituida por la
asiria, se elaboraron diccionarios, y luego de sucesivas adaptaciones vy
reestructuraciones, su afabeto se adaptd al antiguo persa. La impresion sobre barro
blando hizo que hubiera escuelas en las que futuros escribas y traductores se hicieron
expertos en la escritura. EI hecho de que los escribas de Sumeria y Akkadia se
reconozcan como los creadores de los primeros glosarios de que se tienen noticias, da

una medida del reconocimiento moral aungque no legislado, de la propiedad sobre una

40 vid. ZARROUK, Mourad, “Microhistoria e historia de la traducciéon”, SENDEBAR, Revista de la
FTI, N° 17, 2006, Pag. 8.
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obra creada por € intelecto humano. Igualmente ha llegado hasta nuestros dias una
traduccién del prologo a la Sabiduria de Jesus ben Sira, traducido del hebreo a griego
en e afo 132 an.e, en la que por primera vez se hace referencia en la obra a

traductor.**

A partir de entonces, contamos con una serie de documentos historicos que nos van
mostrando la evolucion de estas practicas a través del tiempo. Ahora bien,
evidentemente, el momento que marca el punto de partida para un verdadero desarrollo
y difusion de las obras traducidas es € establecido por la invencidn de la imprenta,
época histérica en la que por primera vez puede hablarse de una verdadera distribucién
de obras. Sin embargo, tal y como lo comentabamos anteriormente, € verdadero auge

de latraduccién no debe encuadrarse sino hasta el siglo pasado.

En definitiva, y pese atodos los avatares, o cierto es que en el planeta conviven hoy por
hoy varios cientos de lenguas. Lenguas a partir de las que, segun explica RECODER, se
facilitan las relaciones humanas de todo tipo, se transmite informacién y se genera
conocimiento, tal y como viene ocurriendo desde hace miles de afios. Y también como
sucede desde hace miles de afios, estas relaciones, informaciones y conocimientos se
plasman en documentos. Y son precisamente estos documentos los que atestiguan la
existencia de intérpretes y traductores ya desde la Antigiedad (Egipto, Grecia o €
Imperio romano por gemplo) y gracias a eso hoy dia se sabe que sus actividades
estaban integradas en la administracion, el comercio, lavidareligiosa, € gército, etc. Se
conoce también que, en un proceso lento pero imparable, durante los siglos que abarca

la Edad Media europea, los traductores fueron ganando prestigio y reconocimiento, y

I MACHADO TORRES, Olga, “Desarrollo histérico del derecho de autor en la traduccion”, ACIMED,
Cuba, 2001, P4ag. 146. Aportacion disponible en Internet en la siguiente direccion electrénica
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gue gracias a su labor se difundieron textos escritos originalmente en érabe, griego, latin
0 hebreo por citar algunos gemplos significativos. Y que en todas las campaiias
militares y comerciales que se llevaron a cabo desde los inicios de la expansion europea
hasta épocas contemporaneas, los intérpretes facilitaron |os contactos con otros pueblos.
Y en fin, llegados a siglo XXI, en un mundo tan complgo y globalizado como €l
actual, es ampliamente sabido que pocas actividades se |levan a cabo sin que medie, en

ciertaforma, una actividad traductora.*>?

2.1.2.  Concepto y aspectos generales de la traduccion

Segin lo dispuesto en € glosario de términos sobre Derecho de Autor de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, la traduccion es la expresion de

obras escritas u orales en un idioma distinto al de la versién original.**®

Asimismo, en palabras del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
traducir es expresar en una lengua lo que est4 escrito o se ha expresado antes en
otra.™* Por otra parte, en lingiiistica, la accién de traduccion no es més que el proceso

dellevar alalengua de llegada un texto elaborado en otralengua, la de partida.

Ahora bien, sea cual fuera la definicion: linglistica o juridica; la préactica totalidad de
las legislaciones del mundo protegen a la traduccion como obra derivada, pues “la
creacion que hace € traductor sobre la obra preexistente no va en detrimento del

derecho de su autor, siempre que haya obtenido su autorizacion para redizarla.

42 RECODER, Maria José y CID, Pilar, “Traduccion y documentacion: cooperar para difundir la

5498, Nim. 1, 2003.
43V .V.A.A., Glosario de derechos de autor y Derechos conexos, OMPI, Ginebra, 1981, Pag. 259.
“4V.V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicion, Madrid, 1992.

diccionario ofrece ademés otras dos definiciones de este término, indicando que puede significar
asimismo: convertir, mudar, trocar, o bien explicar, interpretar.
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Asimismo, el autor de la traduccién debera ser consultado para realizar otra traduccion

delasuya™*

Y es gue hoy por hoy no se discute ya que el trabajo de verter en otralengua (o dialecto)
una obra literaria o cientifica, en que consiste la traduccion, constituye también una
labor creativa y lleva la impronta de la personalidad de quien la hace.**® “La calidad
técnica de la traduccién y e distinto valor literario de la misma depende de un gran
nimero de elementos, conexos entre si y, todo ello, aunado con la capacidad del
traductor, su conocimiento de lalengua original de la obray de aguella otra a la que la
vierte, su sensibilidad artistica, preparacion cientifica, su propio estilo literario, etc.,
hace de la obra traducida y del trabgo del traductor un nuevo objeto de propiedad

intelectual protegido por todas |as |egislaciones.”’

Evidentemente, la obra traducida no queda dedligada de |a obra de la que trae causa, y
por ello e TRLPI facultaa autor originario para decidir sobre |la traduccion de su obra
en cuanto ésta pueda realizarse, publicarse, reproducirse, distribuirse o ser comunicada

publicamente bajo esa nueva forma de expresion.

Por otra parte, las traducciones deben respetar fielmente e contenido y € egtilo de la

obraoriginal, sin estar autorizado a cambiar €l orden de las oraciones ni el modo en que

4> MACHADO TORRES, Olga, “Desarrollo histérico del derecho de autor en la traduccion”, ACIMED,
Cuba, 2001, P&ag. 145. Aportacion disponible en Internet en la siguiente direccion electrénica

% De hecho, en un reconocimiento de esa importante labor del traductor la Conferencia General de la
UNESCO en su XIX reunion aprobé en su dia la Recomendacién sobre la proteccién juridica de los
traductores y de las traducciones y sobre los medios practicos de mejorar la situacion de los traductores
(Nairobi, 22 de noviembre de 1976). Las disposiciones de la Recomendacion deberian ser aplicadas por
los Estados miembros adoptando las medidas legislativas nacionales o de otra indole que fueran
necesarias y de conformidad con las practicas y |os principios constitucional es de cada Estado. Un estudio
més pormenorizado a respecto se encuentra en LIPSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos,
UNESCO, Francia, 1993, Pags. 888 a 890.

4" RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Radrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
440.
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se desarrollala accion.™® “Esto obliga al traductor a superar problemas idiométicos que,
en ocasiones, son de tal importancia que pueden demandar una verdadera recreacién
linglistica de la obra (ello ocurre con frecuencia en poesia). Pero ain cuando los
obstéculos con que tropiece el traductor no sean de tanta magnitud, lo cierto es que la
traduccion siempre requiere del dominio creativo de otro idiomay de un considerable

esfuerzo de traslacion del pensamiento del autor.”**

La traduccion puede hacerse a cualquier lengua viva o muerta, e incluso, como hemos
adelantado anteriormente, a un dialecto.”®® Segin apunta RIVERO HERNANDEZ,
como derecho exclusivo del autor, comprende también la retraduccién a la lengua
original, aunque parece esto més una afirmacion tedrica que Util o con sentido practico.
Asimismo, latraduccién se limita casi exclusivamente alas obras literarias y cientificas,
es decir, aguellas que tienen ala palabra, a lengugje hablado, como medio de expresion
de sus contenidos intelectuales o artisticos. Por cuanto tienen de comun con aguellas,
puede ser también objeto de traduccidn, y se asimila a ésta, €l doblge de las obras
cinematograficas y obras audiovisuales. No cabe, en cambio, para las obras
estrictamente musicales, cuyo lenguaje en notas de pentagrama es universal. En las

obras dramético-musicales solo puede ser objeto de traduccién la parte literaria. *®*

También, queda descartada la existencia de obra protegible cuando se trata de

traducciones estrictamente literales de obras rutinarias y/o carentes de extension o

4% \id. COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en e
mundo, UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pag.30.

49 LIPSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 113.

40 Esto incluye naturalmente la traduccion a lengua de signos, a braille y/o a cuaquier otra forma de
lenguaje o comunicacion.

41 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pags.
440y 441.
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complgjidad: cartas comerciales, telegramas, programas, guias, etc., dado que estos son

casos en |0s que resulta cuestionable la condicién de obra de la creacion originaria. *®

Asimismo, hay que tener en cuenta la excepcion que establece € articulo 13 del TRLPI
con relacion a las traducciones oficiales de las disposiciones legales o reglamentarias y
sus correspondientes proyectos, de las resoluciones de los érganos jurisdiccionalesy de
los actos, acuerdos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos publicos, que en

virtud del referido articulo no son objeto de propiedad intelectual .

