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v. LA T“TEOUSICION PUBLICA DE OBRAE DE ARTE
O SUS REPTROODAVCCIONES” (art. 20.2. €))

€l analisis de esta actividad desata una de las cuesiiones
mas vidriosas y, a la vez, capitales de la institucidén de la
propiedad intelectual, como es la de las relaciones o
"tension 13 (art. 56, 1 y 2) entre el derecho que recae
sobre un objeto inmaterial, la creacidén intelectual, y el
objeto O cosa corporal que sirve de soporte a ese producto
del ingenio humano (art. 3,10.). Este segundo analisis nos
parece Qque desborda nuestro cometido concreto en este
momento, de examen de las actividades materiales que
constituyen el contenido de los 'derechos de explotacion’.
El estudio exhaustivo de tal cuestion rebasa asimismo la
vertiente patrimonial de la propiedad intelectual: exige una
llamada a determinados aspectos del 'derecho moral de autor

Y., ®n concreto, al interés extrapatrimonial de tal sujeto

en la subsistencia de la integridad de su obra (14,40.).113

Por todo ello, deberia reservarse el analisis dJde esos

114 o “La tension entre el derecho de propiedad score el bien
inmaterial, que ha adquirido el compracor y el derecho de
propiedad inmateriai que pertenece al autor... se refiere
PEREZ DE CASTRO, Nazareth, «El derecho de propiedad sobre
obras de arte y el derecho del autor al respeto de la obra»,
en Actualidad civil, no. 4, semana de 19/25 de enero de
1987, tomo 1987 I, pags. 217 v s.s5.; vid. pags. 226-227.

1138 "yierin liegt ein interessanter konkreter Anwendungsfall

des Rechts auf wWerkintegritat gem. Art. 14 Nr. 4 spanisches
Urheberrechtsgesetz, der zeigt, dass ei1ne
Werkbeeintrachtigung auch erfolgen kann, ohne dass die
materielle Integritat eines Kunstwerks notwendigerweise
tangiert wird, s0 etwa durch die blossen ausseren Umstande
einer Ausstellung.” (asi, DIETZ, Oas Urheberrecht in
Spanien... cit., pag. 1l66). Vid. analoga opinidn en
FROMM/NORDEMANN, op. cit., pag. 125.

613



aspectos a un estudio de conjunto del contenido del derecho
de propiedad intelectual. Vamos a limitarnos entonces sélo
a las referencias a tales cuestiones que la actividad de

"exposicién publica” haga ineludibles.
2. Bl origenmn de la actual resulacidn

Desde el punto de vista de la regulacién legal de esta
concreta manifestacion del derecho de autor, nos encontramos
con que la Ley de 1987 ha seguido una doble via: de una
parte, se inspira en antecedentes propios, a la hora de
reconocer o declarar el derecho’': la "exposicion publica de
obras de arte (art. 20.2., g)) es una manifestacion
concreta del 'derecho exclusivo a la explotacion de la obra’
que se atribuye al autor {(art. 2) - aungue s5lo como acto’
singular de ‘comunicacion pubiica y no como una de las

‘formas’ principales de explotacién del art. 17 -'1"® pero,

113 £n Francia, el “derecho de exposicion publica’ no es
obieto de mencion explicita: si bien la Asamblea Nacional
consideraba necesario su exPreso reconocimiento para mayor
protecciton de los artistas plasticos v graficos, durante la
discusion de la Ley de reforma de 1585 prevalecid el
criterio del Senado, coincidente con el del propio Proyecto
dal Gobierno, para quienaes bastaba entender subsumida dicha
manifestacioén en la féormula general ‘representation” (vid.
108 debates del texto de 1985 en la Nevues internationale ou
Oroit d’Auteur <RIDA> 1986, pags. 167 y s.s.; vid. pag.283).
En Alemania, el 'derecho de exposicidn” de obras plasticas
s es cbjeto de un reconocimiento expreso, pero recibe un
tratamiento bien distinto al que le dispensa nuestra Ley: el
“derecho de exposicidn publica’ o “Ausstellungsrecht’ se
reconocce en la Ley de 1965 s86lo sobre obras aun no
divulgadas (vid. 8§18 UhrG: “Ausstellungsrecht...eines
unveroffentlichten wWerkes ).

Se ha senalado, por ello, con razédn, que en Derecho aleman
no constituye el “Ausstellunasrecht’™ una forma de
explotacién de la obra, sino mas bien proteccién del interes
“moral’ o extrapatrimonial del autor en decidir sobre la
"divulgacién”’ o primera puesta 3 disrnosicién de su obra al
publico. Una vez divulgada la obtra y s1 ademas ha enajenado
la propiedad - material - del soporte de la cbra, no se
reconoce al autor de obras plasticas el derecho a autorizar

-
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por otra parte, en cuanto a la efectividad de tal "derecho”,

-

una vez mas, ha optado el lejpislador espafol por 1la
importacion de una férmula del Derecho aleman: nuestro art.
S6 no es sino traduccién de un precepto, el 844, de la uhrG

de 1965.

La incorporacién del “derecho de exposicién publica” al
contenido de la propiedad intelectual se remonta a nuestra
Ley de 1879“”y es uno de los aspectos en que ésta merece

ser alabada por su modernidad; a tenor de su art. 9o., 113

O prohibir la exposicion de las mismas ni tampocu a ser
retribuido si aqueélla se realiza. Vid. ULMER, op. cit.,
pags. 241-242: "Dogmatisch gesehen bleibt daher dJdas
Austellungsrecht auf den personlichkeitsrechtlichen Kern des
Urheberrechts beschrankt...wWwie schwach diesberugliich die
Rechteposition des Urhebers ist, zeigt sich unter anderem
darin, dass das Austellungsrecht des Urhebers bereits mit
der ersten Ausstellung erlischt...fine starkere
Rechtaposition steht ihm nur zu, wenn er sich auf...das
Eigentum am Originalwerk berufen kann. Solange er noch
Eigentumer des Originals ist, kann er Anderen die Herau=gabe
Zum Iweck der Ausstellung verweigern.. . '

1137 1 4 anterior Ley de 1847 no mencionaba explicitamente tal

‘derecho’ . Fero, ya sefalamos en su momento, que en cuanto
a la obra de arte, no existia en dicho texto una nitida
separaciédn entre el derecho sobre la obra en s1 y el derecho
sobre su soportse: ...con la venta del cuadro cesd todo su
derecho, y el dueifo del cuadro le sustituye para los efectos
de la ley, como propietario que es del mismo. (vid. la
intervencidn de RIOS ROSAS en el C(Congreso durante la
discusion de la Ley de 1847, discusion que ya transcribimos
y comentamos en su momento; vid. asimismo la opinidn de
VICENTE Y CARAVANTES, principal comentarista de ese texto
legal, loc. cit., pag. 352). €s decir, el autor o el duero
de una obra de arte sédlo podia retener el “derech) de
propiedad literaria’ sobre la misma - gque era basicamente un
derecho a reproducirla o multiplicarla (art. lo. Ley de
1847) - en tanto conservase la propiedad del origiral.

1138 ¢) precepto, que no figuraba en el Proyecto salido del
Congreso, y que - como otros tantos aspectos innovadores del
texto de 1879 - fue incorporado por la Comision
dictaminadora del Senado, representa el acatamiento de una
de las conclusiones del Congreso internacicnal de ia
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“La enajenacién de una obra de arte, salvo pacto en
contrario, no lleva consigo la enajenacién del doreché de
reproduccion, ni del de exposicidén publica de la misma obra,

los cuales permanecen ressrvados al autor o su derecho-

.

habiente.” E1 merito de esta dispcosicidn radica, ante todo,

en su intento de evitar la absorcién del derecho de
propiedad intelectual en el de propiedad ordinaria,!!3®

sancionando, ademas, la sumision del primero al segundo.!'®

propiedad literaria celebrado en Paris en 1878 (se trata ce
la Conclusion 2a. del Tema Iv: "La cesién de una obra de
arte no implica la del derecho de

reproduccion’ . vid. “ASSOCIATION LITTERAIRE ET ARTISTIQUE
INTERNATIONALE. SON HISTOIRE - SES TRAVAUX. Paris (B89 ). La
Ley esparola de 1879 fue el primer texto legal eurcpeo aque
arztd dicha resolucidn del {(ongreso de PFPari1s (31
prescindimos de la 'Reichsgesetz’ alemana ce 1876, que, aun
siendo anterior a dicho d{ongreso, 1ncorpcraba una
declaracidn parecida). En Francia, s0lo mas tarde, en virtud
de una Ley de 1910 (Lol du 9 avril 1910 relative a la
protection adu droit des auteurs en matiére de reproduction
des oeuvres dart’ ), se decide el legislador a dar acogida
a tal principio (vid. al respecto PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges, Jralte pratigque Je Drolt civil frangais, Paris 19352
<2a. edicidn>, tomo 1II, pag. 576); y también COLOMBET, op.
cit., pag. 9528).

H® “gg importante consignar, respecto al mismo articulo

<cart. 9 Ley 1879>, l1a particularidad de que con é] nuestra
legislacion reserva también al autor o a su derechohabiente
el ‘deracho de exposicidn” publica de la obra de arte, si no
ha sido expresamente enajenado también, o0 renunciado...En su
virtud, el comprador de una cbra de arte no puede exponerla
publicamente sin la debida autorizacidn o el titulo de
adquisicién de este Derecho, Gue se 1o permitan; en cambio,
el autor de la obra de arte que no 1o haya cedido al
comprador puede compelir a éste para que facilite la obra
para la exhibicisn publica de la misma. (vid. MOLAS
VALVERDE, J., Propiedad intelectual... cit., pag. 53.

119 perp s6lo a este respecto, es decir, s6lo en cuanto a la
prohibicién al titular de la propiedad material de
reproducir y exponer la obra. NO es licito a partir de la
disposicicon del art. 9 mantenmr - como se ha hecho en
ocasiones (vid. BAYLOS CORROZA, Tratado... cit., pag. 213;
BONDIA ROMAN, op. cit., pag. 30) - que la propiedad
intelectual, con caracter general, pudiera operar en el
réegimen de 1879 como limite del dominio. Vid.,ademas, PEREZ
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Pero es precisamente &n este ultimo punto - como enseguida
se verd - dorde la actual regulacién de 1987 no guarda
estricta fidelidad a los propios antecedentes'!'® (vid. el

art. 56,2 Ley 1987).

2. La actividad de “"exposiciOn eablica”
Cart. 20.2. 9)3 art. G6.2)

Desde el punto de vista sistematico, la "exposicién publica
de obras ce arte’ es uno de los particulares “actos’ de

“comunicacion publica’ o explotacion de la obra en forma

DE CASTRD («E]l derecho de propiedad...» cit., pags. 231-
233), quien se planteaba la sosibilidad de construir en el
regimen anterior una suerte de servidumbre legal , con el
contenico de una obligacion de custodia, que gravase al
propietario del ‘corpus mechanicum’' de la obra. Baste
recordar gue, incluso en las postrimerias de dicho reéegimen,
ia famosa S.7.5. de 21 de junio de 1965 obligd al escultor
Pablo SERRANDO a soportar el desmantslamiento de su obra
llevado a cabo por la empresa propietaria de la misma
{(tuvimos ocasién de referirmos a ella al examinar el
anterior régimen de la propiedad i1ntelectual; vid. supra
Tercera Pa-te, capitulo sexto). En dicha Jdecision, se basaba
el Tribunal Supremo precisamente en la libertad absoluta del
propietario del obijeto material, soporte de la escultura, de
procedar a su antojo sobre dicho obleto. £s mas, hay auien
sostiene 1ncluso que ni siquiera en el regimen actual de la
propiedad intelectual pergerado por la Ley de 1987, existe,
al amparo del art. 14,40. de la Ley, tal cbligacion legal de
custodia: '€n todo caso, y dejando a un lado los Dienes
especiaimente protegidos por la Ley del Patrimonio Histdrico
Espafiol, no parece que haya que deducir del derecho del
autor al respeto de la obra la existencia de una obligacioéon
de guarda y conservacidn de éesta a cargo del propietario.’
(asi, CAFFARENA LAPORTA, Jorge, comentario del art. 14,
apdo. 40., en los Comentarios... cit., couordinados por
Rodrigo Bercovitz, pags. 265 y s.s8.; vid. pag. 284,

1141 rampoco respecto al Proyecto de reforma de la Ley de

propiedad intelectual de 1934: éste, ademis de referirse a
ia “exposicién’ en el art. 4 como “modalidad’ de la
propiedad intelectual (art. 4: "El derecho de
"Representacién” se refiere, no t6lo a la representacidn
teatral, sino a toda presentacidédn publica, como la
exposicion... ), incorpora en su art. 45,1 una disposicion
idéntica a la del art. 9 de la Ley de 1879.
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incorporal. Tal adscripcién es, a nuestro modo de ver, la
correcta. Y lo destacamos, porque, en cambio, en 1a‘Ley
alemana de 1965 - que constituye el modelo organizativo de
las actividades de explotacién a que se ajusta, por 1lo
general, nuestro texto legal - se alinea tal manifestacion
entre las "formas  de explotacidéon corporal (vid. §15 (1)