Por otra parte, es preciso destacar que como las distintas traducciones de una
determinada obra tienen siempre el mismo punto de partida, esto es, e texto original,
puede resultar complejo el demostrar la existencia de plagio. Ante dichasituaciéon y para
contar con elementos probatorios del ilicito, algunos traductores hacen uso de ciertos
recursos como, por gemplo, € incluir pequefias erratas cuya reproduccion en otra
traduccién del mismo texto podrian ciertamente ayudar a demostrar €l aprovechamiento

indebido del esfuerzo gjeno.*®

Ahora bien, se trata en definitiva de una decision que han de tomar los Tribunales
correspondientes sirviéndose de las diferentes pruebas que puedan aportar las partes y
de una comparacion exhaustiva entre ambas obras. Asi quedd de manifiesto en un caso
manejado por el Tribunal Supremo en & que una vez analizadas las obras objeto de

litigio y realizados |os peritajes correspondientes se llegd ala siguiente conclusion:

“...las coincidencias cualitativa y cuantitativamente significativas entre la version del
demandado y la traduccion del actor, que se exterioriza en los parafraseos, estructuras

sintacticas, similitud Iéxica y verbal, asi como que en la traduccién del demandado

42 \/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11, en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 202.
463 LIPSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 114.
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parece gque no hay una verdadera aportacion original, hechos estos de los que no cabe
llegar a otra conclusion que la de que el demandado -que admite haberse servido de la
traduccion del actor para realizar adaptacion teatral de la obra del autor inglés-,

reprodujo, en parte, la del actor.”***

2.1.3. Lainterpretacion

Al consultar €l Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, vemos que
cuando el mismo define & verbo traducir uno de sus significados es el de explicar,
interpretar. Asimismo, cuando buscamos e significado de interpretar dicho diccionario
nos expone que se trata de explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de

un texto o bien, traducir de una lengua a otra, sobre todo cuando se hace oralmente.*®

Estafigura, en laformaen que aqui se expresa, esmuy similar alatraduccion y no debe
ser confundida con la interpretacion musical o artistica a la que se refieren los articulos
105 y siguientes del TRLPI. Ahora bien, esta idea no es del todo evidente y quizas si
gue podrian englobarse estas actuaciones dentro del Libro Il del TRLPI, habida cuenta
de gque en nuestro ordenamiento juridico carecemos de una definicion legal de la
actuacion y/o de la interpretacion como objeto de propiedad intelectual. Y esto se debe
principamente a que, como sefida DE ROMAN PEREZ, las interpretaciones y
gjecuciones constituyen una realidad diversa y cambiante segin la clase de obra a

interpretar. No puede equipararse €l resultado de gjecutar una obra musical, representar

% Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1268/1993 (Sdla de lo Civil), de 29 de diciembre [RJ
1993\10161].

45\ V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicién, Madrid, 1992.
Puede ser consultado en linea en la siguiente direccion electrénica: http://www rae.es
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una obra de teatro o recitar un poema, pues se trata de trabajos distintos que requieren

un modo de actuar diferente por parte de los intérpretes, *®

De esta diversidad nos da una idea € articulo 105 del TRLPI cuando dice que “se
entiende por artista intérprete o gecutante a la persona que represente, cante, lea,
recite, interprete o gjecute en cualquier forma una obra” y € articulo 2 letra a) del
Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
interpretacion o ejecucion de fonogramas® cuando sefida que “se entenderd por
artistas intérpretes o gecutantes, todos los actores, cantantes, masicos, bailarines y
otras personas gue representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o

gjecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones del folklore™.

Asi pues la diferenciaciéon entre una y otra figura, en principio, no parece tan clara
Ahora bien, paralos fines del presente estudio entenderemos a la interpretacion como a
una variante de la traduccion, la cual conlleva la transformacion de la obra preexistente
aotras formas del lenguaje; una facultad que, como se establece de formareiterada alo
largo de este estudio, no es predicable de los titulares de derechos del Libro 11 del
TRLPI.*® Se trata, en definitiva, de una traduccién oral y simultanea a la
exteriorizacion de una obra. Segiin BAIGORRI JALON, para que una persona pueda
llegar a gercer € oficio de intérprete tiene que cumplir con una serie de condiciones
previas indispensables. Tiene que conocer |os idiomas entre 10s que vaya a interpretar.

También debe estar familiarizado con las culturas asociadas a esos idiomas y con los

46 v/id. DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 90y 91.

7 También conocido como Tratado WPPT, por sus siglas en inglés (WMPO Performances and
Phonograms Treaty), fue adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996.

48 Esta es la posicion preponderante en la doctrina. En este sentido, véase por todos a BONDIA
ROMAN, Fernando, “Las artes escénicas y su configuracion juridica”’, RCDI, Vol. 703, 2007, Pags. 1985
a 2016. Dicho esto sin perjuicio de que autores como ROGEL, Carlos (coord.), Interpretacién y autoria,
REUS, Madrid, 2004, sostengan todo lo contrario.
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temas sobre 0s que vaya aversar € acto en el que se produzcala mediaciéon. Ademas, y
esto es algo que suelen pasar por ato quienes no conocen la materia, tiene que saber

interpretar profesionalmente (técnicay cddigo deontol 6gico).*®®

Este tipo de obras, en tanto que traducciones, vienen reconocidas en los articulos 11 y
21 del TRLPI. Asi las cosas, las interpretaciones han de reunir 1os mismos requisitos
gue las traducciones, esto es, basicamente e respetar fielmente el contenido y € estilo
de la obra original, sin estar autorizado a cambiar el orden de las oraciones ni e modo

en que se desarrolla dicha obra.

Por lo demas, € hecho de que las interpretaciones sean expresadas oralmente no es
Obice para que, en su caso, sean reconocidas como obras dentro del articulo 10 del
TRLPI, toda vez que dicha norma reconoce como objeto de propiedad intelectual todas
las creaciones originales expresadas por cualquier medio o0 soporte, sea éste tangible o

no.

2.2. LaAdaptacion

Seguin lo dispuesto en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, y
para lo que aqui nos interesa, adaptar significa modificar una obra cientifica, literaria,
musical, etc., para que pueda difundirse entre publico distinto de aquel al cual iba
destinada o darle una forma diferente de la original.*”® Asi pues, la adaptacion puede
ser reconocida como una préctica de transposicion; es decir, “transpolar un género

especifico en otro modo genérico, un acto de revision en si mismo. Puede asemejarse a

“® BAIGORRI JALON, Jestis, “Guerras, extremos, intérpretes” en MUNOZ MARTIN, Ricardo, Actas
del | Congreso Internacional de la Asociacion Ibérica de Estudios de Traduccién e Interpretacion.
Granada 12-14 febrero 2003, AIETI, Vol. |, Granada, 2003, Pags. 159-176.

47\ V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicién, Madrid, 1992.
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la préctica editorial en ciertos aspectos, al complacerse en € gercicio de gustar y
reducir; y ala vez puede tratarse de un proceso de ampliacion que se ocupa de afadir,

99471

expandir, aumentar o interpolar”*’* afin de crear una obra distintay mas completa.

“Las adaptaciones estan protegidas por todas las legislaciones de derecho de autor y
junto con las traducciones, constituyen las categorias méas difundidas de obras
derivadas. Ahora bien, frente a las traducciones, cuya originalidad reside Unicamente en
la expresion, las adaptaciones, incluso dentro del campo literario, son originales por la

expresion y por lacomposicion.”*"

Sin embargo, lo anterior no es ébice para que aquello que en principio se configura
como una traduccion llegue a abergar |as caracteristicas propias de la adaptacion. Esto
se pone de manifiesto en una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que

establece lo siguiente:

“Consistiendo la traduccién en la interpretacion mas o menos libre de lo expuesto en
un idioma diferente a aquel en e que se expresa € traductor, la modificacion del
resultado para la versificacion en castellano del texto extranjero, excede la sola
traduccion y congtituye un supuesto de «adaptacion» de la obra, cuya esencialidad y
trascendencia a la que conforman la conjuncion de los elementos graficos con los
literarios, se evidencia por la indicacién en la primera pagina del libro traducido de
que se trata de la «Version castellana de Manuel Serrat Crespo», con idéntica

tipografia que la que identifica a los autores del texto original y de las fotografias.”*"

4™ Traduccion propia de lo establecido en SANDERS, Julie, Adaptation and Appropriation (The New
Critical 1diom), Routledge, Nueva Y ork, 2006, Pag. 18.

42 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario al Articulo 11”, en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 203.

4% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 153, de 26 de noviembre de 1996 [AC
1996\2211].
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De lo anterior se desprende que en la medida en la que se introduzcan variantes o
modificaciones en la traduccién de un texto determinado, podriamos encontrarnos,
simultaneamente, ante una adaptacion, la cual, de no haber sido autorizada por €l titular
de los derechos correspondientes constituiria, en principio, una violacion al derecho de

transformacién de este Ultimo.

Por otra parte, y centrdndonos en el tema que ahora nos ocupa, por medio de la
adaptacion una obra pasa de un género a otro (como es el caso de adaptaciones
cinematograficas o televisivas de obras literarias), o bien se variala obra sin cambiar de
género (por ejemplo cuando se aumenta € nimero de capitulos de una determinada
obra, ya sea esta, por giemplo, una obra literaria por fasciculos o bien una serie de
television).

La adaptacion debe respetar la obra preexistente. En principio, “el autor de la obra
derivada debe cefiirse ala obra que adapta y efectuar una adaptacion fiel. La medida en
gue puede apartarse de la obra preexistente mediante la introduccién de elementos
aenos a aguella y realizar una adaptacion libre, e incluso utilizarla solo como
inspiracion en la nueva obra, depende de la autorizacion que para €ello le otorgue
expresamente e autor de la obra primigenia”*® Y es que, para todo tipo de
adaptaciones es precisa la autorizacion del autor origina o de sus causahabientes
durante e tiempo de proteccién de la obra, es decir, antes de pasar a dominio publico.*”
Asi lo han puesto de manifiesto los Tribunales en innumerables ocasiones. De manera

especifica podemos destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga cuando

4™ LIPSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 113.

4% Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pag. 442.
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sobre la autorizacion necesaria y sobre la originalidad de las adaptaciones establece |0

siguiente:

“Cierto es que el derecho de autor sobre la obra adaptada o transformada corresponde
al autor de la adaptacién, pero no lo es menos que ésta no cabe sea realizada sin
permiso del autor de la obra que se transforma, titular del derecho de explotacion (Art.
21.2). Y es de tener en cuenta que en e supuesto de autos de la mera comparacion
visual entre el dibujo del que es autor el sefior G. y el utilizado por la demandada en los
afos 1993 y siguientes resulta claro el propdsito de reproducir € dibujo original, a
partir del cual y aprovechando la labor creativa y esfuerzo intelectivo del demandante,
se confecciond el mufieco que como mascota se utiliza en las jornadas deportivas de la

Asociacion, sin consentimiento del actor.

Producida la violacion del derecho del demandante, al haberse divulgado vy
transformado su obra en forma no autorizada por é, que como facultad comprendida
en e derecho moral le permite poder exigir respeto a la integridad de su obra, e
impedir cualquier modificacion, alteracién o deformacion de la misma, no cabe mas
gue reafirmar la condena impuesta -aunque en €l importe que a continuacion se

expondré- a quien la causd. "4’

Por otra parte, hemos de sefidlar que e campo de las adaptaciones es especialmente
importante en relacion con las obras escénicas. Como deciamos, “la originalidad queda
favorecida en estos supuestos a utilizar un género literario o artistico distinto y a

utilizar medios expresivos distintos: poesia a novela, novela a fotonovela o historieta

476 Sentencia de la Audiencia Provincial de M&aga nim. 170/2001 (Seccién 59), de 15 de marzo de 2001
[AC 2001\1543]. En consonancia con lo que venimos predicando a lo largo de este estudio, debemos
resaltar, unavez més, que no estamos de acuerdo con la equiparacién que hace laindicada sentencia entre
derecho moral alaintegridad de la obray derecho de explotacion alatransformacion.
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gréfica, novela a obra dramética, obra dramética a composicién musical y viceversa.”*"’

Ahora bien, es en €l teatro y en los medios audiovisuales, en especia en € ciney la

television donde se puede més claramente apreciar el concepto de adaptacion.

Efectivamente, entre un 30% y un 40% de las peliculas que se producen cada afio en el
mundo estan basadas en obras literarias. Afiadiendo a este porcentaje, el de las peliculas
basadas en biografias, alcanzamos un 50% de adaptaciones literarias con respecto al
volumen total de produccion cinematografica anual. Otro dato representativo, es el de
los grandes premios cinematogréficos en e que el 85% de los filmes galardonados con
el “Oscar® a la megor pelicula’ son adaptaciones; € 45% de las peliculas realizadas
para television son adaptaciones, y hay un 70% de ellas que reciben un premio

478

Emmy®."™ Asimismo, un 80% del total de miniseries son adaptaciones, de las que €

95% son premiadas con un Emmy®.4"°

Igualmente, en Esparia, e nimero de adaptaciones con respecto a volumen total de
peliculas producidas también ha ido aumentando notablemente con el paso de los afios.
Ejemplos de ello los encontramos en El maestro de esgrima que gan6 un Goya al mejor
guion adaptado, El Rey pasmado, El viaje a ninguna parte, basada en una obra teatral,

El bosgue animado, entre muchas otras.

Ahora bien, llevar a cabo |a adaptacién de una obra literaria a un medio audiovisual no

es cosa sencilla Segin BOCANEGRA, dicha labor supone afrontar diversas

4T BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 117, en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pég. 203.

478 |_a denominacién “Oscar”® asi como la estatuilla que |a representa, son marcas registradas a favor de
la Academia de las Artes y las Ciencias Cinematogréficas de los Estados Unidos que anuamente
galardona los mejores trabajos en materia de cine. Por su parte la denominacion “Emmy”® vy la estatuilla
gue la representa, son marcas registradas a favor de la Academia de las Artes y las Ciencias Televisivas,
gue, de la misma manera, anualmente concede un galardon a los mejores trabajos realizados para la
television.

4% Datos porcentual es obtenidos de SEGER, Linda, The Art of Adaptation: Turning Fact and Fiction into
Film, Owl Books, New York 1992; traduccién a castellano: El arte de la adaptacién: Como convertir
hechosy ficciones en peliculas, Rialp, Madrid, 1993.
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circunstancias, como €l presupuesto y recursos necesarios para transformar un texto en
imégenes, la imaginacién de los cineastas, las expectativas de los lectores vy,
principalmente, las diferencias entre ambas formas de comunicacion. Ademés,
mantenerse fiel a desarrollo de un argumento literario por lo general supera con creces
el metraje de una pelicula comercial, motivo por €l cual muchas veces las adaptaciones
han acabado convertidas en series de television, como el caso de la novela “It”, de
Stephen King, o trilogias cinematograficas, como la de Peter Jackson sobre El sefior de
losanillosde J. R. R. Tolkien. Por todo €llo, los cineastas se ven obligados a utilizar en
sus adaptaciones recursos como la voz en off o planos descriptivos de paisges o
situaciones, asi como la adaptacion de los didlogos a lenguaje ddl cine. Y es gue, en
definitiva, no se trata de hacer un simple resumen de la obra literaria para transformarla
en imagenes, sino que e adaptador se enfrentara a un trabajo arduo de seleccion de
escenas y ordenacion de las mismas (muchas veces ateradas), eliminacion —e incluso
creacion- de personagjes, etcétera, para conseguir un producto final que se corresponda

con los objetivos de la produccion.*°

Asi pues, es evidente que la adaptacion cinematografica o televisiva exige que se lleven
a cabo una serie de modificaciones por parte del adaptador, que van desde cambios en
el plan de desarrollo de la accion o bien en la expresion, y es ahi precisamente donde
radica e menor o mayor grado de aportacién original del adaptador. Dicho esfuerzo

personal es indispensable, como bien o sefiala lajurisdiccion francesa:**

“La expresion cinematogréfica no se limita a los moldes de un texto, por denso y

prestigioso que fuera, mientras que una pelicula debe llegarle a un publico muy

40 BOCANEGRA, Vanesa, “Cine y Literatura’, ponencia en el Seminario Virtual, Cine y Literatura
Fantastica. Esferas de la lectura, Fundacion Alonso Quijano. Disponible en la siguiente direccion

______________________

“81 Parfs, 13 de mayo de 1964: JCP 64, 13932.
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variado y los dialogos deben armonizarse con € movimiento y las iméagenes que son la

esencia del arte cinematogrfico ”.*%

Asi las cosas, y en consonancia con todo lo anterior, vemos que € género de obras
preexistentes que mas se utilizan en materia de adaptacion audiovisual es el de las obras

literarias |o que no suele suceder con las obras musicales y las plasticas.

Evidentemente que para llevar a cabo tal adaptacion de una obra literariaa cine o ala
television es necesaria la cesidén del derecho de transformacion por parte del titular
correspondiente. El contrato por € cua se lleva a cabo esa cesion es de vitd
importancia para los productores audiovisuales, por lo que, antes de formalizar €
contrato, es importante determinar quién es €l titular del derecho de transformacion, ya
gue € autor puede haber cedido ciertos derechos de explotacion a editor o a cualquier
otro tercero. Resulta imprescindible, pues, determinar cudles son los derechos que
conserva el autor, pues s ha cedido en exclusiva € derecho de transformacién, quien
pretenda llevar a cabo la adaptacion de la obra debera dirigirse a titular del indicado

derecho para poder realizarla*®

No obstante, y como se sefiala en € Libro blanco del audiovisual, al poder afectar el
derecho de transformacién al derecho moral de integridad (aunque no necesariamente),
puede ser preciso recabar |a autorizacion expresa del autor, ademas de la del cesionario
en exclusiva, para poder llevar a cabo la adaptacion de la obra de que se trate. Esta

comprobacion del titular de los derechos es conocida en la industria audiovisua

482 Extracto de sentencia recogida y traducida por COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho
de autor y los derechos conexos en e mundo. Estudio de derecho comparado, UNESCO: CINDOC,
Madrid, 1997, Pags. 29y 30.

83 \id. ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2006, Pags. 87 a 89.
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anglosaona como chain of title, es decir, la cadena de derechos o de contratos por los

que haido pasando la obra hastallegar al actual titular.*®*

Por otra parte, segin apunta ALONSO PALMA, en las obras audiovisuales derivadas
pueden plantearse conflictos dimanantes de |a forma en que se ha llevado a cabo la
adaptacion, muchos de ellos imprevisibles, pero otros evitables previendo en € contrato
las incidencias que puedan surgir, atemperando los efectos con clausulas que regulen
detalladamente las obligaciones de cada parte y otras cuestiones relacionadas con esta
materia. Efectivamente, puede darse el caso de que un autor ceda su derecho de
transformacién sobre su obra y luego no quede satisfecho con € resultado de esa
transformacién. En tal caso, el autor podria invocar su derecho moral alaintegridad de
su obra — en el supuesto de que se relinan |os requisitos necesarios para €llo - y poner
asi en serio aprieto a productor de la obra audiovisual, pues la posible colisién entre el
derecho de transformacion y el derecho a la integridad es evidente. O también puede
suceder que €l autor de la obra preexistente no entienda vulnerado su derecho moral de
integridad, sino las obligaciones contractuales expresamente pactadas, ya que en €
contrato pueden haberse establecido como obligaciones del productor a recibir €l
asesoramiento por parte del autor o la consulta previa antes de introducirse

modlificaciones sustanciales en la historia, por gjemplo.*®

8 \id. ECIJA BERNAL, Hugo (director) et. a., Libro Blanco del Audiovisual: Cémo producir,
distribuir y financiar una obra audiovisual, Ecija & Asociados Abogados, Ed. Exportfilm, Madrid, 2000,
Pags. 50y siguientes.