UhrG). 1142

La cataiogacién, en cambio, en la Ley de 1987 dJde la
" exposicion publica  como modalidad de la ‘comunicacion
pubiica parece mas ajustada a la naturaleza de la
actividad. Es cierto que tal utilizaciéon dge la cbra se

1142 | 3 adscripcion del Ausstellungsrecht a la axpilotacisn
corporal plantea a la doctrina germanica problemas de
gelimitacion entre 1a ‘exposicion publica y la

‘distribucidn’ - - en la Ley austriaca, el
"Ausstellungsrecht forma parte incluso del
"Verbreitungsrecht o ‘derecho de distribucidn’ {(vid. su §ls
{2} -, Qque se sglventan, por lo generai, asignando

distintas firnalidades a una y otra actividad. Se dice gue la
‘distripbucion se realiza siempre con fines comerciales y
aue la exposicion publica , en campio, pueds no tenerlos.
Sin embargo, tal criterio se revela insuficiente, porque los
Propios autores Que recurren a @] reconocen gue no ex.ste
delimitacion posible cuando la "exposicion 31 sa reaiiza
con tajes fines: Veranstaltet dagegen ein Kunsthandler eine
Aussteliung, SO tut er dies in der Regel mit dem /iel des
verkaufs der ausgestellten wWerke und muss sich daher vom
Urheber ein Nutzungsrecht sowohl nach 8§17
<varbreitungsrecht, als auch nach §l18 c<Austellungsrecnt>
ei1nraumen lassen, .. (asi, FROMM/NORDEMANN, op. Ci1t., pag.
133). vid, ademas DIETZ, QOas Urheberrecht...., dag. 165;
STRCMHOLM, (e Jroit Je mise en circulation..., pag. 282.

* vid., g:o {(2) Ley austriaca de 9 de abril de 1936
{ Bundesgusetr uber das Urheberrecht an werken der
Ltiteratur und der Kunst und uber verwandte
Schutzrechte ): 'Solange ein Werk nicht veroffentlicht
ist, umfasst das VvVerbreitungsrecht auch das
ausschliessliche Recht, das Werk durch offentliches
Anschlagen, Auflegan, Aushangen, Ausstellen oder durch
eine ahniiche verwendung von wWerkstucken der
Offentlichkeit zuganglich zu machen.”
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realiza tomando como instrumento un objeto fisico, el
“original” o "reproduccién”’ de la obra gque se expone (irt.
20.2. g)). Y, sin embarge, aun asi cabe mantener el caracter
incorporal de 1la utilizacién: lo que caracteriza a las
formas de explotacion cornoral es "la puesta a disposicion”
de cada uno de los destinatarios (art. 20.1.,1:
“...distribucién a cada uno de ellos’'; id. art. 4, segunda
parte; art. 19) de dichas representaciones materiaies de la
obra. En cambio, en la “exposicicon publica’ el objeto o
instrumento que permite el acceso del publico a la obra

queda en poder del sujeto activo de la comunicacion.

Desde el punto de vista objetivo, el art. 20.2. g}, sede
especifica de ese “acto de comunicacion publica, resulta
impreciso: predica tal utilizacion de las obtras de arte ,
expresidn gque no coincide con ninguna de las empleadas en el
art. 10 de la Ley para designar a ias distintas clases dJde
obras. Obras de arte  son, desde luego, las obras
plasticas a gue se refiere el art. 10.1. e}, la. parte , vy,
en realidad, que es este tipo de obras de las gque quiere
predicarse sustancialmente la "exposicion publica’ quedaria

confirmado mas adelante por el ya citado art. 56,2.

Este ultimo precepto amplia asimismo tal posibilidad de
utilizacién a las ‘obras fotograficas , contempladas en el
art. 10.1. h). Cabe considerar gue tamblién pueden ser,
ademas, objeto de "exposicidn publici” las representaciones
y disefios de indole cientifica o técnica (art. 10.1., f) vy

¢g)) - sobre todo, si, como dijimos en el lugar
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correspondiente, no puede predicarse de ellas 1la nocién
legal de “proyeccién o exhibicién publica” (art. 20.2. b;) -
.14 v en general, es concebible la "exposicién publica” de
obras distintas de las "obras plasticas” - que son las que
me jor encajan en 1o que suele entenderse por "obras de arte”
-, en todos aguellos casos en que el propio soporte material
de la obra reviste en s{ mismo cierto interés (p. ej.
manuscritos originales de obras literarias o partituras

tambien originales de obras musicales) !4

Con caracter programatico, el ‘derecho de exposicidén
publica’ es, pues, una de las modalidades de utilizacion de
la obra que la Ley de 1587 gquiere reservar al titular de la
propiedad invelectual. E]l problema es gue, como se desgrende
de cuanto acabamos de decir, esta forma de utilizacidn esta
pensada sustancialmente para obras donde la siempre dificil
separacion entre la creacidn intelectual y su soporte fisico
- como ‘‘corpus misticum’ y ‘“corpus mechanicum suele
designarios la doctrina especializada -, asi como entre los
derechos que recaen sobre cada uno de esos distintos objetos

de derecho (art. 3.30.; 56,1 Ley 1987) ofrece, si cabe,

N4 yid. ULMER, op. cit., pag. 244: "Beispielsweise konnen
Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art,
geographische KXarten, Zeichnungen von Maschinen und
technischen Geraten, Wappenzeichnungen unter andere, in den
Schaufestern von Ladengeschaften, in Reiseburos, technischen
Museen und dergleichen zur Schau gestellt weragen.’

1144 ©  .wenn die Besonderheit der gezeigten Wwerkstucke darin

liegt, dass es sich um die Originale von wWerken,
insbesondere um Originalhandschriften von Schriftstellern
und Komponisten.” (id. ULMER, op. cit., pag. 244).
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superiores dificultades,!!® a4 tal punto estan este tipo de

obras compenetradas con su exteriorizacién material.

Ello exige sienpre de. legislador una determinada toma de
posicién y es aqui donde deciamos que el legislador de 1987
ha roto con sus precadentes.!!*® ¢l a.t. 56,2 convierte en
inviable el "derecho de exposicién publica’ que previamente
se ha querido incluir en el contenido de los ‘derechos de

explotacién’ del autor de una obra plastica o fotografica

1148 “ngi, en la obra de arte plastico no muitiplicaole,
falta la separacién, tipica de la obra literaria entre el
arquetipo, cocbjeto del derecho de autor, y la cosa corporail,
objeto del derecho de propiedad; en el cuadro o la escultura
la obra se incorpora a la cosa indisolublemente, y el
derecho de propiedad ordinaria sobre el original, que puede
pertenecer al adquirente, absorbe el valor pecuniario del
arquetipo al menos en ur.a medida amplia.” (vid. LACRUZ
BERCEJO, £flementos... cit., 11, vol. lo., 3a. parte, pagq.
27). vid. ASCARELLY, Tullio, /eoria de la concurrencia v los
birenes inmateriales..., paAgs. 264 y s.5.; 677 yv 2.3., aue es
el autor a guien sigue LACRUZ en este punto.

114 0 pusieron de relieve durante la discusidn de la Ley de
1987 distintos Grupos parlamentarios, como el de lzguierda
Unida y Minoria catalana. Vid. la intervencioéon del Portavoz
del primero de dichos Grupos ante la Comisidn del Congreso
(Diario de Sesiones del Congreso de 1987. (Comisicnes, no.
128, de 12 de mayo, pags. 4859-4B&0). Por su parte, Minoria
Catalana presentd distintas enmiendas al art. 56,2, tanto en
el Congreso (Emnmiendas nos. 348, 349, 350) como en el Senado
(Enmiendas 125 y 12¢); vid. p. ej. su justificacion de la
Ermienda 350 en el Congreso (reproducida como Enmienda 125
en el Senado): "La antigua Ley de 10 de enero de 1879, en su
articulo 9 reconoce el derecho inalienable <;era alienable,
pero por separado!> Jde autorizar la exposicior publica al
autor de la obra plastica. Otorgar este derecho al
propietario del original es un notable retroceso. La mayor
parte de las Enmiendas de este Grupo, tanto en esta como en
otras cuestiones, se formulan tomando como base un estudio,
en forma de "Anteproyecto de Ley reguladora del Derecho de
autor y derechos conexos’, elaborado en 1985, por 1la
Seccién de Derechos de Autor de la Comisién de Cultura del
Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona. La solucion gue
adopta dicho documento en esta materia es también la del
art. 9 de la Ley de 1879 (vid. el art. 49 de dicho texto).
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(art. 20.2. ¢g)) en relacidédn con el art. 17). 0, cuando
menos, puede decirse que 1o deja reducido a la mir;ima

expresion. S6lo disfruta el autor - o0 quien sea titular de

la propiedad intelectual - ese “derecho” en forma
incondicicnada - o, 10 que es lo mismo, en los ta&rminos
absolutos del art. 17 de la Ley de 1987 - mientras siga

siendo propietario del original de su obra, porque -
partiendo de la premisa contraria a la de la Ley de 1879 -
l1a "enajenacidédn del original’ traslada al adaquirente del
mismo el "derecho de exposicion publica sobre la cbra, a

pesar de ser esta un objetc distinto de ayuel.ll?

£l art. 56,2 constituye, por tanto, una ex—epcion al art.,
I, 1o, y al art. 56,1 dce la Ley en el caszo concretp Je la

obra plastica.

vYa hemos seralado gue el art. 56,2, constituye una solucion
importada, en concreto, del 8544 de la Ley alemara de

1965.1'*® Al margen de Jo censurable que pueda resultar el

1147 pesde luego, se confiere al autor la posibilidad Je
excluir ese efecto legal de la cesién 'ipso iure’ del
‘derecho de exposicidén publica’, perco, aparte de que tal
tosibilidad aparece configurada como carga - carga de
e ectuar una declaracion expresa en el "acto de enjenacion’
-, Supuesta esa expresa exclusidn, se plantea la dificultadg
adicicnal de decidir en cuanto al efecto real o meramente
personal (es decir, con eficacia 33lo frente a la parte
contractual del autor) de dicha declaracién. &Es de suponer
que, si ha llegado a plantearselo, se inclina el legislador
por el efecto real de dicha exclusién expresa.

1148 yid. §44 UhrG 1965: "Veraussert der Urheber das Original
des Werkes, so raumt er damit im Zweifel dem Erwerber ein
Nutzungsrecht nicht ein.”

“"Cer Eigentumer des Originals eines Werkes der bildenden
Kunste oder eines Lichtbildwerkes ist berechtigt, das Werk
offentlich auszustellen, auch wenn es noch nicht
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precepto dal 56,2 desde el punto de vista de la protecciédn

al autor, quersamos destacar que, al trasladar sin mas, tal
solucion, no se ha valorado Qquiza convenientements el
contexto en que la misma ha sido fo.mulada. Yz se ha
indicado!'® que, en Derecho aleman, el “Austellungsrecht” o
"derecho de exposicion publica” es, antes gque contanido de
un derecho patrimonial, una forma particular, referida a las
obras plasticas, de ejercicio del “derecho de
divulgacion 1% ya gque =610 se reconoce el

‘Austellungsrecht sobre las obras aun no divulgadas. 119!

Cuanao el jegisiador espanol pretende aplicar, via %,2, la
misma Sojlucion, esta @ Ttanao al autor o titular de la

proriecdad 1ntelectual mucho mas gue e)l %44, porque tambien

vernffentlicht ist, es sei denn, Jdass der Urheter Jdie=z bDaej
der verausserung des Originals ausdrucklich ausgeschlossen
hat .

1149 y1d. rota

%0 g1 ‘derecho de divulgacién es, tanto en la Ley alemana

(§12 uUuhrG), como en la nuestra {art. 14,l0. y 20.) unc de
los liamados “Urheberpersonlichkeitsrechts o “derechos
morajles .