485 Vid. ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2006, Pags. 87 a 89. En este punto, resulta interesante traer a colacion una
sentencia citada y estudiada por este autor en la misma obra aqui citada (Pags. 89 y 90) que ilustra
inmejorablemente la problemética que acabamos de exponer. Javier Marias, autor del libro Todas las
almasy Elias Quergjeta firmaron un contrato de cesion de derechos para la adaptacién cinematogréfica de
dicha novela, en € cual se cedia € derecho de transformacion para la explotacién de la obra en salas de
cing, en video y television. En una de sus clausulas se regulaba la participacion del escritor en €l
desarrollo del proyecto, y, s bien se establecia que este no participaria en el guion ni en la realizacion,
acto seguido se estipulaba que €l productor debia “mantener informado a autor sobre las diferentes fases
del proceso de guién y realizacion de forma que se garantice €l respeto de la adaptacién cinematografica
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2.3. Revisiones, actualizacionesy anotaciones

Segun lo dispuesto en e Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
revisar significa someter algo a nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o
repararlo. En cuanto a la actualizacion, dicho diccionario establece que se trata de la
accion y efecto de actualizar 1o que, a su vez, significa poner al dia, darle actualidad a
algo. Por otra parte, al hablar del significado de anotar € referido recurso establece que

consiste en poner notas en un escrito, una cuenta o un libro.*®

Teniendo esto en cuenta, a modo introductorio, podemos establecer que, segun indica
LIPSZYC, las anotaciones y los comentarios son obras derivadas originales en la
composicion y en la expresion. En principio les son aplicables las reglas sobre las
adaptaciones. Sin embargo, cuando se trata de anotaciones y comentarios a creaciones o
trabajos no protegidos por e derecho de autor o a obras que han entrado en el dominio
publico, las ediciones respectivas constituyen obras originales. Sin embargo, |0s autores
de las anotaciones y comentarios solo adquieren derechos exclusivos sobre éstos, por 1o
gue no podrén oponerse a que otros también hagan 1os propios sobre las mismas obras

preexistentes.*®’

No obstante lo anterior, no son obras derivadas por carecer de originalidad las nuevas
revisones y actualizaciones rutinarias. No basta, pues, con revisiones basicas del

lenguaje, con la introduccién de indices, con pequefios cambios o cortes introducidos

a espiritu de la obra’. Basandose en esta cldusula, €l escritor interpuso una demanda instando la
resolucién del contrato y solicitando una indemnizacion por dafios morales. La demanda fue estimada en
su aspecto principal, declardndose resuelto e contrato por incumplimiento del productor, quedando el
demandante en libertad para ceder los derechos de adaptacion cinematografica a otra productora y
condenédndose a la productora de Elias Querejeta a indemnizar los dafios morales y a suprimir de los
titulos de crédito de la pelicula El dltimo viaje de Robert Rylands la indicacion de que era una adaptacion
delaobrade Javier Marias Todas las almas y cualquier referenciaa dicho titulo y autor.

4%\ .V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicién, Madrid, 1992.
Puede ser consultado en linea en la siguiente direccion electrénica s

“7 LIPSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 117.
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sobre la marcha a la hora de representar una obra dramética, que son dd todo
insubstanciales y que no alteran e contenido y e sentido de la misma. Tampoco
resultan suficientes las actualizaciones de obras cientifico-técnicas impuestas por
exigencias cientificas o técnicas (como por gemplo, afladir la nueva bibliografia, la
nueva legidacion y suprimir la antigua, cuando ello no suponga un cambio del sentido
de la obra). Hace falta que la reelaboracién o los afiadidos y supresiones sean

sustanciales o significativos.*®

Es preciso destacar, por otra parte, que se incluyen juntas en este estudio estas tres
modalidades (revisiones, actualizaciones y anotaciones) porque asi vienen establecidas
en el articulo 11.2° del TRLPI, y por € parentesco o proximidad que guardan entre si.

Sin embargo, cada una de estas figuras tiene ciertas particul aridades especificas.

Vemos que, en consonancia con las definiciones establecidas a principio de este
apartado, la revision, seglin apunta RIVERO HERNANDEZ, se caracteriza por ser una
especie de refaccion, hecha por €l continuador de la obra originaria, cuyos elementos
preexistentes son utilizados bésicamente para esa reelaboracion, para la que no serian
suficientes, sin embargo, unas simples notas o comentarios afiadidos a texto primitivo.
Hay incorporacion de nuevos elementos intelectuales, aportacion de novedad y
rejuvenecimiento de la obra original, que se presenta ahora no s6lo como nueva
(derivada), sino como refundicién de lo antiguo y 1o nuevo en una unidad distinta de la

anterior.*®

“8 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11, en Comentariosa la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 203.

“9 Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 217 en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pag. 442.
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En virtud de lo anterior, vemos que, como para todos |os tipos de obras, sean éstas
derivadas o0 no, la originaidad es requisito indispensable a la hora de conceder
proteccion juridicaalas revisiones. De formailustrativa podemos citar una Sentenciade

la Audiencia Provincia de Barcelona que establece lo siguiente:

“Como quiera que Quaderns Crema, SA habia alegado que la actora carecia de
derecho a publicar las obras -de cuyas facultades de explotacion es cesionaria- en la
version que el propio poeta les dio al confeccionar Poesia 1957 (cuyos derechos de
explotacion pertenecen a aquélla), y dado que en esta obra el poeta -segin alega la
demandada- no se limita a recopilar o reunir obras poéticas anteriores, conformando
una coleccion, sino que, ademas, revisa en cierta medida los textos de esas obras, € S.
Magistrado (que no escatimd argumentos para dar respuesta a cuantas alegaciones,
trascendentes o no, hicieron las partes) quiso determinar si esa revision alcanzaba la
categoria de obra de contenido intelectual nuevo y distinto, en cuanto obra derivada o

transformacion de las diversas obras anteriores que conforman esa recopilacion.

En esa labor echo en falta, |6gicamente, un dictamen pericial, pero su ausencia no le
impidio expresar su percepcion, y de ahi ciertas conclusiones referidas al alcance de la
revison del poeta: en € presente caso no hay motivo o al menos no ha quedado
demostrado que Els Fruits y e Cor Quiet de actora y demandado difieran
esencialmente, de suerte que se trate de un mismo tema versionado en diferente
forma;... los poemas son esencialmente iguales...;... no estamos ante una obra

radicalmente nueva, sino ante una version de obras completas o antologia... "4

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 159 de 18 de febrero de 2004 [AC
2004\832]. Cabe destacar que son muy pocas las sentencias que se ocupan de estos temas y gque algunas
de las que lo hacen se refieren a tema mas bien de soslayo. Asi pues la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares nim. 79/1998 (Seccién 19), de 31 de marzo de 1998 [ARP 1998\2054], aborda €l
tema de la siguiente manera: “Todo |o anterior sitGa la conducta enjuiciada en el ambito estrictamente
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Por otra parte, “la actualizacion difiere —segun la tesis predominante- de la revision

porque en ella no aparece la obra como refundida, sino que la puesta a dia se hace
mediante notas, a veces hojas afadidas a final del original o de aguna de sus partes

(capitulos), cuyo texto inicial no es alterado.”***

Ahora bien, en relacién con los programas de ordenador,** y usado como un verbo,
actualizar significa cambiar un sistema o un archivo de datos para hacerlo precisamente
eso: mas actual. Como sustantivo, una actualizacion es una nueva version mejorada de
un producto de software ya existente. Una actualizacién de un programa de ordenador
anade nuevas caracteristicas de relativamente poca importancia 0 corrige errores
detectados cuando el programa ya ha salido a mercado.**® En la medida en la que tales
actualizaciones supongan un cambio sustancial del programa de que se trate nos
encontraremos, pues, con una obra derivada susceptible de proteccién por nuestro

TRLPI.

Por ultimo, la anotacion, segin RIVERO HERNANDEZ, es obra de persona distinta del

autor de la obra original, que comenta ésta, cuyo origina respetay degja intacto, con su

criminal por cuanto entrafia una vulneracién intelectual intensa tanto en el plano moral como en €l
econémico, dado que quien utiliza una obra previamente existente no se encuentra, por e mero
reconocimiento de estar haciéndolo a modo de homenaje, facultado para verificar incorporaciones, ni
efectuar transformaciones, ni recomposiciones, sin previa autorizacion, salvo a titulo de cita o andlisis
gue respetaran la naturalidad y originalidad de la obra artistica, y reconocieran lealmente su autoria,
pues notese que en el Art. 10 LPI se protegen asimismo las adaptaciones, revisionesy arreglos; mientras
gue, en e caso, se proclama y admite, ante lo evidente, una simple influencia estilistica, a modo de
inspiracion, desde la que se ofrece una obra pretendidamente genuina aunque reconocidamente
inspirada en el estilo mironiano, cuando en realidad es la misma obra de M. |o que se proyecta mediante
simples alteraciones o recomposiciones, que no sdlo no impiden la inmediata identificacién de su
procedencia intelectual sino que la aprovechan doblemente: en cuanto al crédito artistico dela obray en
cuanto a su identificacién comercial con una reputada oferta turistica, aunque la nieguen por remisiéon a
una simple influencia inspiradora.”

“! RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Raodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag.
442,

492 Recordemos que nuestro TRLPI en su articulo 10.1.i) reconoce a los programas de ordenador como
objeto de propiedad intelectual .

4% Vid. Voz: "Actualizacion," en Enciclopedia Microsoft® Encarta® Online 2008, disponible en la
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propia opinién, para la que aguella le da ocasion y toma como base de sus anotaciones.
Estas son originales en sus tesis o fondo, en su composicion y en la expresion o estilo.
Hay autonomia entre una y otra obra, y no se confunden, aunque van juntas en la obra
derivada. No puede publicarse y comercializarse ésta sin la doble autorizacion del autor
de la original y de la anotacion (salvo, evidentemente, en e caso de que la obra

494

originaria haya pasado a dominio publico).