1181 g1 legislador aleman de 1965 ha venido a considerar que,
al enajenar su obra, el autor esta, en cierto modo, si no
divuigandola - en el sentido de hacerla accesible por
primera wve:r al publicr (86 UhrG) - si, cuando menos,
despegandolia de su esfera personal y por elio, carece de
sentidc seguir marceniendole a partir de entonces en el
"derecho de exposicioén’: ‘veraussert ein Maler oder
Bilghauer das QOriginal seinas wWerkes an einen Dritten und
entlasst er es damit endgullig aus seiner parsonlichen
Sphare, so ist nach der Lebenserfahrung davon auszugehen,
dass er mit der Ausstellung auch des noch nicht
verpffentlichten werkes einverstanden ist. (vid. unrG,
‘Begr.”, zu 8§44, pag. 279; id. HUBMANN, Op. Cit., pag. 150).
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le da mucho més: en la Ley espafola, el “derecho de
exposicién publica” no estd circunscrito a las obras aﬂ5 no
divulgadas (art. 20.2, g)), sino que incluso tras la
"divulgacién” (art. 4), sigue conservando el autor tal
“derecho” a decidir y a ser remunerado por la exposicién de

su obra (art. 17).

El Proyecto de Ley de 1987 pretendia trasladar a nuestro
ordenamiento el wrecepto aleman tal y como aparece en el
texto legal de origen. Solo a ultima hora y ante jas
protestas de los demas Grupos parlamentarios, se decide el
Grupo Socialista, impulsor del Proyecto, a incorporar, como
limite del "de-echo de exposicidon’ que se otorga al titular
de la propiedad del scuorte material, lo que hoy constituye
el inciso final del art. 56,2: "En touo caso, el autor podra

oponerse. . A 1182

Tal inciso contribuye a poner de relieve posibles
implicaciones de la actividad de “exposicion publica’ con
intereses de'® autor de indole extrapatrimonial, de las que
hemos de prescindir ahora, puesto que no corresponde

analizarlas en un estudio dedicado a las “formas’' de

182 yi+i la Enmienda 159 que presentd ante el Senado el
Grupo parlamentario Socialista y su justificacion: "Con la
adicién propuesta se limita el derecho de exhibicidén que se
reconoce al propietario de la obra de arte plastica. No se
trata de un derecho moral, sino de proporcionar al autor la
posibilidad de poder oponerse a que su obra sea exhibida en
condiciones que afecten a su honor o reputacion
profesional.” Tal Emmienda fue aceptada por la Ponencia del
Senado, que modificod el art. 56,2 en el sentido indicado
{vid. el Infcrme de la Ponencia del Senado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales. Senado, de 1987, Serie II,
no. S4-(d), de 23 de septiembre, pag. 119).
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explotacién, 183

1S3 | a justificacién de la Enmienda al art. 56,2 presentada
por el Grupo Socialista (vid. nota anterior) pretende
establecer una distincion entre el derecho moral’ de autor
y la proteccion de otro tipo de intereses de dicho sujeto,
{ 'NO se trata de un derecho moral, sino de proporcionar al
autor la posibilidad de poder oponerse a que 3u obra sea
exhibida en condiciones que afecten a su honor o reputaciodn
profesional. ), Como referencia también incidental a la
distincion entre ‘derecho moral’ y ‘derechos de la
personalidad’ en la discusion parlamentaria, vid. Diario ae
Sesiones del Congreso. Comisiones de 1987, no. 128, de 12 de
mayo, pag. 4823. Aunque no nos corresponde a nosotros
introeducirnos en dicha cuestidon, existen en la doctrina
espariola actual abundantes referencias a la distincién entre
derecho moral de autor vy ‘derechos de la personalidad’
{vid. LACRUZ BERDEJO, comentario cdel art. 20. de la LPI, en
los Comentarios... cit., coordinados por Rodrigo Bercovitz,
pag. 37: y BERCOVITZ, «Derecho de autor y destruccidon de
obra plastica (Comentario a la sentencia...», cit., pag.
254).
También podria traerse aqui a colacidéon, para orientar la
pretendida dcelimitacitn entre "derecho moral’ de autor vy
"derechos de la personalidad’, el Proyecto (gque no llegd a
ser Ley), elaborado en 1959, pa-: incorporar 3l Codigo civil
aleman una regulacién de lc. derechos de la personalidad
(«Entwurf sines Gesetzes zur Neuordnung der zivilrechtlichen
Personlichkeits- und Ehrenschutzes»; vid. UFITA 1959, Band
29, pags. 39 y s.5.). E1 citado Proyecto (vid. los "motivos”
de su art. 2 en UFITA cit., pag. 95) estimd que el "derecho
moral’ de autor debia regirse por su legislacidn especifica,
porque, frente a la ‘protecci’n general de la personalidad’,
es un derecho limitado, cuya regulacién se articula a partir
de una “escrupulosa ponderacion de los intereses en juego,
Que no puede .er obviada mediante el recurso a ese ‘derecho
general de la personalidad’ <traducimos los motivos cit.>.
S6lo para circunstancias no previstas en la legislacion
especial de los derechos de autor, se prevee la posibilidad
de aplicar la regulacién del Proyecto citado.
En la doctrina, vid. sobre la referida delimitacién,
STROMHOLM, pags. 473 y s.s.; NEUMANN-DUESBERG, Horst,
sverwechslung des Urheberoersonlichkeits mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht» en WNeue Juristische wochenschrift
1971, Heft 37, pigs. 1640 y 5.8,
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wvx. LAS ACTIVIOMADES DE COMUNMNMICACION o
OIFUSION M DISTANCIA REGAADNSES EN =
MY, 0. 2. apdos. <) I D T "h)D)D

El tratamiento conjunto de las modalidades de "comunicacién
publica”™ previstas en 1los apartados citados en el
encabvezamiento de esta seccion se justifica por tratarse en
casi todos los casos de actividades relacionadas con la

telecomunicacién, 1%

Es obligado sefalar asimismo de entrada que probavlemente es
ésta la vertiente de la explotacidén de cbras intelectuales
que permite menor libertad en cuanto a posiblidades
interpretativas: al margen de gque estamos ante actividades,
va no de indole técnica, sino de tecnologia avanzada, aque
repasan a menudo la preparacién normal de un jurista, los
Convenios internacionales, elaborados en la mayoria de jos

casos por comisiones de expertos!!®™® y también algunas

1154 yvid. la definicién del termino "telecomunicacidn’ que nos
ofrece el Anexo de la Ley 31/1987, cde 18 cde diciembre, de
Ordenaci6n de las telecomunicaciones como "Toda transmision,
emision O recepcion de signos, seffales, escritos, imagenes
sonidos o0 informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios oOpticos u otros sistemas
electromagnéticos.

1155 ge trata de Convenios O Leyes-tipo dictados para
resguardar a los autores y demas titulares de objetos
explotaples de las posibillidades de defraudacion que
introducen dichas tecnolcgias, como p. e#3. los "Principios
comentados de proteccion de los autores, Jos artistas

ntérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas vy
08 organismos de radiodifusidon en relacion con la
distribucion de programas por cable”, estudio elabcrado en
1980 por el Grupo de Expertos Independientes convocado por
la UNESCO y la OMP] (Organizacidn Mundial cde la Propiedad
Intelectual). Vid. este documento en el Boletin de Derecho
de Autor, voluwen XVIII, no. 2, 1984, pags. 10 v s.¢%.
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disposiciones del Derecho interno!)® ofrecen definiciones

auténticas que pocos matices admiten.

La subdivision que, acto seguido, establecemos en tres
diferentes apartados (1., 2. ¥ 3.) esta configurada en base
a consideraciones subjetivas, pero también objetivas y de
orocedimiento, como tendremos ocasion ce exponer en 1los

lugares correspondientes,

Asi, el primer apartado (l.), en el que inscribimos las
actividades de "emisién’, "transmision’ y "retransmision” de
los apdos. ¢c) d) v &) del art. 20.2., queda conformado en
baze a la consideracion de encontrarnos en tales casos ante
utilizaciones realizadas sustancialmente por entidades de
radiodifusion. £1 =segundo apartado (2.) esta consagrado a
una modalidad de ‘comunicacion publica’ de aquellas que en
sy momento calificabamos como de caracter derivado o

secundario: M%7

es la comunicacién de una obra ya "difundida
por radioc © televisién', 1llevada a cabo por sujetos
distitos de Jla entidad de radiodifusidén, “en lugar
accesiblie al publico’, supuesto a que se refiere el art.
20.2. f). v, finalmente (3.), examinamos separadamente,

tanto por la peculiaridad del objeto, como deil

procedimiento, la actividad de comunicacion publica referida

115¢ ngj, la ya citada Ley de Ordenaci6én de las

Telecomunicaciones, cuyo art. 1.3, establece: A los efectos
de la presente (Ley, los teéerminos definidos en el anero
tendran e] significado que alii se les asigna.”

1157 yi1d. supra capitulo guinto de esta Cuarta Parte,
epigrafe 11,1.
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a "las bases de datos de ordenador por medio de
telecomunicacién”, contemplada en el apdo. h) del citado

art. 20.2.
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1. L & “omieoldon, tCransmision »
retramaemivion” C(art. 200.2. ¢, d>. ®>)>

1.2. By incorporacidn a la Ley de L1987 com
- actow” de TToommicaciOn pGHbLlica™

En relacion a estas modalidades de "comunicacién publica”,
hemos de modificar ligeramente el sistema expositivo hasta
ahora seguido: sin perder de vista el texto aleman, hay que
dejar constancia de un mas amplio espectro de influenri.~

exteriores 1158 1i% fn 14 configuracién de los prec -tos

11 ¢ cuanto a posibles antecedentes propios en ia

regulacion de la actividad de racioagifusibdbn, Jos
consideramos de muy €SCaso interés. Nos remitimos al cuaulo
ge disposiciones reseriadas en los trabajos de BONIT RAMON,
Francisco. «Derecho radiofénico», en la Revista ceneral oe
Leg:;slacion v Jurlsprudencia, julio-agosto de 1941, pags. S
y $.8,; 423 y $.5.; vid. a este respecto, las pags. 14 & 20;
y FERNANDEZ-SHAW, Felix, «Derechc de autor y derechos
conexos en ia radioditusion espanplay en el sSAruario oe
Oerecho civil, 1975, pags. 337 y s.8.; vid. pags. I98-403.
Los textos legales consigrados por ampbos autores son
sustancialmente dispOsiciones adminictrativas cenridas a
disciplinar ja actividad de los organismos de radiodifusion,
tin referirse o relegando lo relative a los aspectos
re.acionados con la propiedad intelectual a la legislacion
especitfica (vid. asi el art. 77 de la Ley Nacional de
Radiodifusion de 26 de junio de 1934: "'Se respetaran
cumpliran fielmente las disposiciones Jlegales vy
reglamentarias que regulen el derecho de autor en materia de
ragiodifusiéon... j. La Ley especial sobre propiedad
intelectual de 1879 no podia, naturalmente, dada la epoca en
que fue promulgada, contener previsicones especificas scbre
el procedimiento de la radiodifusion, a pesar del siempre
pongderado sentido previsor del art. lo. "in fine  de su
Reglamento. ts por ello que una de las pocas disposiciones
de rangc inferior referidas especialmente a los probiemacs
que, en materia de propiedad inteiectual, susCita el empieo
del procedimientoc de la radiodifusidn, la Oroen de 15 ge
junio de 1959 ‘sobre derechos de autor en jas transmisiones
por televisidn', realiza vergaderos equilibrios al deciarar
que la sumisidn de tales utilizaciones a la autorizacion de
los autores deriva de la "prohibicién de reproducir obras
ajenas’ del art. 70. de la Ley de 1879.

1% g, llegd, en cambio, a ocuparse especjificamente de la

radiodifusion el Proyecto de reforma de la Ley de propiecad
intejectual de 1934, cuyo art. 90. se referjia ademas a estas
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relativos a estas actividades de utilizacién de la obra
intelectual, inciden el propio Convenio de Berna, al que en
este caso parece haberse acudido directamente y no tanto a
través de la adaptacioén que de algunos de sus preceptos ha
hecho el legislador aleman;!'® l1a Ley francesa de 3 de julio
1985,1'¢! que modifica en algunos puntos la aun vigente Ley
de 1957; y un Convenio especifico sobre la materia, el
Convenio de Roma de 1961, que proporciona definiciones
autéenticas de los términos ‘emision’ y ‘retransmision’. La
dispersion ge influencias se explica en este caso en base a
la mayor repercusitn de los avances tecnoldgicos en estas

formas de utilizacion de la obra: 1a Ley alemana data ge

actividades mencionandolas con una secuencia idertica a la
dei art. 20.2. actual: "E]l derecho de difusibdn es aguel por

el cual se asutorizan las emisiones, Llranssisiones vy
retransmisjones de las obras a distancia. . vid, asimismo su
art, il: Y en el conceptoc de utilizacidn cgenera) se

engloban todas las formas de explotacidn de una obra gue aun
no tienen una mecanizacion suficiente, como ja television y
las aque en lo sucesivo puedan ser descubiertas para
comunicar al publico la imagen, la palabra o el sonido.’