No obstante lo anterior, en principio, los prélogos e introducciones, aunque se trata de
obras que se publican conjuntamente con otras, no pueden asimilarse a las anotaciones
ni constituyen otro tipo de obra derivada, sino que se trata de obras independientes.**
No ocurre igual con los epilogos, puesto que los mismos son la recapitulacion o
resumen de lo dicho en una obra, siendo necesario, pues, € remitirnos a lo aqui
dispuesto para los extractos, resimenes y compendios. La misma remision habria que
hacer con respecto a cualquier otro tipo de aportacién cuando ello suponga una

recapitulacion o resumen de la obra de que se trate.**

Por lo demés, no estd de mas e resdtar nuevamente que para todas las obras
intel ectual es que abarca este apartado, esto es revisiones, actualizaciones y anotaciones,
el requisito indispensable es que se trate de una aportacion creativa lo suficientemente
original como para distinguirla de la obra preexistente. De ahi, insistimos, que no sea

suficiente laincorporacién de cambios sutiles que no diferencien una obra de la otra.

4% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pégs.
442y 443,

% En este sentido, recordemos lo dispuesto en el articulo 9.2 del TRLPI: “9.2- La obra que constituya
creacion autonoma se considerara independiente, aungue se publigque conjuntamente con otras.” A lo ya
indicado sobre este tipo de obras en € presente estudio nos remitimos. Vid. Supra. Capitulo Segundo,
Péag. 159.

4% Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11, en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 204.
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2.4. Compendios, resimenesy extractos

Cuando hablamos de compendio nos estamos refiriendo a una breve y sumaria
exposicion, oral o escrita, de lo mas sustancial de una materia ya expuesta latamente.
Por otra parte, resumir no es mas que reducir a términos brevesy precisos, o considerar
tan solo y repetir abreviadamente lo esencial de un asunto o materia. Y por lo demas,
a hablar de un extracto nos referimos a resumen que se hace de un escrito cualquiera,

expresando en términos precisos (inicamente lo mas sustancial . **’

Asi pues, los compendios, resimenes y extractos presentan un escaso margen para la
creacion original. Normalmente ésta no puede existir cuando se trata simplemente de
seleccionar pequefios trozos de una obra para comentarla.*® Solo hay obra derivadasi la
abreviacion implica una nueva redaccion con propia composicion y expresion, razén por

lacual no son tampoco obras derivadas, en principio, las resefias o revistas de prensa.**

El consentimiento del titular del derecho de explotacién, asi como del autor mismo (si
éste es distinto de dicho titular), es importante en este caso, puesto que, segun apunta
BERCOVITZ, R., la explotacion de un compendio o resumen afecta sin duda
directamente ala cuota de mercado de la obra originaria, y puesto que puede suponer, Si

no esfiel alaobraoriginaria, unadistorsion de la misma.>®

Y es que, efectivamente, actividades de tal naturaleza comportan un grave riesgo parala

obra origina y su autor, ya que s no se hace bien € resumen o reduccion, quedaria

47V .V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicién, Madrid, 1992.

% En cuyo caso la situacion se gjustaria més bien a lo dispuesto en € articulo 32 del TRLPI relativo al
limite de cita

“% Dicho esto también en virtud de lo dispuesto en € articulo 32, cuyo segundo pérrafo establece que las
recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revistas de prensa tendran la consideracion de
citas.

%0 v/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Comentario a Articulo 11, en Comentariosa la
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 204.
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desfigurada la idea, la tesis o la argumentacién original, con grave detrimento para €l
prestigio cientifico del autor y su obra. De ahi, que ya antiguamente fuera prohibido de
forma explicita en vigjas leyes, como la nuestra de 1847.>** Como bien sefiala RIVERO
HERNANDEZ, hoy se halla subordinada su posibilidad, no sblo con vistas a la
explotacion del compendio, resumen o extracto, sino también en atencién a valores
intelectuales y de derecho moral, a consentimiento del autor. Autorizado ese
compendio, resumen o extracto, y habida cuenta de la labor intelectual de quien lo hace,
consistente en la dificil y mas o menos acertada reduccion de la obra original, se
convierte en obra derivada, con proteccion, viday explotacién autdbnoma, si bien, como
siempre, “sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente”, consistente
aqui en € respeto y cumplimiento de las condiciones en que fue autorizada la
transformacion de esta clase, o del contrato correspondiente de explotacion del
compendio, resumen o extracto (forma habitua de concederse la preceptiva

autorizacion).>%

0! Recuérdese que su articulo 11 decia que: “El permiso del autor es igualmente necesario para hacer un
extracto o compendio de su obra.”

%2 Vvid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21" en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pag. 443. Por otra parte, un interesante veredicto en relacion a este tema, y de los pocos
gue existen al respecto, se trata de una Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 10 de
mayo de 2004 [AC 2004\850], que habla sobre los resimenes de prensa. En este sentido, la referida
resolucion se expresa de la siguiente manera: “A partir de aqui, se puede argumentar que un «resumen de
prensax» es una «revista de prensa» y que, incluso, se podria ajustar al tenor del articulo 11 del TRLPI
como obra derivada. Como sefiala este articulo en su apartado 3, obras derivadas son «compendios,
resimenes y extractos» de otras «obras originales». S bien, también es cierto que el TRLPI sefiala que
aungue la obra derivada tiene sus propios derechos de propiedad intelectual, |os mismos se gercen «sin
perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original». El «resumen de prensax», asimilado a «revista
de prensa» sin mas y con la consideracion o no de «obra derivada», en tanto que «recopilacion
periddica», tiene un limite a los derechos de autor, a través del cual €l legislador hubiera querido
asegurar la posicion prevaleciente de derechos como los del articulo 20 de la Constitucion Espafiola de
1978. De esta forma, la informacién, como bien publico, al pasar por € tamiz de los medios de
comunicacion social, no solamente se difunde, sino que se convierte en un bien privado, siquiera de
forma fugaz, para que, una vez publicada como obra colectiva, pierda, en ciertos casos, esa condicién y
recupere la de bien publico. Pero también se puede argumentar que una cosa es €l «resumen de prensa»
y otra bien distinta la «revista de prensa»; siendo una «revista de prensa» en la préactica periodistica no
mas que una seccion de un diario, que de forma sumaria reproduce parcialmente lo que otros medios de
comunicacién han publicado. Al hilo de ello se deriva un principio implicito quid pro quo (de
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2.5. Losarreglos musicales

Segun lo dispuesto en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en 1o
gue agui nos interesa, un arreglo es la transformacion de una obra musical para poder

interpretarla con instrumentos o voces distintos a los originales.®®

Sin embargo, de
acuerdo con la acepcién técnica, con € término “arreglo musical” se designa a la
adaptacién de una composicion para un medio diferente de aquel para el cual fue escrito
originamente, de suerte que la sustancia musical sigue esencialmente sin cambio. No
obstante, como bien sefilla DE ROMAN PEREZ, € término “arreglo musical” resulta
un tanto presuntuoso, s quien lo realiza es un autor diferente, porque parece que €
segundo autor fueraamejorar laobra original, pero es el habitual y ya bien consolidado.
Asi, entran dentro de este concepto la modificacion de una obra musical voca que
permite su interpretacion instrumental, 1a orquestacion®® de una obra que fue concebida

inicialmente para un solo instrumento, o la reduccion de una pieza orquestal para su

ejecucion por un solo instrumento o un grupo limitado de ellos.>®

25.1. Generalidades

En consonancia con |o anterior, podemos establecer que el arreglo de una obra musical
consiste en “realizar modificaciones de la melodia o caracteristicas de la misma.

Dependiendo de su originalidad podré ser considerada como obra derivada, ex articulo

reciprocidad) que hace ddl gjercicio de derechos de autor un juego de suma cero y que causa, por
razones de eficiencia, la limitacién en el gercicio de este derecho.”
%3 v .V.A.A., Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 Edicion, Madrid, 1992.

%% |_a orquestacion es un arte que para desarrollarlo, € compositor elige los instrumentos que intervienen
en cada parte de la obra, y para €llo se sirve de la instrumentacion. La instrumentacién, por su parte,
puede ser definida como la técnica de combinar en una composicién diversos instrumentos en funcién de
sus posibilidades expresivas y de la calidad timbrica de sus particulares registros. Vid. VALLS GORINA,
M., Diccionario de la misica, Alianza, Madrid, 1993, Pag. 42.

% DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pags. 81y 82.
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11 de TRLPI, y coexistir, como obra protegida, junto con la composicién origina
arreglada, a cuyo autor serd necesario recabar la correspondiente autorizacion o cesiéon

del derecho de transformacion.”>%®

A pesar de que en nuestro TRLPI los arreglos musicales tienen una mencion separada
entre las otras obras derivadas, en otros ordenamientos, y para buena parte de la
doctrina, es una forma mas de adaptacion sin otra particularidad que las que imponen
las obras musicales. Asi, su tratamiento juridico es idéntico a de la adaptacion, por o
gue, en sentido general, deben de respetar |a obra preexistente y contar con la perceptiva

autorizacion por parte del autor de esta Gltima.>”

Ejemplo ilustrativo de tal afirmacion
lo constituye la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1992, que alin cuando
el derecho de transformacion no era interpretado tal cual 1o entendemos ahora gracias a
las modificaciones del afio 1998, y a pesar de mezclar en cierta forma el concepto de

transformacion y derecho alaintegridad de la obra, viene a dgjar claramente establecido

en un voto particular lo siguiente:

“Pero lo que realmente acentUa € carécter criminoso de la accion viene representado
por las adaptacionesy arreglos efectuados en la partitura original. Se dice en el factum
gue las modificaciones efectuadas se realizaron con absoluta dignidad, dentro del estilo
sin destruir la linea melodica ni afectar a la sustancia de la obra. La formula es un
tanto vaga; mas, aun partiendo de €lla, la reprochabilidad penal se impone. El autor
tiene derecho al mas absoluto respeto a la integridad de su creacion; ni aun
mejorandola, es susceptible de ser alterada o transformada impunemente. Los informes

periciales afirman que, con las modificaciones, |la obra pierde su caréacter original, al

%% ALONSO PALMA, Angel Luis, Propiedad Intelectual y Derecho Audiovisual, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2006, Pag. 316.