1% £] propic legisiador aleman se aparta hasta ciei to punto
dgel Convenio de Berna en el tratamiento de estas formas ge
comunicacién publica, como se indica en los motivos del
precepto (820 URG) que las regula: "Abweicheng von Artikel
llbis AbLsS. 1 der Brusseler Fassung der Berner
Ubereinkuntt...” (vid. Begrunaung , zu §20, pag. 265).

Hel yig. Loi n@ B85-660 du 3 juillet 1985 relative aux
droits d auteur et aux droits des artistes-intérpretes, des
producteurs de phonogrammes et de videogrammes et Jdes
entreprises ge communicaticn audiovisuelle'.

1162 Cconvencion internacional sobre la proteccion de los

artistas, intérpretes © ejecutantes, los proguctores de
tonogramas y los organismos de radiodifusion’, ce 2¢ ae
octubre de 1961, ratificada por Espafa con posterioridad a
la entrada en vigor de la (Pl (vid. el Instrumentoc de
Ratificacién, firmado el 2 de agosto de 1951, B.0.E. no.
273, de 14 de noviembre de 1991, pags. 36954-36958).
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1965, de manera que, en 1985 - afio en que en nuestro pais se
reanudan las tareas de reforma que culminan en la Ley actual
-, sSus previsiones habian perdido inevitablemente, si no

vigencia, si cierta actualidad.

La influencia francesa y la de los Convenios citados ayuda
seguramente a explicar que, en lugar de un indiscriminado

"derecho” a la comunicacién publica de la obra mediante la

radiodifusiont!® y otros procedimientos de comunicacién a

distancia, aparezca tal género de utilizacion fragmentado en
una serie de “actos , la “emision’, la transmisitn y la

‘retransmision .

Tal tipificacion se ha articulado en base a dos criterios:
ge una parte, el procedimiento: el caracter i1nalambrico

(art. 20.2. c)) o alambrico (art. 20.2. d): "'por hilo )ii¢4

1163 png; @s como parece concebir el Senderecht el

iegielador aleman: Abwelichend von Artikel jlbis aAbg. | der
Brusseler Fassung der kerner ubereinkunft steilt der intwurf
cen sog. Drahttunk aligemein der drahtlosen Rundfunksendung
gieich, gleichgulitig ob es sich um Erstsendungen oder um
weltersendung eines pereitse gesendeten Werkes hangelt, die
nach dem Entwurf bLeide unterschiedlos dem Sendgerecht
unterliegen.’ (vid. "Begrundung’, zu 8§20, pag. 265).

£s decir, en la concepcidn alemana, diferente de la francesa
y oge la de los Convenios citados en texto, que es la que
parece haber guiado al legisiador espanol en cuanto a estas
actividages de utilizacion de la obra via radiodifusion, no
existe distincion entre las operaciones de ‘emision ,
"transmisién’ y Tretransmisioén’, e€ino aque quedan
sintetizadas todas ellas en el "Serderecht’ que corresponde
al autor.

1164 vid. el art. 12 de la Ley francesa de 1985, aque
introduce tal distincidn en el precepto inicial de 1957, el
art. 45, referido en dicho texto s0l0 a ja radiod:fusion €in
hilo.

En sentido estricto, el término radiodifusidn se aplicaba
originariamente €510 a la difusién “sin hilo” (vig. asi el
art. 1l1lilbis apdo. l1.del Convenio de Berna.:
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de la comunicacién lleva a separar entre “emisioén”’ y
“transmisién”. De otra, la intervencién de "Entidad emisora
distinta de la de origen” reviste tal importancia que
determira la inclusién de un apartado distinto de los dos
anteriores, el art. 20.2. e), relativo a "la
“retransmisiéon”, aun siendo entonces el procedimiento
idéntico al de cualquiera de los apartados iniciales (art.
20.2. e): "por cualguiera de los medios citados en los

apartados anteriores...”). 1165

En wultima instancia, el denominador comun de tales
activicades es la ‘comunicacién publica a traves de la
ragiodifusion’ (art. 36.3.; art. 88.1.,2) o0, mas
genericamente, a traves de cualquier 0Otro de ios sistemas

que actualmente permiten la difusién a distancila de ia cbra

"radiodifusién...o... comunicaclion publica...por cualqguier
medic que sirva para difundir sin hijlo... ).

Sin embargo, ahora y entre nosotros el concepto de
"radiodifusion’ se extiende tanto a la ‘emision comp a la
“transmisidn’ (vid. p.ej. el art. lle.l. c): ‘emisiones O
emisi10nes ge ragdiodifusion ). Es mas, como sefalan COCA vy
MUNARR | en el ordenamientoc Jjuridico espancl ya con
anterioridad a la entraca en vigor de la LPI oe (987, el
termino ragiodifusion permitia 1ncluso comprender la
transmision por cable; en concreto, se refieren tales
autores al Estatuto de Radiodifusion y Televisidn (Ley
4/1980, de 10 de enero), cuyo art. lo. 3. declara: Se
entiende por radiodifusién la produccidn y difusion qe
sonidgos mediante emisiones radioeléctricas a traves de gndas

0 medJiante cables... (vid. COCA PAYERAS, Miguel y MUNAR
BERNAT, Pedro, comentario del art. 116 de la Ley gg
Propiedad Intelectual de 1987 en los Comentarios... Cit.

coordinados por Rodrigo Bercovitz', pags. 1563-158&6: wvid.
pag. 1571).

1165 | 4 distinci6n entre “emisién’ y ‘retransmisién , en base
a la intervencion de "otro organismo de radiodifusiédn es la
dgeli art. 3 del Convenio de Roma de 1961 vy, mas
indirectamente, la del propio Convenioc de Berna {(vid. su
art. 1libis apdo. 1., parr. 10. y 20.).
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(vid. el art. 20.2. c): “"por radiodifusién o por cualquier
otro medio...), % carécter que se infiere de algunos de los
preceptos de la propia Ley de 1987, cuando ésta,
abstrayéndose del procedimiento técnico, utiliza el término
“difusion” (art. 20.2. c¢): 'difusion inalambrica’; art.
20.2. f), final: "obra difundida por radio o television”;
art. 36.3., segunda parte: "difusiones de la obra’; art.
116.2.: "difusion al publico por una Entidad que emita o

difunda...” ).

Por ello, frente al caracter Jjocalizado de todas las demas
actividades de "cominicacién publica” (comp. con art. 20.2.
al y art. 76: "recitacion y representacién en teatros ; art.
20.2. b) y 90.2..,3: "proyecciton...en salas O locales’ ), nos
encontramos ante aquellas modalidades de ‘comunicacion
publica’ y de expliotacion en general ce la obra gue admiten

el maximp de dispersidn, CcON proyeccion ya no  solo

1166 pLesto Que hoy ya no es la radiodifusién el unico
posible sistema ce comunicacion a distancia, el legislador
frances determina ]Ja sustitucion del término
ragiocdittfusion utilizado en el art. 41,3c. de la Ley de
1957 por e] vocablo teled:ffusion’ (vid. e}l art. 11 de la
Ley de reforma de 3 de julio de 198%).
En nuestra opinion, hubiese sido preferible el recurso al
término "difusion’, que, al remcntarse sobre la encrme
complejidad y variedad de procedimientos técnicos gue asoian
a quien se introduce en esits materia, ofrece cilertas
garantias de intemporalidad. Entre nosotros, hablaba de
"difusién para referirse a estas formas de comunicacion de
la obra el art. 9 del Proyecto de 1934: 'El1 derecho de
ditusidn es aguel por el cual se autorizan las emisiones,
transmisiones y retransmisiones de las obras a distancia .
Fuera de nuestro ordenamientop, la Ley italiana de 1941
parece asimismo haber querido periclitar la comp.ejigad
tecnica que caracteriza a tales sistemas de comunicacion.
Vid. su art. 1%: 1]l diritto esclusivo de diffondere ha per
oggetto 1 'impiego di uno dei mezzi di diffusione a aistanza,
qualiil il telegrafo, il telefono, la radiodiffusione, la
televisione ed altri mezzi analoghi.”
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geografica (art. 36.1.), sino incluso espacial, por medio de
satélites (arts. 20.2. c), segunda parte; art. 36.2.; art.

116.2.).

2.2. La delimitaciOn subdbJjetiva ¥y objetiva de
l1a» actividadee contemwmpladas

A.2.12. £l wujeto Je ia commnicacion. La
ontidad de radiodi fueidn

La prim:ra delimitacién a aue hay que someter este tipo de
activ.dades es de caracter subjetivo y, como ya ha sido
puesto de relieve, justifica, ademas, el tratamiento
conjunto de las mismas. Legalmente parece presuponerse Qque
taies actos ae comunicacion publica los realiza un
organismo o0 ‘entidad de radiodifusién’ (art. 20.2. e):
"Entidad emisora distinta de Jla de origen, de la oObra
radiodifundida o televisada'; vid. asimismo art. 36; art.
B4.2.; art. 116; 146.2. d); art. (48 Ley de 1987), sea esta
de radic o de televisi6tn (asi, p. e). en los arts. 36.2.;

88.1.,2; $2.2.,2; 116.1.; 116.1. c); 148.1. y 2.).V%

1167 por voluntad del legislador, la mencion intidades de
ragiodifusion’ permite comprender a ambas: . ..de acuerdo
con el texto del proyecto, las expresiones “teievision vy
‘"teledifusion’ se consideran integradas en las mas generales
de ‘radiodifusion’ y ‘radiodifusora’ (vid. la discusién del
art. 36 en el Diario de Comisiones del Congreso, no. 128
citado, pag. 4847). El Portavoz del Grupo parlamentario
Socialista siguid esta linea de argumentacion para rechazar
la sugerencia de Minoria catalana (vid. la Enmienda 335 de
este Grupo al art. 36 en el Congresoc) de que, junto al
término “radiodifusién , debtia hacerse asimismo mencion
expresa del término “television”, No obstante, a veces la
propia (Ley distingue inevitablemente (v. gr. art. 20.2. e)
y f), final: "obra difundida por radio o televisiodn. ).

Tal interpretacidn contaria, por otra parte, con cierto
refrendo internacional, ya casi desde los origenes del
procedimiento: relata FORNS que ya en 1935 la Cficina
internacional de Berna sustituye el término “radiofonia’ por
el dge “radiodifusién’, susceptible de incluir tanto la
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Y, en efecto, dada la envergadura técnica y econdmica de
estas formas de comunicacién, habré que pensar en una

intervencién casi exclusiva de tales “entidades" . 1168

transmisién sonora como la visual”® (vid. FORNS, José, «tia
television ante el derecho de autor», en ‘Revista de Derecho
Frivado, 1947, no. 368, pag. B55). vid. asimismo FERNANDEZ
SHAW (loc. cit., pag. 381): "Queda, pues, bien claro que el
servicio de radiodifusién comprende bien las emisiones
sonoras {comunmente radio), bien las emisiones sonoras vy
visuales (comunmente radio y televisioén)...L0O que sucede es
que en el lenguaje cotidiano el término radiodifusién se
1dentifica a veces solamente con la radio.”

Segun COCA y MUNAR (loc. cit., pag. 1570) en la actualigad
constituye un ‘concepto pacifico que el término incluye
tanto la radio como la televisiodn, "pues ambas utilizan las
ondas electromagneéticas, pudiéndose hablar de radiodifusion
sonora y de radiodifusion visual .

£i1 precepto aleman referido a la radiodifusioéon (§20 UhrG)
incluye explicitamente en el vocablo "Senderecht” tanto la
ragio como la television: "Das Senderecht ist cas Rec_ht, das
werk durch Funk, wie Ton- und fernsehrundfunk...der
Oftentliichkelit zuganglich zu machen .

1168 5 ge exceptua el supuesto particular de la

“transmisidn’ artesanal de obras audiovisuales por
comunidades de propietarios, vulgarmente conccido CoHImO
"video comunitario’, y al que ya se haran las oportunas
alusiones en la sede dedicada al concreto acto de la
transmision .

En cualaouier caso, ni la Ley de 1987 ni el citado (Converio
de Roma de 19¢] definen a las "entidades de raciodifusion’,
sujetos primordiales de la actividgad de radiodifusion. Como
aproximacién wvalida por proceder de nuestro propio
ordenam-ento, cabe citar la Orden del Ministerio de Trabajo
de 31 ce enerpo de 1977, que en su art. 10., segundo parrafo
se refiere a las que sean propletarias o exploten emisoras
que, en su particular indicativo o denominacién en =u onda
y DOr su propia antena, realizan emisiones destinadas a ser
recibidas por el publico en general’; y la de la Ley
21/1987, de 18 (e diciembre, de Ordenacién de las
Telecomunicaciones, que en su art. 25.4., se refiere a 'lac
entidades explotadoras de los servicios de difusion . A la
luz de los textos internacicnales y leyes de propiedad
intejectual de otros Estados, COCA PAYERAS y MUNAR BERNAT
acogen como definitivo el criterio de “la responsabilidad
{tanto organizativa compo econdomica) en la dagifusion de
programags’, y el de “ser una persona juridica” (vid. COCA
PAYEHAS y MUNAR BERNAT, loc. cit., pdgs. 1568-1570).
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2.2.2. 21 obijeto de ewtas modalidadee Jde
commicacidén aiblicoa

Desde el punto de vista objetivo, como ya sehalabamos,!'®® ],
"emisién”’, “transmisién y “retransmision” son las unicas
actividades que en el art. 20.2. no aparecen concretadas en
ningun tipo de obras. Podemos considerar entonces que

"cualquier obra susceptible de ser vista u oida’ (arg. ex

art. 34) puede ser ‘“emitida’, ‘“"transmitida’ o
“retransmitiga’ .’
Ee mas, 1o aque puede ser ‘emitido’, ‘transmitido’ o

"retransmitido es no s6lo la obra, sino también cualauier

otro objeto de la propiedad intelectual,” como son las

1169 1d. supra en este capitulo quinto el epigrafe 11,2.

1% pgemas de las obras que pueden ser comunicadas
publicamente a traves de la radiodifusion (art. 20.2. e) vy
¢, ambos in fime ), que sOn practicamente todas las
creaciones 1intelectuales protegidas por la iey a coue se
refiere el art. 10, existen obras creadas especiticamente ©
‘gestinadas esencialmente a ser radiodifundidas, las
llamadas “obras radiofénicas’ (arts. 92.2.,2 y 94). Para
elias, la radgioditusion sera entonces ya no sGlo - como para
las demas - un medio de comunicacién y una posible forma de
explotacion (art. 17), sino el propio medio de expresibébn o

creacidn (art. 10.1.: "expresadas por cualaquier medio... ).
Se refieren a esta clase de obras BAYLOS CORROZA,
Acotaciones... Ccit., pags. 545-547; PEREZ DE CASTRO
{Comentarios a la Ley Jde FPropledad Iintelectual... cit., pag.

1202) v LALARD SANCHEZ? («La obra audiovisual...» cit., pag.
3). Sobre su inclusién 0 no en la categoria mas amplia de
las "obras audiovisuales’, vid. 10 que exponiamos en sede de
‘"proyeccion o exhibicién publica de obras audiovisuales .

U7 vid. p.ej. el no. 27 de los ya citados “Principios
anotados... : "tste enfoque también parece utll! para la
definicién ael objetoc de la distribucion por cable
<transmisién> de cbras, de interpretaciones o ejecuciones,
de fonogramas o de emisiones.”
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proyecciones de la obra sobre las que recaen los “Otros
derechos de propiedad intelectual” que regula el Libro 11 de
la Ley de 1987: es decir, la “interpretacion o ejecucion” de
la obra (arg. ex arts. 103; 146.2. d)), el "fonograma” (o
"grabacién sonora de la ejecucién de una obra o de otros
sonidos’: art. 108.1.), “la grabacion audiovisval” (de una
obra o de imagenes que no tengan entidad como obra
audiovisual: art. 112). Por su parte, las emisiones o©
transmisiones, que constituyen el objeto de 1os derechos de
las Entidages de radiodifusion, pueden ser retransmiticas’
por una entidad diferente de la de origen (art. 20.2. e):

art. 116.1. a)).nn

2.2.3. Lo “"tipoe” leoalee eon particular:
la “"emisidnT, la “"ctcranmnamisidOin” Y 1la

Cretranrnasmieidtn”

Ern el analisie de estas actividgades, no nos regimes tan s6lo
por las disposiciones del art., 20.2., su sede especifica,
dado que mas adelante y en sede bien apartaca de aquélla
vuelve a referirse el art. 36 de la LPI, dentro del Capitulo
dge jos Limites a gue se syjetan los ‘derechos ge autor  (y
tampien los ‘otros derechos de propiedad intelectual del
Libro 11: vid. art. 122), a las operaciores de ‘emision
{art. 36.1., 2. vy 3.) y Ttransmision” {art. 36.1.},

asignando un alcance necesario a la autorizacion conferida

1172 ndemas de poder ser tambien comunicadas publicamente’

en ‘lugares accesibles al publico mediante cualaguier
instrumento 1doneo’ (art. 20.2. f): art, 1l6.1. c}}, 81 pien
las cuestiones relacionadas con esta modalicad de
utiliizacién se estudian en el apartago consagrado al art.
20.2. t3.
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para realizar estas operaciones.!” asimismo, es obligaca la
referencia a los preceptos que en la Ley se dedican los
derechos reconocidos a las "Entidadez de radiodifusién”
(arts. 116 y s.s8.); en concreto, el art. 116.1. a), que

habla asimismo de “retransmision” y el art. 116.2., que

.

vuelve sobre 1os conceptos de "emisidén” y “"retransmisiodn’.

2. 2.3.1. El concepto Jdo “"emiesitn” Cartc. 20.2.
)3 art. 34.2. v 3.3 arc. 126.22. 3
artc. 1496.2x. 4)>)

La ‘emision es la difusidn de sonidos, de imagenes o de
gon1dos e imagenes pOr ondas ejiectromagneticas propagadas en
el espacio sin guia artificial, con el fin de su recepciédn

a distancia por el publico en general.

173 procece recordar aqui 10 expuesto (supra nota del
capitulo primero, seccion 11) en cuanto a la incorrecta
uticacién del art. 36 en el Capitulo consagrado a los
Limites . Ademas de que, a diferencia de Jos demas
supuestos de Limites , no i1ntroduce dicho precepto una
posibilidad de libre utilizacidén para cualquiera, sino s6l0
una ytilizacion por Entidad de radiodifusién, no estamos
agui ante una exencién de autorizacidn, sinc ante un
precepto que, partienodo precisamente de la neces dad de tal
autorizacion, modula el alcance de 1a misma,
Farece entonces que el lugar correspondiente a la norma del
art. 36 en la sistemadtica de ia Ley habria de ser, en todo
caso, junto al art. B4, relativo a la ‘cesitn del derecho de
comunicacién publica de las obras...a través de la
radiodifusioén’,
Vid. a este respecto UDIETZ (Das Urheberrecht i1n Spanren. ..
cit., pag. 182), que, cuando menos en cuanto a las reglas
del art, 36.1. y 2., utiliza la calificacidn ge
"Vermutungsregelungen vertragsrechtlicher Charakter’ : vid.
tambien DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, comentaric del art. 3¢
LPI, en lcs C(Comentarlos... citados, pags. 563-5%5, quien
senala que lops supuestos del art. 36 “tienen por
finalidad...delimitar ¢ determinar el alcance de esa forma
de ‘cesion’ del derecho de autor que es la “autorizacion’ .’
En la Ley francesa, e] art. 45 (redactado corforme al art,
12 de la Ley de 19B%) que, mutatis mutandis , contiene
disposiciones equivalentes a las de nuestro art. 36, se
encuentra en el Capituio decicado al ‘contrato de
representacién’.
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€1 dato esencial de 1la nocién, que indirectamente nos
proporciona el art. 20.2. ¢c) LPI, es el caracter inalambrico
o “"sin guia artificial '™ del medio de difusién o
comunicacién empleado (vid. asimismo los. arts. 84.2.: “por
medios inalambricos” y 36.3.: "emisiones inalambricas’), sea
este la radiodifusién!'” o cualquier otro sistema de
"difusién i1nalambrica de sonidos, signros O imagenes’ (id.
art. 20.2. c)). Esta idea tiene su origen inmediato!'’® en
el art. 3 f) del Convenio de Roma de 1961.''77 g1 segundo
elemento de la definicion del Convenio, es decir, el destino
cde tales emisiones a la recepcion por el publico no ha sido,
en cambio, incorporado a la definicidn legal de nuestro
texto de 1987, sin duda por estar ello implicito en el
caracter de comunicacion publica de tal actividad {(art.

20.1.).

1174 yid. la definicion de ‘emision de radiodifusion que
proporciona el Glosario (apdo. S0) de los citados
“Frincipios.. .’

1175 fs gecir, la comunicaciéon que se realiza a traves ae
ondas radioeléctricas u ondas hertzianas, que el Anexp de Ja
Ley cde Ordenacidn de las Telecomunicaciones define como
"ongas electromagnéticas, cuya frecuencia se fi1ja
convencionalmente por debajo de 3000 Gigahertzios, que se
propagan en el espacio sin guia artificial.’

1176 y ¢y origen remoto en la hoy ya un tanto primitiva
nocion del Convenio de Berna: ‘comunicacidn publica...por
cualguier medio que Sirva para difundir sin hilo... (vid.
sy art. libis apdo. 1.,lc).

177 gse gefine e] concepto de ‘emisién en tal precegto como
“la d1fusion inalambrica de sonidos O de imagenes y sonidos
para su recepcion por el publico’.
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La difusién puede hacerse por via terrestre o sirviéndose de
un satélite, circunstancia ésta Ultima que debe ser
contemplada en la autorizacion para emitir, pues aunque el
concepto de “emision” comprende la produccién de sehales
desde una estacién terrestre hacia un satélite (art. 20.2.
C: art. 116.2.), segunda parte),!!”™ el tratamiento juridico
es diversol!'”™ gegun se esté en presencia de una emisioén
terrestre, una emisién por “satélite de radiodifusién’ o una
verificada por ‘'satélite de telecomunicacién’. (art. 20.2.

C))’liw

Loe satelites de radiodlifusion (denominados de radiodifusion
directa) permiten la recepcién de sefales por el publico sin
la intervencitn de una entidad intermediaria, y dado que esa

recepcidn se produce en un amplio territorio ("huella del

U para jas definiclones autenticas de los terminos

‘sefales’, programas , y sateéelites’ que utilizan tanto el
srt. 20.2. ¢ como el art. 116.2., wvid. el (onvenio de
Brusejias de 21 de mayo de 197¢ sobre distribucién de serales
portadoras ce programas transmitidas por satelite {(en e}
Bcletin de Uerecho de Autor, volumen XxXvVi1l, no. 2, 1983,
pags. 5 y s.5.). Sobre la distinriéon entre uno v Dtro tipo
de sateiites a gue se refiere el legislador espanci, el de
“telecomunicacion’ y el mas moderno y sofisticado de
“radiodgifusion’ directa, vid. en los citadoes
"Praincipios... , la rubrica c)} Distribucién por cable de
sernaies transmitidas por satelite’ (apdos. 44-49),

U™ yvi;d. Circular sin fecha, no. 2/1989 de la Fiscalia
General del €stado en el 'Boletin de Informacidn del
Ministerio de Justicia’ , Suplemento 1989.

11 coca y MUNAR se refieren aun a un tercer tipo de
satélites, 1los de tercera generacibn, no contemplados
explicitamente en la Ley de 1987, pero que pueden ser
reconducidos segun dichos autores a las soluciones previstas
para los otros dos tipos de satélite, en tanto compinan
eiementos de uno y otro de elios (loc. cit., pag. 1576).
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satélite”),!® cubriendo incluso varios paises, 1la
autorizacién para emitir deberés prever dicho territorio
(art. art. 36.1.; 43.1 LPl), pues, en otro caso, la emision

no puede considerarse licita.

En el caso de los satelites cJde telecomunicacion o (e
servicio fIjo intervienen, al menos, dos entidades (art.
36.2.), la de emision de la sefal al satélite y la que la
recibe del mismo y la pone a disposicion del publico en

forma apta para su recepcion (bien por cable o por ondas

e’ 1182

hertzianas). HistOricament se habia planteado la duda

de €1 e] organismo de origen llevaba a cabo una operacion de
radiodifusion vy, en definitiva, de verdadera comunicacion de
la obra, dado que las seriales por e] emitigas no iban

dirigidas al publico en general, <ino a enticades

distribuidoras, 1183

18l fn todo lo relativo a estas cuestiones, es de gran
utilicag, por su claridad, la sintesis de BONDIA ROMAN {(vid.
BONDIA ROMAN, Fernando, Fropiledars intelectuval. Su
significace en la sociedad oe la Informacion. (lLa nueva Ley
de 11 oe noviembre oe 1987), pags. JH1-286).

1182 para este tipo de utilizaciones, una o dos decadas

constituye ya "historia’. En concreto, la discusidén a gue
nos referimos se situa entre finales de la decada de los
setenta e inicios o0 mediados de los ochenta (vid. la
bibliografia gue sobre tal controversia cita BONDIA ROMAN,
pag. 2B, nota 127).