%7 Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21”7 en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pég. 443.
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incorporarle voces y diferente instrumentacion; que la obra original tiene su
personalidad, adquiriendo la version vocal un caracter distinto y dando como resultado
dos conceptos musicales diferentes; y ello pese al respeto a la melodia y armonia, asi
como al ritmo original. La grabacion ofrece una version personal del arreglador. En

consecuencia procede acoger el motivo. %

Por otro lado, como hemos dicho, € arreglo puede consistir en la trascripcion de una
obra musical para otros instrumentos. Mediante la orquestacion una obra musical es
transcrita para los diversos instrumentos que integran una orquesta. Asi pues, y como ya
ha quedado expresado anteriormente, dado que € derecho de transformacion de que
goza el creador comprende los arreglos y orquestaciones, mientras la obra se encuentre
en el dominio privado estos deben ser previamente autorizados por €l titular de derechos

correspondientes.

Los arreglos y las orquestaciones son muy comunes. “Estan protegidos por €l derecho
de autor cuando importan un aporte creativo como, por ejemplo, en la célebre
trascripcion para orquesta sinfonica realizada por Maurice Ravel de Cuadros de una
exposicion, obra pianistica de Modesto Mussorgski.”™ Y es que una transformacion
como ésta reflgiala huella de la personalidad de sus autores, ya que de ninguna manera
pueden considerarse como resultado de automatismo, a contrario de lo que sucede
cuando se trata de una trascripcion de una clave a otra®*® Aqui lo importante es que la
transformacién de la obra originaria dé lugar a un efecto estético de conjunto algo

diferente.

% \/oto Particular de la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1302/1992 (Sala de lo Penal), de 4 de
junio de 1992 [RJ 1992\5446] .

| |PSZY C, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4gs. 117y 118.

%19 v/id. COLOMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el
mundo. Estudio de derecho comparado, UNESCO: CINDOC, Madrid, 1997, Pag. 31.

227



El Derecho de Transformacion.
Especial referenciaala Parodia
Aurora Marlene Tactuk Retif

Seglin RIVERO HERNANDEZ, se trata de una obra que toma elementos importantes y
esenciales de otra, pero que a propio tiempo modifica de manera original esos
elementos preexistentes, particularmente por lo que afecta a la linea melddica. El tema,
lamelodia, son modificados, sin desaparecer. Por consiguiente, € arreglo llevalamarca
de las cualidades intelectuales y del genio creador del compositor inicial, y se enriquece

al propio tiempo de la contribucién artistica del adaptador.®™

Sin embargo, para RODRIGUEZ TAPIA, lo que escapa a genuino arreglo musical esla
ateracion de los elementos esenciales de la obra musical; esto es, la ateracion de la
melodia, de la armonia o del ritmo. Asi, para tal autor aungque en una obra musical,
como en las artisticas, la frontera entre forma y contenido no es sencilla ni clara, no es
arreglo (transformacién) sino modificacion (alteracion del contenido), y segun dicho
autor afecta de lleno a derechos morales irrenunciables (articulos 14.4° y 14.5° la
alteracion de la melodia, de la armonia o del ritmo. Aspecto este Ultimo con €l que no
podemos estar del todo de acuerdo, ya que como se ha puesto de manifiesto
anteriormente, nada tienen que ver los derechos morales con los patrimoniales; son
aspectos totalmente distintos. No obstante, segun tal autor, un vals a ritmo de tango no
es un arreglo sino una modificacion del vals, una sevillana a ritmo de zorziko vasco es
una modificacion y no un arreglo. Laalteracién de una armonia altera el nlcleo esencial
de la composicién musical;®* cuando los compositores han hecho dichos cambios en
sus obras, definitivamente han compuesto obras diferentes por su contenido (articulo
14), no por su forma (articulos 11 y 21). Asi pues, entiende el indicado autor, que seria

lo mismo gue si un traductor, cuyo cometido es cambiar la forma (el idioma), cambiase

1 vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario a Articulo 21”7 en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, Pags. 441y 442.

%12 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1975.
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los persongjes, el argumento, el desenlace o la estructura de la obra traducida: nadie

dirfa que ha traducido, sino que ha modificado la obra traducida. >

Desde nuestro punto de vista, y como ya fuéramos adel antando, estamos de acuerdo de
manera parcial con esta postura. No podemos estarlo del todo, ya que entendemos que a
pesar de que unas “modificaciones” de este tipo no quepan propiamente dentro del
concepto de “arreglo”, esto no es dbice para que pueda hablarse de todas formas de una
transformacién de la obra. Toda vez que como hemos establecido anteriormente, tanto
el articulo 11 como € 21 ofrecen un listado abierto de las obras derivadas incluyendo
dentro de este concepto “...cualquier otra modificacién en su forma de la que se derive
una obra diferente”. Ademas, recordemos que el derecho de modificacion en el sentido
del articulo 14.5 es un derecho moral que Unicamente puede ser gjercitado por €l autor
de la obra. Cuando este Ultimo gercita este derecho, estamos ante la misma obra pero

vista desde una nueva configuracion; la obra queda sustituida por la nueva version.

De esta manera, la plena efectividad del gjercicio de lafacultad de modificacion, solo se
dara de forma efectiva en los casos en los que la obra asi modificada no se haya hecho
accesible a publico a través de la entrega de gjemplares de la misma. Asi pues, cuando
un tercero lleva a cabo modificaciones no autorizadas en la forma de una obra de
manera que se derive una obra diferente, estaremos, sin duda, ante una transformacion
ilicita de la misma. En cambio, s las modificaciones no son lo suficientemente
sustanciales como para dar origen a una obra derivada, no puede decirse que se estaria
afectando e derecho de modificacion, sino més bien, podriamos plantearnos la
posibilidad de la existencia de un plagio o0, en su caso, -y Nno necesariamente-, la

violacion del derecho moral alaintegridad de la obra.

513 Vid. RODR[GUEZ TAPIA, José M., “Comentario a articulo 117, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 60.
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Por otro lado, los arreglos musicales no estén protegidos cuando la aportaciéon en si
misma considerada no constituye una transformacién de la melodia, sino que se trata de
la creacion de una obra musical independiente para ser posteriormente unida a una letra

preexistente.

Ejemplo de esto dltimo fue el caso de la Audiencia Provincial de Tarragona® en el que
dicho tribunal termind por decidir lo siguiente: “Cabe significar que la apelante
denomina «arreglos», al trabajo realizado por e demandante, ya que de la prueba
practicada se evidencia que su creacién intelectual consistié en componer la misica, de
un himno en completo desuso adaptando a la letra preexistente, acreditandose en la
caratula de los «compact discs» editados por la codemandada COPE, por encargo del
Club que la masica, la compuso €l demandante, y en virtud de lo establecido en € Art.
10.1 b) de la Ley Propiedad Intelectual, al crear una pieza musical nueva, original e
independiente, y autbnoma de las partituras aportadas, merece la protecciéon que le
confiere la propia norma mencionada, ya que en el Art. 11.4° LPI, se contempla como
objeto de la propiedad intelectual los «arreglos musicales», si bien en este supuesto
concreto entendemos que € encargo fue de crear una obra musical sobre una letra
preexistente, por lo que los derechos de los autores de la letra, no incide en la accion
giercitada en este procedimiento, incluso no se ha acreditado a través de la prueba
pericial correspondiente que e contenido de las partituras acompafadas
comparandolas tenga correspondencia, semegjanza 0 copia con la musica, melodia,
armonia con la composicion musical del himno del Club codemandado y creado por €l

demandante, es decir, una obra musical (Art. 5.1 LPI).”

>4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona ndm. 197/2006 (Seccion 19), de 15 de mayo de
2006 [AC 2006\2092].
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Asimismo, segun apunta LIPSZYC, los arreglos no estdn protegidos cuando la
contribucién es meramente técnica, como ocurre con las simples transposiciones y
trascripciones, la omision o la duplicacion de voces, € agregado de simples voces
paralelas o la adicién de adornos. Con frecuencia los arreglos y orquestaciones son €l
medio que permite participar de laremuneracion del autor o bien percibir un pago por la
utilizacion publica de una obra que ha entrado en e dominio publico (en lengugje
coloquia se la conoce como la forma de “sacar la obra del dominio publico” -aunque
sblo sea en parte-). Otras veces resultan indispensables para poder g ecutar una obra con
los instrumentos actuales. Por |o general, las sociedades de autores de obras musicales
disponen de abundante experiencia en la distincién entre los arreglos protegidos y 1os

que no lo estan.”®®

Por lo demas, no debemos olvidar que como sucede en toda obra derivada, |os arreglos
musicales son obras totalmente distintas de aquellas de las cuales resultan, por 10 que
corresponden al autor del arreglo musical los derechos de propiedad intelectual sobre €l
mismo, sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante
todo e plazo de proteccidn de sus derechos sobre ésta, 1a explotacion de esos resultados
en cualquier forma. Se trata, en definitiva, de obras diferentes, y por 1o general llevadas
a cabo por autores diferentes, por o que existen dos elementos distintos objeto de la

proteccion que confiere la propiedad intelectual .