18 yeasse sobre esta discusion, que nos parece que entre
nosotros carece vyva de todo interés, los trabajos
preparatorios de la Ley francesa de 3 de 3julic de 1985,
donde hubo ocasidén de sopesar las diferentes teorias
existentes al respecto (vease «Seéenat, premiére lecture.
Rapport fait au nom de la Commission spéciale, sur le projet
de loi, adopté par Assembliéee nationale, reiatif aux droits
d'auteur....,par M, Charles Jolibois, Senateur, séance de 4
avril 198%», publicado en RIOA 1986,1, pags. 167 y s.8.;
vid. pags. 234-235).
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Tal cuestién estaba ya resuelta a la entrada en vigor de la
Ley de 1987. Esa utilizacidén de la obra esta incluida a
todos los efectos dentro de la nocién de "emision” (art,
20.2. ¢c); art. 116.2.: "El concepto de emisidon incluye la

progduccion de sedales...”).

Descde el prisma del derecho de autor, parece indiscutible
qQue, incluto si no pueden recibirse directamente por el
publico, las senales emitidas que pasen pOr el satelite
estan destinadas desde el origen a la recepcion por el
publico, con independencla del hecho de Qque ya puedan
recibirse por el publico en general en la fase inicial.11®
Eilo eignifica que tal operacidn esta asimismo supeditada a
la necesaria autcrizacidén y pago de remuneracion al autor o
titular ge Ja obra, es decir, se contempla como acto’
unitario de comunicacion de la obra la intervencion de ambas
entidades. Ha prevalecido, pues, el criterio del ‘'destinoc’
o finaligad ultima del “acto  sobre los avatares de su
realizacion. (osa distinta sera que para evitar una
acumulacién de avtorizaciones y remuneraciones, respecto de

una y otra entidad, haya de recurrir entonces el legislador

1184 yid. los Principios... citades, apdo. 49: ~...desde el
punto de vista de la proteccién del derecho de autor y los
genominados derechos conexDs, . .el conceplo de emision dete
interpretarse como aplicandose tambien a las fases
"ascendente vy ‘descendente de la transmisidn, a congiciodon
de gue los sonidos, las imagenes o© los sonidos y las
imagenes transmitidas de esa forma estén destinadas a
permitir la recepcitn por el publico en general por medio de
las ondas... .
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al correctivo que representa el art. 36.2. 118

Legaimente - si bien fuera del art. 20.2. - el concepto de
"emisién” estd sometido aun a una ulterior extension o
proyeccion, esta vez en sentido temporal. En efecto, dispone
el art. 36.3.: "La cesién del derecho de comunicacioén
publica de una obra, cuando ésta se realiza a travées de la
radiodifusién, faculta a la Entidad radiodifusora para
registrar la misma por sus propios medios v para sus propias
emisiones inalambricas, al objeto de realizar, por una sola

ver, la comunicacion publica autorizada...’

En virtud de dicha disposicién, hemos de considerar que la
nocion legal de emision’ comprende, pues, no £0lo el “acto’
U operacion estricta de emicibn, sino incluso determinadas

operaciones previas a la propia realizacidn de ja misma y,

MBS ] art. 36.2. pretende evitar el problema de le doble
remuneracion {probiema que se aboOrda tambien en (os
‘Principios... citados, pag. 29) y para ello declara
‘"exenta de remuneracion’ a la emisora de origen’ , solucioén
que cabria justificar entendiendo que la intervencion de la
miema wvendria a ser sO0lo una pre-emisidén © emision
preparatoria de la verdadera ‘emisibdén’, que es ja que
realiza la segunda entidad, quedandc entonces SsClo esta
suleta a remuneracion.

En el fondo, la solucidn que adopta el legisliador espancl en
el art. 3¢.2. es idéntica a la de la Ley francesa (vid. el
art. 45.30., en la redaccion de la Ley de reforma ce (S65).
En relacién al citado precepto, sefala COLOMBET: "L 'objectif
recherché par la nouvelle dispopsition a etée d'eviter une
double rémunération des auteurs ou 4 l'inverse une absence
de rémunération, en precisant bien quel organisme a la
responsabilité financiére de rémunérer les créateurs en cas
de diffusion par satelliite: le principe simple est donc gue
c'est a 1l'organisme d’émision qu'il appartient d'obtenir
l1'autorisation des ayant droit: cependant si un arcord a ete
passe entre eux et ]l 'crganisme de distribution, c’'est ce
dernier qui sera tenu de la rémunération.’ (vid. CUOLOMBET,
Cliaude, Fropriete litteraire et artistique 6. dreits
vorsins, Paris 1986 <la. ed.>, pag. 210).

643



en concreto, el “registro” o0 "grabacién” de la obra a
difundir,11® siempre que esta actividad se haya realizado
precisamente "al objeto”, con el fin y como preparacién de

tal "emisiéon” . N®

118 gobre la necesidad de incluir dichas operaciones previas
en el concepto de "emisién”, vid. COCA y MUNAR, loc. cit.,
pag. 1573, nota 1l6.

tos "motivos’ a andloga disposicién de la Ley alemana (§5%5
UhrG y 8§45 en el “Referentenentwurf”) seffialan: “...die
Sendegesellschaften <sind> immer mehr dazu ubergangen, ihre
Sendungen nicht mehr durch unmittelbare "Ubertragung” wvon
vortragen und Auffuhrungen aus dem Senderaum (sogennanten
“Life-Sendungen) wvorzunehmen, sondern diese Vortrage und
Auffuhrungen zunachst auf Tontragern festzuhalten und die
Sendung mittels dieser Tontragern durchzufuhren.,.Diese
Notwendigkeit ergibt sich einmal daraus, dass die
Sendegesellschaften heutzutage mit einem Sender nicht mehr
ihre samtlichen Horer erreichen...lDie letzgenannten
Sendungen sind fur Horer in fernen Erdteilen bestimmt, die
haufig eine andere Tageszeit haben... .

1187 | a nota esencial de tales 'grabaciones o fijaciones vy
1o gue permite, en definitiva, incorporarlas a la noci6on ce
‘emisién’ es su caracter ‘efimero’, su absoluta sujecidn,
desde el puntc de vista teleolégico, a la realizacioéon de la
emisidn de que se trate. £s por ello que las disposiciones
homoiogas cel art. 26.3. en los textos internaciocnales y en
ctras [egislaciones estatales imponen la obligacion de
destruirlas, despues de bhaber sido utilizadas para tal
emision. Transcribo, por todas, el art. llbis, apdo. 3 del
Convenio de Berna: Salvo estipulacién on contrario, una
autonrizacion concedida de acuerdo con el parrafo 1 deil
presente articulo no comprendera la autorizacidn para grabar
por medio de instrumentos quie sirvan para la fijacion de
sonidos O de 1imagenes, la obra radiodifundida. Sin embargo.
queda reservado a las legislaciones de los pajises de la
Unién establecer el régimen de las grabaciones efimeras
realizadas por un organismo de radiodifusion por Sus Propios
medios y para sus emisiones. Estas legislaciones podran
autorizar la conservacién de esas grabaciones en archivos
oficiales en razétn de su excepcional caracter de
gocumentaciéon,’ Con apoytc en tal disposicion, se introducen
en el Derecho interno de los €stados miembros disposiciones
como el art. 45, 2 y 3 de la Ley francesa de 1957 y el & 55
de Ja Ley alemana dJde 195, Mas adelante, otro (onvenio
internacional, el ya citado Convenio de Roma de 1961,
relativo a los derechos conexos al de autor, se refiere
asimismo a estas fijaciones efimeras’ en su art. 15.1. ci.
Ei Proyecto 1niciai de la Ley espafola de 1937 se mantenija
fiel al modo de proceder de tales disposiciones, i1mponiendo
al organismo de radiodifusién la obligacién de destruir
tales ‘grabaciones . Sin embargo, este caracter efimero se
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Materialmente, dicha “"grabacién” no es sino una
"reproduccién” de la obra, porque consiste en su
incorporacién a un medio que permite su comunicacién (art.
18 LPI), 1" pero su destino o vinculacién al ulterior acto
de comunicacién la convierte en una "fijacién” exceptuada
de]l concepto de ‘reproduccién’ e incluida en el de
“comunicacién publica’ en forma de "emisién’; por eso, las
utilizaciones de tal fijacién’ desvinculadas del “acto’ de
comunicacidén a cuyo sélo objeto han sido realizadas si
inciden ya en el derecho de reproducciéon’ {art. 36.3., 2a.

parte).

vera desvirtuado en virtud de la aceptacién por la Comision
de}l Congreso (vid. [Diarioc de Sesiconezs del Congreso de los
Diputados, (omisiones, ano 1987, no. 128, de 12 de mayo,
pags. 4B47-4848) de la Enmienda no. 335 al art. 16.3. del
Grupo Minoria (atalana, que reputando excesiva tal
obligacion, proponia suprimirla y ‘completar el articulo
mencionado, para reforzar la obligacion de contratar toda
nueva emigion de la obra ya emitida’ (de ahi, ademas, el
inciso final de] actual art. 36.3.). vid. el textop de la
Enmienda en @] BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, no.
i14-6, de ] de febrero, pag. 126.

118 pLede considerarse entonces que el art. 36.3.
constituye, tanto una delimitacién positiva de la nociéon ge
‘comunicacion pubiica’, como una delimitacién negativa de ja
nocibén de reproguccién’. Es este segundo aspecto el gue
ustifica que el legislador aleman haya incluido tal
precepto (es el §55 UhrG 1965) entre los “Limites de los
derechos como Einschrankung des vervielfaltigungsrechts
Zugunsten von Sendegesellschaften’ (ésta era la rubrica de

tal disposicién en el Referentenentwurf o Froyecto
inicialj.

& partir de ahi, podemps explicarnos la ubicacién - que
calificabamos y caiificamos de incorrecta (vid. note ) -

del art. 36 en nuestro propioc texto: al incorporar identica

gi1sposicion, el legislador espafhol le asigna dentica
sistematica en el Capitulo de Limites ', acarreando aiil,
agemas, los dos preceptos (vid. nuestro art. 36.1i. y 2.)
procedentes del art. 12 de la Ley francesa de (985,
rejlativos al alcance de la autorizacitn para emitir.
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1.2.3.2. E) concoerto de TSranemiesion (arc.
2 .2. 39> are. 34.1.)

La “"transmisidn’ es la operacién por virtud de la cual las
sefiales portadoras de esos sonidos, imagenes, o0 imégenes vy

sonidos, producidas electrdnicamente, son difundidos por

1190

cable!’® o por cualauier otro dispositivo conductor a ios

fines de su recepcion por el publico.

tsas senales pueden tener su Origen en una emision de ragio
O teievision © constituir un programa propio ge ja entidad

gue lleva a efecto esta operacion.!'™ g} art. 20.2. d)

1189 | a expresion distribucion por cable tiene un aicance

mas amplioc que la de "television por cable’, implicando esta
ultima la diftusion a la vez de imagenes y sonidos {(vid. los

Principioe anptagos... Ccit., apgo. 27). £s decir, lo aque
rabitualimente se CcOnOcCe Ccomo televisiéon por cable’
constituye sS0l0 un caseo particular de la agistribucion por
cavle , oue, a su vezr, es s0il+ una forma especifica ae

tranemision |, en tanto que gicha actividad puede ]llevarse
A cabyu tampien poOr medios conaductores gistintos oel cable,

N fn cuanto a los medios conauctores expresame.te

mencionados en el precepto, hay que sefiaiar gue normalmente,
€<e hatla de cable para hacer referencia al caple coaxial,
que permite enviar senajles de television; la fibra o6ptica ec
un cable especial que envia sefajes en forma optica en lugar
ge eléctrica v puede transmitir television y cualquier otro
tipo de i1nformacion, Pero, ademas, segun indican los citados
"PFrincipics... , apao. 32: El termino cable reguiere una
interpretacion muy amplia, de forma que incluya cualauier
medio de transmisioOn gQuiado por sernales producicas
eiectronicamente. En prinCipio, Nl SiQuiera €< NECEsario gue
el conductor wutilizado tenga un caracter tangible. Por
ejemplo, las sefales electrénicas pueden transmitiise por
rayos laser...’

119i gONDIA (op. cit., pag. 2B7) y RIVERO, aue sigue a aquel
autor {loc. cit., pag. 402}, hablan de "trarsmision activa
para el supuesto de transmision’ de ‘programa propic y ce
“transmisidén pasiva’ cuando se transmiten emisiones de
radiodifusién ajenas.

Para los conceptos de ‘cablie’, ‘distribucidn por cable’,
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prescinde de la procedencia del objeto "transmitido”,!'% por
10 que hay que entender que estardn comprendidas en el
precepto tanto una como otra de dichas posibilidades

técnicas - tanto la “transmision” de “programa propio N

“programa original del distribuidor”, “distribucién por
cable de una emisién de radiodifusién”’, vid. las
definiciones auténticas que proporciona el "Glosario” (apdo.
50), de los ya citados "Principios anotados...’