Esto ultimo queda evidenciado en un fallo de la Audiencia Provincial de Madrid que
establece lo siguiente: “Las orquestaciones o arreglos sinfonicos realizados por D.
Antén G. A. de las obras "Soled, dame la mano” y "Amarguras’, supuso la creacién de

dos obras musicales diferentes, resultando que la propiedad intelectual de la obra

% | |PSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, Francia, 1993, P4g. 118.
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transformada, en este caso de las obras transformadas, corresponde al autor de esta
transformacion, a quien se protege del mismo modo que se protege al autor de la obra
original o preexistente, y asi expresamente se indicaba en el Art. 21 de la Ley de
Propiedad Intelectual de 11 de Noviembre de 1987, vigente cuando se concerto entre
Unién Musical y e S. G. A. e contrato de edicion de 4 de Febrero de 1992, y se dice

en el mismo precepto del vigente Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de Abril. ">

25.2. Laoriginalidad en los arreglos musicales

Como ya se havisto en este estudio, €l concepto de obra derivada no es fécil de definir.
De hecho, pareciera como s con esa expresion se audiera a una creacion con
sustantividad propia, pero a la que se llega a partir de una obra preexistente con la que
aquella guarda una estrecha relacion de influencia. Por asi decir, “la creacion de la obra
derivada se ha visto grandemente influida por la obra de origen, hasta el punto de que €l
autor de la obra derivada ha de pedir autorizacion previa a que lo sea de la obra de
origen, ya que en caso contrario, podria darse un aprovechamiento ilicito de una
creacion gena. Ahora bien, el hecho de que la obra derivada provenga de otra
preexistente no debe llevar ala conclusién de que no incorpore carga creativa u origina
algunas. No se trata de minusvalorar la originalidad de las obras derivadas, las cuaes
pueden llegar atener més incluso que la obra preexistente, mas la carga de originalidad

debe ser casi por definicién algo menor que en el caso de las obras preexistentes.”™’

Ahorabien, sin perjuicio de lo anterior, sabemos ya que las leyes sobre derecho de autor

no establecen parametros especificos que midan la originalidad y asi poder determinar

%1% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 219 de 1 de febrero de 2002 [JUR
2002\112147]

" ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “El concepto de originalidad en el derecho de autor”, Revista de
Propiedad Intelectual, nim. 3/1999, Bercal, Madrid, Septiembre — Diciembre, 1999, Pag. 89.
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la proteccion o no de una obra derivada, o de cualquier otro tipo de obra, lo cua
significa que habra que acudir a los lineamientos que han ido marcando las distintas
disposiciones de los tribunales. En materia de arreglos musicales, han sido los tribunales
extranjeros, en concreto |os tribunales de los Estados Unidos, 10s que més veces se han
ocupado de este tipo de litigios, y sin embargo, también en dicho pais se habla de que

hay una escasa e inadecuada jurisprudencia en este sentido.

Asi, en el afio 1996 |a doctrina estadounidense>*® sostenia que en los anteriores cuarenta
anos sblo habia existido una decision federal de apelacion que discutia @ nivel de
originalidad necesario para que una nueva composicién musical constituyese una obra
derivada susceptible de proteccién por el derecho de autor. En Woods v. Bourne Co.>*®
el Segundo Circuito sostuvo que varias versiones de la composicion “When the Red,
Red, Robin Comes Bob, Bob, Baobbin' Along” no eran lo suficientemente originales
como para ser consideradas obras derivadas protegibles. A pesar de que € cuerpo de la
decisiéon no incluia la cancion original ni ninguna de las subsiguientes versiones que se
hicieron de €ella, la discusion que se suscitd en torno a tema resulta de mucha ayuda.
Asi, en 1926, Harry Woods proporcioné a Irving Berlin, Inc. una partitura inicial que
conteniala melodiay las letras de la cancidn en cuestion. Los “técnicos” de esta Ultima
comparfiia, agregaron entonces la armonia e hicieron otros cambios. Al comparar la
partitura original de Woods y la subsiguiente versién gque eventualmente fue publicada
consistente en la agregacion de cierto acompariamiento pianistico a una melodia con

letra, e tribunal del distrito sostuvo que las modificaciones hechas a la obra preexistente

gue habian dado como resultado dicha version eran del todo insustanciales, por lo que la

%18 HEALD, Paul J., “Reviving the Rhetoric of the Public Interest: Choir Directors, Copy Machines, and
new arrangements of public domain music”, Duke Law Journal, Volume 46, n° 2, 46 DUKE L.J. 241,
1996.

>1% \Woods v. Bourne Co.60 F.3d 978 (2d Cir. 1995).
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misma no era original. Més tarde, e Segundo Circuito confirmé esta decision a
sostener 1o siguiente: “Algo sustancial debe ser afadido haciendo que la obra se
convierta en cierta forma en una obra nueva, con la antigua cancién adherida en ella
pero a partir de la cual la nueva obra se ha desarrollado. No se trata de una mera
version estilizada de la cancion original en la que un artista pueda tomarse libertades
con las letras o los tiempos, mientras que e oyente escucha basicamente la cancion
original...Las variaciones de pianistas de coctel que pueden ser hechas por cualquier

misico competente, no son suficientes. "%

Asimismo, dicho Tribunal puso especial énfasis en que una “variacion trivia” de la
primera obra, o la mera “demostracion de habilidades fisicas o de entrenamiento
especial” no era suficiente para considerar que e resultado de ello diera como resultado

una obra derivada.®?*

Sin embargo, a pesar de que €l Segundo Circuito aprob6 la posicion del tribunal del
distrito en lo relativo a que los cambios hechos a la obra en cuestién eran € resultado de
la aplicacion de “reglas convencionales de armonia”, dicho tribunal no reconocié6 €l
dictamen del tribunal del distrito que establecia que una obra derivada debia contener
“un tratamiento vocal inusitado, letras adicionales, armonias inusuales y un uso
secuencial novedoso”. Ahora bien, o que es méas importante es que la opinién reconoce
lo trascendente que resulta el requerir un nivel substancial de originalidad ya que esto
significa “tomar las armas de las manos de copistas dafinos que intentan apropiarse y

monopolizar las obras del dominio publico.”

20 Egta opinién también es consistente con otros casos en |os que se deja fuera del ambito de lo protegible
a aguellos arreglos que solo representen modificaciones o adiciones que cualquier misico que presente
cierta destreza pueda mecanicamente realizar. Es 1o que en su momento se conocié como € “mere
mechanic test”. Véase Jollie v. Jacques 13 F. Cass. 910 (C.C.N.Y. 1850) y Cooper v. James 213.F.871
(N.D.Ga. 1914).

*2! Citando el caso L. Batlin & Son, Inc. v. Snyder, 536 F.2d 486, 491 (2d Cir. 1976).
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Otras decisiones gue tratan sobre arreglos musicales también se muestran bastante

°22 o trivializar

sensibles ante € peligro que puede representar para el dominio publico
el requisito de originalidad. Todas requieren una contribucion palpable por parte del
arreglista; 1o que es dificil de discernir es si todas aplican precisamente el mismo nivel
de originalidad. Sin contar con las piezas musicales ante nosotros, es virtuamente
imposible determinar s dichas decisiones son verdaderamente consistentes. Por

ejemplo, en Northern Music Corp. v. King Record Distributing Co.>*

se establece que
“ni €l ritmo ni la armonia pueden ser por si mismos susceptibles de proteccién por los
derechos de autor ”; o que entra en conflicto con otra decision de lamisma jurisdiccion,
Tempo Music, Inc. v. Famous Music Corp.,*** que sostuvo que la armonfa de jazz
anadida por Duke Ellington ala cancién “Satin Doll ” si podia protegerse. Ahorabien, a
pesar de que estas dos opiniones son dificiles de reconciliar, en ambos casos se
demuestra un reconocimiento del peligro que supone € adoptar una exigencia de un

nivel de originalidad que solo requiera unavariacion trivial de la obra preexistente.”®

Asi, vemos como en todos |os casos antes mencionados se ventilan diferentes formulas
para determinar si un arreglo musical constituye o no una obra derivaday si, por ende,

ha de disfrutar de la proteccién que confieren los derechos de autor. Se discute sobre la

%22 |_os casos que se citan en este apartado tratan de obras en e dominio pablico. Este tipo de casos
resultan ser los mas comunes ante | os tribunal es toda vez que, como se vera en el proximo apartado, para
€l caso de obras que no se hayan en el dominio publico suele haber un contrato entre las partes en € que
se cede el derecho de transformacion y quedan establecidas todas las pautas y la forma en la que se
llevard a cabo € arreglo. El propio titular de los derechos de la obra a ser arreglada impondra cierto
control sobre las modificacionesy €l nivel de originalidad de las mismas.

%23 Northern Music Corp. v. King Record Distributing Co. 105 F. Supp. 393, 400 (SD.N.Y. 1952).

24 Tempo Music, Inc. v. Famous Music Corp 838 F. Supp. 162 (SD.N.Y. 1993).

% \/id. HEALD, Paul J., “Reviving the Rhetoric of the Public Interest: Choir Directors, Copy Machines,
and new arrangements of public domain music”, Duke Law Journal, Volume 46, n° 2, 46 DUKE L.J. 241,
1996. Otros casos similares que se pudieran a su vez consultar son, por gjemplo, Mclntyre v. Double-A
Music Corp. 166 F. Supp. 681 (S.D. Cal. 1958), en donde €l tribunal sostuvo que no habia originalidad en
un arreglo que afadia una “introduccion, ciertas repeticiones y acompafiamientos melodicos y arménicos
inconsecuentes”. Véase también Wihtol v. Wells 231 F.2d 550, 553-54 (7th Cir. 1956) que protegio un
himno con nuevas letras que adoptdé de una antigua melodia que el compositor recordaba desde su
infancia. Por otro lado, una modificacion bastante simple fue considerada carente de originalidad en €l
caso Shapiro, Bernstein & Co. v. Miracle Record Co. 91 F. Supp. 473, 474 (N.D. 111. 1950).
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existencia de transformaciones meramente mecanicas, o de diferencias suficientemente
sustanciales o bien de necesarias caracteristicas distintivas que cualquier oyente medio
pueda captar la distincién; pero lo cierto es que ninguna de estas posiciones parece dar

unarespuesta definitiva al problema.