1192 ©  «@ trata de un acto de comunicacién publica - art.

20. 2. d) - que ha de ser consideragdo en si mismo,
ingependientemente del origen de las senales conducidas...’
(vid. la va citada Circular del Minicterio fFiscal de 1985).

U9 constituye un supuesto tipico de transmision de

programa proplc lo que coticdianamente se conoce COmo
“videos comunitarios (FDE2. Smaw, loc. cit., pag. 185, se
refiere a este sSupuesto CcOmD programas especiaimente
confeccionados o filodifusion ; a. DELGADD, «ia nueva Ley

espancla...» cit., pag. 205 califica tal utilizacion de
“"distribucicon-cable artesanal ). ts este tipo de
utilizacion, ademas, e] que ijustifica el inciso final del
art. 20.1., 2 "in fine ( ambito domeéstico...1nteqrado ©

conectado a una red de Ji1fusion de cualauier tipo. J.
Hasta la entrada en vigor de la Ley de 1987 habian venido
proguciendose situaciones de verdadera desprotection de los
gerecnos de propiegad intelectual mediante este tipo de
ytilizaciones (A, DELGADO, i1d. loc. cit.). &n cuaiquier
caso, la jurisprudencia que hempe encontrado a este
respecto reviste escaso interés desde el punto de vista de
la propiedad intelectual, dado que anajiza e] fenomeno desde
la perspectiva de la libertad de expresiodn y del derecho a
la intormacion de los ciudadanos (asi, las §.5. T.5.«<5ala
Ja.> de 17 de noviembre de 1986 y 7 de tebrero de 1987: y la
S.7T.85. «Saja 5a.> de 10 de julic de 198B7; vid. pcr todas, el
Fto. 30. de la ultima citada).
Tras jla entrada en vigor de la Ley de 1987, ha sido
necesario someter tales actividades al control especitfico de
una disposicidn de rango inferior, como el ya citado Real
Decretp 448/1588, de 2272 de abril, por el que se regula la
difusién de peliculas cinematograficas y otras obras
audiovisuales recogidas en soporte videografico. El art. lo.
de tal disposicién declara
comprendicas en todo caso en su ambito de aplicacidon, -
sometienccias en su art. 40. a la previa autorizacion de
los titulares o cesionarios de jos correspondientes derechos
de comunicacion publica y al pago de ja remuneracion
pertinente -a
b) Las personas fisicas o Jjuridicas aque difunden
peliculas cinematograficas y obras audiovisuales
contenidas en soporte videografico a los comicliiios
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ccmo la de emisién ajena -, 1%

La especificidad del “"acto” de "transmisién” radica, pues,
en el procedimiento empleado, sobre todo, si se tiene en
cuenta que el apartado anterior del art. 20.2. se cifie a la

"emisién inalémbrica” o sin guia artificial.

Ahora bien, anteponiendo quizd la coherencia legislativa a
la técnica y, si, en definitiva, el art. 36.1. va acabar
asociando las nociones de “emision’ y “transmision’, ' nos
parece Qque hubiese sido preferible contemnlar

unitariamente!!®™ 1a difusion de una obra que realiza unha

particulares, mediante su transmision desde un aparato
reprcductor conectado con aparatos receptores de uso
privado.

c) Las comunigades de propiletarios gqgue difundan
peliculas cinematograficas y obras audiovisuales
contenidas en soporte videcagratico., a los domicilios
particulares mediante su transmision gesde un aparatoe
reproductor conectado con aparatos receptores de usD
privado.

194 goONDIA (0p. cit., pag. 289) y RIVERD (op. cit., pag.
402 entienden que tanto la “"tranemision activa como la
"pasiva estan gentro del apdo. C}.

119 fn el supuesto de transmision de una emisién de radio o
televisitdn efectuada simultanea e integramente por la
enticad de origen y sin exceder la zona gecografica prevista
en la autorizacion para emitir, esta autorizacion comprende
dgicha transmision {(art. 36.1.). De manera que, en ecsta
hipotesis no es necesaria una autorizacion especifica para
la transmision .

11% En definitiva, la propia jurisprudencia tampoco parece
afinar tanto en cuanto a cuestiones técnicas. vaid. la ya
citada S.7.8. <Sala 3a.- de 7 de fecrero de 1987, Fdto. lo.:
... transmicsibn’ que no es s£ino e] factor instrumental que
enlaza la emision con la recepcion, de forma que en aguel.a
se refunden o condensan amoas...

Sobre esta cuestion, vid. asimismo la discusién en francia
del precepto equivalente al art. 36.1., el art, 12,1 de la
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misma entidad de radiodifusién, sea tal comunicacion
aldmbrica o inalémbrica; incluiria entonces este concepto
amclio de difusién, 1o relativo a la “"transmisién activa’.
Y relegar al si~iente apartado e), que contempla ia
"retransmision” - es decir. la "emisién” o “transmision”
reaiizada por entidad distinta de la de origen - la llamada

“transmision pasi a”.

En definitiva, i0 que mantenemos es que, juridicamente,
desde el prisra de la propiedad intelectual, el concepto de
“transmision’ carece de autonomia:''® si la "transmision’ la
realiza la propia entidad gque emite, queda incluida en tal

emicsion (art. 3¢.1.):11% y i la realiza entidad distinta,

ley de reforma de 1985: Reconnaitre, dans ce cas, qu il vy
a une seconce emission conduirait a affirmer 1 existence
d'un droit de radiodiffusion supiéementaire, comportant, pour
les ayent droit ce | oeuvre, la liberte c'intercire et Ja
perception d'un nouveau droit, ajors qu'ill s’agit dune
ceyle et meme prestation. On peut admettre, en realite,
au’'il n'y a que reception... (vid. el «Rapport Jolibois...»
cit., en el Senado. RIUA 19586,1, pag. C38).

vid. as.mismo (OLOMBET, op. cit., pag. 209; v DESEDIS, quien
ya antes de la Ley de reforma de 1585 propugnaba la solucion
que mas tarde agopta esta en su art. 12,1: £t c'est
pOUrguol...NOUS avons proposé d'integrer dans 1 autorisation
de radiodiffueer Jla transmission par fil de la

interpretation, dJdestinée a 1l'emission - 1'expression
“communication” ayant une portee génerale -... {(vid. (e
dJroit ¢'avteur... cit., pag. 301, nota 1).

1197 vid. FERNANDEZ SHAW, loc. cit., pag. 385: 'Si la
recepcion se recibe por cable, como un simple mecio tecnico
de apoyatura, nO parece surjan exaccicon de nuevos
derachos, ..’

119 Hay, no obstante, un unico supuesto en que ‘emision’ vy
‘transmision’ no se cubren: cuando por el empieo de un
orocedimiento de transmisitn’ se exceda la zona geografica
prevista en la autorizacion (art. 36.1.;: art. 84.2.). Vvid.
adem:s ideérntica matizacion en UIET2, Oas Urhebarrecht in
Spanien..., pag. 179. Pero en mse caso, cabe considerar gue,
a tenor del propio art. 36.1., no hay duda de que no se
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desemboca en el concepto de “retransmisién” del apartado

siguiente. 119 1200

El punto de vista que mantenemos parece, ademas, mas
coherente con la linea de proteccion que, genéricamente, ha

querido dispensar el Convenio de Berna al autor:}?! gy art.

podra recurrir al procadimiento de "transmiciébn’; y, a falta
de determinacidn contractual, habra que entender que rige el
correctivo previsto en sede de Disposiciones generales”
sobre cesitn de derechos: se entiende que 1a autorizacion
para emitir se circunscribe al pals en que se ha otorgaco la
autorizacion {(art. 43.2.).

1199 ag1, RIVERO (loc. cit., pag. 402), después de considerar
incluica la “transmision pasiva en el conceptoc de
“transmisitén’ del apdo. d) del art. 20.2., senala: {omo he
diche poco ha, cabe considerar incluido este casg en el
apartado d) del art. 20.2.,...E8a s0luCti0on es en la practica
identica que la de si consideramos este supuesto incluitle
en el presente apartado £) cono caso cge retransmision ...
(loc. cit.., pag. 4C3).

1200 5 1ncluso, segun l0s casos, enlaza tambien ia Jjamada

“transmision pasiva con la utilizacién a que se refiere mas
adgejante el art. 20.2. t). vid. asi DIitTZ, (as (rheberrecnt
in sSparnijen... cit.., pag. 1860: Nur ger vollstandighkeit
halber «e1 erwahnt, dass die Kabe w~iterleitung ourch er1ne
von wer Rundfunkorganisation getrennte Urganisation «es
gecir, la retransmisiton > ejne gewisse verwandtschaft mit
ger ottentlichen wiedergabe von Rungfunksenoungen aufweist
die gemass Art. 20 2i1ff. 2 Buchst. f spanisches UrhG agem
Urheper selbstverstandlich ebenfalle vorbenalten ist.’

1200 * . in uvbereinstimmung mit Art. lipis Abs. | Z1ff 2 RbU

«fonvenioc de Berna>...dass die eigenstandige Nutzungsart
Kabelwe:rterieitung nur dann vorliiegt, wenn Jdie wWeiterleitung
durch exin (Sende-) Unternehmen vorgenommen wird, das vor dem
ursprunglichen Rungdfunkunternehmen vercschjeagen (st. *
{DIETZ, Cas Urheberrecht in Spanien... cit., pag. 179).

La gistincitn entre "emision y "transmision nos parece que
cobra verdadero sentido, no en esta sege de formas de
comunicacitn de su obra qQue corresponde autorizar al autor,
sino cuando a qQuién se quiere proteger es a la Enticac age
radiodifusion. Vid. asi las conside: aciones de (CJ(A y MUNAR
en el comentario al Titulo cedicado a ios derechos que sobre
“sus emisiones y transmisiones’ (art. ll6.1.) correspongen
a las Entidaces de radiodifusion (arts. 116 y s.8.): [¥For
Qque se 1ncluve esta <la "tranemisidn’ > Junto a la emision
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1lbis apdo. 1), en la redaccién que recidbié en la
Conferencia de Bruselas de 1948, s6lo distingue entre
“emisién’ y “retransmision’. Al referirse a esta Gltima
forma de utilizacion de la obra, ei no. 20. de ese apdo.l
establece que "Los autores de obras literar. s y artisticas
gozan de]l derecho exclusivo de autorizar toda comunicacién
publica, sea con hilo. s3ea sin hiluv, de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacion es hecha por otro
organismo que no sea el de origen, con 10 cua: tiene ca-ida

alli 10 relativec a ia transmision de emisiones ajenas. 22

2. 2.3.3. €] concerto de “retranamisiéin’ (arc.
20 .2. 93 art. 116.1312. ad;3 116.2. Loy
deo L1997 )

La retrangmision es otra modalidad de comunicacion
pucLita, Operacionr Que ha Jde entenderse CcomC la emision

finalambrica’) o tranamicsion (por catle, fibra 6ptica, e1c.)

cuandr  ello o orturre en ja {(onvenciorn ge KHoma T,
Precisamente por esto, pOorgue €1 concepto Ce  emifion
hatituaimente Agoplado Interracionamente 8510 olfanza o
dirfusion ge programas por megios inalambricos, por 1o gue
;a4 gifusiones por cabie 0 hilo no serjan Obietc de gerecnos
ge propledad intejectual por rpar‘e de la Ertigag de
radiodafusion... (loc. cit., pag. 1577).

* (0% subrayados SONn mios.

120 vamrién parece la solucifn qQue Eropugnamos mas acorae
con  la Jjurisprugencia internacional. Asi, en las dos
decisiones del Tribunal de Justicia Je jac (omunidades
furopeas recaidas en e} asunto Coditel la teledistribucioOn
{gue, jegaimente, et tranrsmisicén |} de una emisisdn de la
teievision aleman: por Ja eociedag beloa Coditel ce
caiifica, sin mas, de retranemisitn (vid, aGrret{z) de ia
Cour de 1B de marzo de 1980 y de & cde octubre de (=80,
recogidos en ja Documentacion preparada por ej (ongress Jde
i0s Diputados para la tramitac 6n gel Proyeclo ae Ley de
sropiedad Intejectu-., "7, 46, tomo 11, pags. 477-557; vid.
pag. 5523,

651



u® la obre radiodifundida o televisada por entidad emisora
O transmisora dJdistinta de las de origen. Volvemos a
referirnos, pues, a los sistemas difusores de los apartado-
c) y d) del art. 20.2., dado que el apartado e) consagrado
a la "retransmisién” sefala que esta operacién se realiza
"por cualquiera de los medios citados en los apartados

anteriores” 1203

La nota determinante de esta actividad y configuradora de
este tercer apartado dedicado a la difusitn a distancia es
precisamente que dicha gifusion la realice "Entidad emisora
distir..a de la de origen . £l tratamiento autcnomo de esta

actividad respecto a las tipificadas en los dos apartados

1203 fg, por eilc, qQue, en rigor., para designar esta

actividad el legislador espariol hubiese debido empiear la
foérmula 1. reemisibn O retransmision... ., dcado que, en
congruencia con el reenvio que reajliza el propio apdo. =) a
“cualauiera de los medios citados en DS apartados
anteriores , la rf.yunda entidcad, o bien re-emite , 0o bien
“re-transmice’ la obra radicdifundica o tejevisaca por otra.
En el sentido indicado, se manifestaba una Enmienda dei
Grupo parlamentario de Minoria Catalana gue, =in embargo, no
fue aceptada por la Ponenci. del Congreso; la Enmienda
proponia el siguiente texto ajternativo al art. 115.1. a)

(art. 116.1. a) actual, precepto oue tambien habla dJde
‘retransmision ): ‘La retransmision y reemision, por
cualquier procedimiento técnico... (vid. asi la Enmienda

377, presentada en el Congreso por el Grupo citado: BOCG.
Congreso. Serie A, no. 14-6, de 1] de febrero de 1587, pag.
128).