Para algunos doctrinarios,”® quizés |a respuesta se halle en un caso que curiosamente no
tiene nada que ver con e &mbito musical. En Feist Publications, Inc. v. Rural
Telephone Service Co.,>?’ a halar que las péginas de la guia telefénica no eran
originales, € Tribunal declar6 que las modificaciones eran “mecanicas”, “rutinarias”,
“practicamente inevitables” y una “vigja practica, afianzada firmemente en latradicion”.
La guia era “completamente tipica” y “obvia’. El Tribuna indicé que la
convencionalidad y lafalta de cambios significativos eran las claves parajuzgar sobre la

originalidad de las obras derivadas.

No obstante todo lo anterior, cabe destacar que a pesar de todas las teorias que se
puedan suscitar sobre la forma de determinar la originalidad de |as obras derivadas, por
lo genera habra que atenerse a lo que determinen los andlisis periciales que se

practiquen®?® y alas consecuentes decisiones que adopten |os diferentes tribunal es.

% \/id. HEALD, Paul J., “Reviving the Rhetoric of the Public Interest: Choir Directors, Copy Machines,
and new arrangements of public domain music”, Duke Law Journal, Volume 46, n° 2, 46 DUKE L.J. 241,
1996.

%27 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co. 499 U.S. 340 (1991).

528 Asf por ejemplo, en laya citada sentencia del Juzgado Mercantil N° 5 de Madrid, nimero 110/08, de 4
de noviembre, en cuyo caso se debatia, entre otras cosas, sobre si |os denominados “ringtones” o tonos de
|lamadas, podian ser o no considerados como obras derivadas, €l referido Juzgado bas6 gran parte de su
decision en los informes periciales presentados por las partes y se termind por pronunciar de la siguiente
manera: “Por lo tanto, a la vista del informe pericial y de las aclaraciones realizadas en €l acto de la
vista, debemos concluir que los arreglos realizados en los tonos de llamada han dado lugar a una obra
que presenta diferencias sustanciales con la original, y que esos arreglos son resultado de una actividad
creativa de su autor, porque supone un reflejo de su personalidad, de manera que, como indica €l perito,
s € arreglo lo hubiera hecho otra persona el resultado sonoro hubiera sido distinto. Por tanto, debemos
concluir que los tonos de llamada son obras derivadas de las obras originales, en cuanto son obras
diferentesy fruto de la originalidad de su autor, tal como seinfiere del informe pericial.”
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Para finalizar debe tenerse en cuenta que, segiin apunta SANCHEZ ARISTI, desde otro
punto de vista, es precisamente quien introduce cambios expresivos sobre la obra
musical ajena €l que en ocasiones desea €ludir la consideracion como arreglista. Ello
puede suceder cuando, en € contexto de la grabacién discogréfica de un tema musical,
sea necesario introducir algunas modificaciones por razones de indole técnica. Mientras
gue s dichas modificaciones llegan a alcanzar la categoria de arreglo musical €l
productor fonografico necesitard proveerse de una autorizacion individuaizada de
manos de los titulares de derechos, en el caso contrario bastara a la productora con la
licencia esténdar para efectuar la grabacion fonogréfica. Por consiguiente, la precision
de si determinada alteracion expresiva es 0 no constitutiva de un arreglo resulta a veces
de méxima trascendencia para quien la efectlia, pero no parareivindicar su condicién de
arreglista sino a revés, para negar que los cambios sean de tanto calado como para
merecer la consideracion de arreglo y la consiguiente autorizacion ad hoc de quien sea

titular del derecho de transformacion.>?

2.5.3. Losarreglos musicales de obras del dominio publico

“Con € transcurso de los plazos de duracion de las facultades patrimoniales que €l
TRLPI sefidla para los compositores e intérpretes, se produce € paso de sus
prestaciones a ‘dominio publico’, tal y como prevé € articulo 41, que como se ha visto
es aplicable tanto a autores como a intérpretes. Ahora bien, a pesar de que dicho
precepto se refiere a ‘dominio publico’, no ofrece un concepto del mismo. Unicamente

gueda definido, a efectos del TRLPI, a través de dos caracteristicas. Segun la primera,

%2 SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares, Granada,
2005, Pag. 369.
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se permite la utilizacién de las prestaciones del dominio publico a cualquier sujeto, y de

acuerdo con |la segunda, dicha utilizacion es gratuita.”>*

Por lo anterior, facilmente se deduce que € sentido de la expresion “dominio publico”
en e TRLPI no se corresponde con e que habitualmente ostenta en nuestro
ordenamiento. En efecto, segiin BONDIA ROMAN, en su sentido habitual se identifica
con aguellos bienes, que siendo propiedad de un ente publico, estan afectados a un uso
publico, aun servicio ptblico o a fomento de lariqueza nacional.>*! Sin embargo, dicha
expresion aplicada en materia de propiedad intelectual resulta del todo incorrecta. Y es
gue una vez que ha transcurrido € plazo marcado para la duracion del monopolio de
explotacion, la obra no pasa a pertenecer al Estado u otra persona juridico-publica, no se
convierte en un bien demanial ni queda afecta a un servicio publico. Segun el indicado
autor, més bien, se hace de utilizacion general y comun de todos, res incorporalis
communia omniun, no pudiendo en o sucesivo ser objeto de exclusiva por nadie al ser
inapropiable en su condicién de derecho absoluto (no es res nullius). No obstante, se
trata de una expresion tradiciona e internacionalmente aceptada en el dmbito de la

propiedad intelectual .>*

Una vez precisada la naturaleza del dominio publico a los efectos que agui interesan, es
preciso sefidlar que en los Ultimos afos la realizacion y explotacion de arreglos de

composiciones musicales en el dominio publico se ha convertido en una practica

*0 DE ROMAN PEREZ, Raguel, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias,
REUS, Madrid, 2003, Pag. 495.

%31 Seguin lo dispuesto en el articulo 339 del Cadigo Civil espafiol son bienes del dominio piblico: 1) los
destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes, puertos y puentes construidos por
el Estado, las riberas, playas, radas y otros analogos. 2) Los que pertenecen privativamente al Estado,
sin ser de uso comin, y estan destinados a algun servicio plblico o al fomento de la riqueza nacional,
como las murallas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que no se
otorgue su concesion.

%2 \/id. BONDIA ROMAN, Fernando, “Comentario a articulo 417, en RODRIGUEZ TAPIA y
BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, Pag. 199.
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bastante habitual dentro del ambito discogréfico y editorial. Asi, cuando € afamado
compositor de Hollywood, Dimitri Tiomkin fue llamado a escenario pararecibir uno de
sus cuatro Oscars® por una magnifica composicion para una pelicula, le dio crédito a
sus “colaboradores”: Bach, Beethoven y Brahms. Unos cuantos afios més tarde, €l
compositor Marvin Hamlisch, al aceptar un Oscar® por su contribucién en The Swing,
reconoci6 su deuda al compositor original de muchas de sus melodias: Scott Joplin. En
cada uno de estos casos, |o que ha sido reconocido es que la misica se hallaba en €l
dominio publico. Asi, tres de las canciones mas exitosas de Elvis Presley han sido en
parte basadas en musica del dominio publico: “Love me tender ” (basada en Aura Lee),
“It’s now or never” (basada en O sole mio) y “Surrender ” (basada en “Come back to
Sorrento”). Y asi, los expertos sefialan muchos miles de canciones basadas en obras del

dominio ptblico.>*

Ahora bien, claro esta que ningiin elemento propio de la obra que haya servido de base
para realizar e arreglo en cuestion serd susceptible de apropiacion por parte del
arreglista, sino tan solo las aportaciones que provengan de su esfuerzo creativo

personal .>**

% Vid. KRASILOVSKY, William, SHEMEL, Sidney y GROSS, John, This business of music: The
Definitive Guide to the Music Industry, 9na edicion, Billboard Books, Nueva Y ork, 2003, Pag. 114.

% Vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, Pag. 370. Por lo demas, en este sentido, conviene recordar o establecido en la Orden de
21 de enero de 1950, por la que se regulaban los derechos de adaptadores de obras de dominio pblico.
Segun dicha norma: “1.- En las obras de ‘dominio publico’, si la interpretacion del adaptador es tan
escasa que € arreglo carece de importancia, percibira solamente el 25 por 100, €l resto o diferencia lo
percibira el Estado. 2.- S, como ocurre, muchas veces, sobre una adaptacion anterior de una obra de
‘dominio publico’ se hace un nuevo arreglo, variando ligeramente la primitiva, €l autor de la nueva
adaptacién podra percibir, como maximum, el 50 por 100 de los derechos, correspondiendo el resto al
Estado. 3.- Los autores de adaptaciones o arreglos de importancia, hechos directamente sobre la obra
original de ‘dominio publico’ gozaran del 75 por 100 de los derechos y €l resto sera propiedad del
Estado. 4.- En los casos de versiones libres, inspiradas en temas de obras de ‘dominio publico’, en los
cuales la labor del adaptador puede considerarse como verdadera obra original, se reconocera al
adaptador el 98 por 100, y € 2 por 100 restante, al Estado.” Esta Orden, ademas de curiosa por
establecer 