Sin duda, si la LPl se wvale unicamente del término
“retransmision’ es por ser este el del Convenio de Roma ce
1961 (vid. su art. 3 apdo. g)). Otro texto internacional
relacionado con la materia, la “Ley-tipo’ de (974, se
inclina, en cambio, por la denominacion reemission’ (vid.
el art. lo., apdo. VII ce la "Loi type relative a la
nrotection des artistes interpretes ou executants, des
producteurs de phonogrammes et Jes oOrganismes de
radiodiffusion avec son commentaire . QOIT/UNESCO/OMPI/ICR,
Bruselas 6-10 mai 1974, en la documentacién preparaca por el
Congreso de los Diputados para la tramitacion dei Proyecto
de Ley de Propiedad Intelectual, no. 46, tomo 11, pags. 1415
y $.8%.).
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anteriores (apdos. c) y d) del art. 20.2.) se basa en un
criterio exclusivamente subjetivo - la intervencién de una
segunda "Entidad” emisora o transmisora -, dado que, desde
el punto de vista técnico, no existe tal autonomia. Resulta,
pues, que una misma actividad - acuélla que técnicamente
constituye emisién o transmisidn - juridicamente estd siendo
calificada de modo diferente, en funcién del sujeto que

lieva a cabo: como ‘emisién’ 0 “"transmisidén’ de los apdos.
c) y d), si la realiza la Entidad de origan; como
"reemisién’ o ‘retransmision del art. 20.2. e), si el
tu1et0 activo de la misma es una Entidacd emisnra distinta

de la de origen’ 1204

Hay qgue llamar la atenci1on sobre la omisién en el art. 20.2.
e} ¢e un requisito expresado. en cambio, en la definicién en
gue tai precepto se inspira, la del {onvenio de Roma de
i%¢]. Se exige alii, en efocto, aque el acto dge
‘retransmision sea simultanen a la emisién o transmision
aque de la obra radiodifungida o televisada esta realizanco
la enticdad ce origen (vid. as1 e}l art. 3 g) del texto

internacional citado).1®®

c@ueé significago cabe atribuir a tal omigsion? istamos ante
un simple oivido 0 bien ante una excilusién voluntaria ade
1204 yid. asi el art. llbis apdo. 1., parr. 20. del Converio
de Berna: ...toda comunicacion publica, por hile o sin

t1lo, de la obra radiodifundida, cuando ests comunicacion <e
naga poOr Qlstintc oOrganismo que el de origen .

1720% yvid. identica exigencia en la definicion de la ‘iLey-
tipc’ citada.
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dicha exigencia por parte del legislador espafiol? De la
respuesta que al respecto se adopte depende, en definitiva,
que podamos considerar incluida en el concepto de
"retransmision’ la re-emisidn o retransmisién en diferido.
Si entcndemos que también entre nosotros la “retransmisién”
ha de ser simultanea, queda fuera de la nocibn del art.
20.2. e) la retransmisidn Jiferica del programa de otra
emisora. Si, por contra, nos inclinamos por considerar que
el legislador espafiol no ha querido introducir tal
restriccién, cabe entonces asimismc dentro de la nocion
legal de ‘retransmisién’ la redifusidn no simultanea o en

diferido.

Lps datos de que disponemos en este momento en cuanto a la

aplicacion de la Ley de 1987 a estos efectos abogan antes

por la primera que por la segunda de tales opciones.!? No

onstante, 10 cilerto es qQue el precepto legal ha quegado

poS1t1viZAaco s1n tal exigencia.

For nuestra parte y aun a cos incurrir en alqguna

1206 a5 lo considera la ya citada Circular de la Fiscalia
Genera] del tstado de 1989, para la cual, una re-difusién
en diferido no estaria entonces inclulida en el concepto de
“retransmision’. Se gice en dicha Circular gue la operacion
ge ‘retransmision’ a que se refiere el precepto legal " ha de
entencerse como simultanea...Una redifusion "endiferido no
es una retransmision, sSino una emision o transmisidn, segun
sea inalambrica o por cable...” (vid. Boletin del Ministerio
de Justicia. Suplemento citado, pag. 1832).

COCA y MUNAR, que en su minucioso estudio de todas estas
cuestiones no escatiman esfuerzos a la hora de ordenar y
poner luz en toda esta materia sefalan: ‘gue ante Ja
carencia de una definicidn de "retransmisién’ en nuestra LF]
hay que acudir & la que ofrece el Convenic de Roma. (loc.
cit., pag. 1581).
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incorreccién desde el punto de vista técnico, nos parece
preferible prescindir del requisito de que la redifusiéon que
lleve a cabo esa segunda entidad sea “"simulténea” de la
efectuada por la entidad de origen. Porque, sSi no se
considera incluida la retransmisioén en diferido en la nocidn
legal de “retransmisién’, ;débnde se protege si no al autor

frente a dicha utilizacién?

Por otra parte, quiza quepa incluso invocar en nuestro apoyo
el art. 36.3.,'%°7 que nada parece oponer a la redifusiébn en
diferido o realizada en un momento posterior a la emision o
transmision efectuada por la entidad de corigen: a la luz de
tal disposicion, podria esa segunda entidad distinta de la
ge origen proceder a la grabacién o registro de la obra vy
etectuar, en un momento posterior, 'la comunicacion publica
autorizada {(art. 36.3.). Lo que parece, pues, esencial es,
no tanto el caracter simultanec o diferido de la

utilizacion, sino gque, esta se realice por wna sola ver' .

Ge)], aun cuando - por haberse procedido a una grapacion o
registro ue la obra - sean materialmente posiblies nuevas
agifusiones’ ., eéstas soloc podrian llevarse a cabo si se

hubiese cedido, ademas, a la <segunda~> entidad difusora "el
derecho de reproduccidn y de comunicacion publica’ sobre la

obra {art. 36.3., inciso final).

1207 pgemas del propio Convenio de Berna, cuyo art. llbis
apdo. 20. omite asimismo toda precision relativa al caracter
simultaneo o diferido de jla ‘retransmision’, refiriéndose,
sin mas, a toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo,
de la obra raciodifundida, cuando esta comunicaciédn se haga

por distinto organismo Qque el de origen.’
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Y, sobre todo, como ya ha sido recalcadn de entrada, a la
hora de calificar a la comunicacién publica efectuada en
forma de "emisién” o "transmisién”, lo definitivo sera que
ésta - sea simulténea o diferida - se haya realizado "por

Entidad emisora distinta de la de origen” (art. 20.2. e);

*

id. art. 116.2., segunda parte: “...difunda emisiones de

otra... ). 13

Desde e] punto de vista de la proteccién del autor (que, al
fin y al cabo esc el prisma bajo el que el art., 20.2.
contempla las distintas actividades de comunicacién publica
de la otra) parece, pues, que tantc la retransmision
simultanea como la que se realiza en diferido han de terer

cabida en la nocion de “retransmision’ del apartado e de

dicho precepto.!?™

Coca distinta sera qQue Cuanagd la nocidn de ‘retransmision’
se contemple desde un prisma diferente, es decir, como

contenido del derecho que, a su vez, tienen reconocido jas

1206 yi4. el precepto del Conrvenio de Berna transcrito en
nota anterior: ...cuando esta comunicacién se haga por
distinto organismo Que €l de origen.

1209 para RIVERO, "la retransmision diferida de un prograna
de otra emisora...es un supuesto que cabe perfectamente en
ecte apartado e)... (loc. cit., pag. 403). Y vid. sobre
todo ULMER (op. cit., pag. 256): “weitersendung 1ist
Jjegenfalls die drahtiose wWeiterleitung der Sendung durch
andere Sendeunternehmen*. Sie kann unmittelbare>»
Anschiullsendung sein...Sie kann aber auch eine zeitlich
aufgeschobene* <diferida> Sendung sein, die aufgrund eines
Mitschnitts {Aufnahme der Signale auf Bi1ld- ocder Tontragern)
oder aufgrund einer uberlassung der Wiedergatevorrichtung
erfolgt.”

* Los subrayados son mios.
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entidades de radiodifusién sobre sus propias "emisiones” y
“"transmisiones” haya de ser interpretada en un sentido mas

estricto y técnico.3®°

Ello explicarjia, ademas, la diferente diccion del art. 20.2.
e) vy la del art. 3 g) del Convenio de Roma: la é6ptica del
citado Convenio no es la proteccion del autor, sino la de
las entidades de radiodifusién. A dichos efectos - es decir,
como contenido del derecho de las entidades de radiodifusién
- €: zabria entender gue la nocidn legal de "retransmision”
se cifie a la 'simuitanea’ o en directo (para dejar asi a
salvo e} derecho’ que a estas corresponde asimismo en
cuanto a la reproducci6tn’ de sus “emisiones’ vy
“transmigiones : art. l116.1. b)), de manera que, pese a cue
el art. 116.1. a) de la Ley de 1987 ha omitido tamtien en
dicho precepto la mencion del caracter 'simultaneo ., parece
qQue s1 cabria aplicar a la nocidn alli formulada la alud:iga

restriccion del Convenio de Roma.

Hay Que reconocer entonces que, ai menos en este Cconcreto

aspecto, no coincigern enteramente la ‘retransmisién Qque

1210 como reconoce el propio ''WMER; después de haber definido
el citado autor la nocidon de “retransmisién’ en el sentido
indicado en la nota anterior, sefala: "In einem engeren Sinn
wird cer Begriff der Weitersendung in den Regein uber die
verwandten Schutzrechte des Sendeunternehmens verstancen.
Weitersendung i. S. des §87 Abs. 1 Nr. 1| UhrG <derecho de
las entidades de radiodifusidén en la UhrG> ist nur die
unmittelbare Anschlullsendung. Zu einem Mitschnitt ger
Sendung <retransmision diferida> ist die Zustimmung des
Ursprungsunternehmens aufgrund der Regel des §87 Abs. 1 Nr.
2 urnhG erforderlich, die den Sendeunternehmen das
ausschliessliche Recht gewahrleistet, 1i1hre Sendungen auf
gBi1ld- oder Tontragern aufzunehmen. (ULMER, op. cit., pag.
257).
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constituye el contenido del derecho de autor (art. 20.2. e))
y la “"retransmisién” que es asimismo activicad protegida

para la entidad de radiodifusién (art. 116.1. a)).

Finalmente, el estudio del concepto legal de "retransmisién”
(y aqui no hay razén para interpretar la nocién de modo
diferente, sugun se esté ante un derecho de autor o ante el
derecho de una entidad de radicdifusién) bha de ser
completado trayendo a colacién el art. 116.2. Dicho precepto
considera incluida en el concepto de ‘retransmisién’ “la
ditusion al publicc por una Entidad oue emita o difunca
emisiones de otra recibidas a traves de un satélite de
radiodifusion o telecomunicacion .}¥ Como indican COCA vy
MUNAR en su comentario de este articulioc, el precepto tiene
mayor sertido en relacién al segundo que al primer tipo oe
satejlltes: son los de telecomunicacidn loe frecuentemente
utilizados para esas retransmisiones, mientras que los ce
radioditusidn son de escaso uso para retransmitir, dado que
los usuarios particulares pueden recibir directamente ja

seral del satelite. 143?

1211 ne este modo se plantea una posible colisién entre esta

disposicion gel art. 116.2. y la del art. 3¢.2., que incluye
la 1ntervencion de esa segunda entidad en el acto de
‘emision |, al menos a efectos de la necesaria autorizacion
y remuneraciotn al autor o su derechohabiente. La manera ae
3alvarla serja entender gque, sSi no se cumple el presupuesto
del art. 36.2. (autorizacidn del ..utor o sus causahabientes
a la segunda entidad), la intervenciotn de esta ultima no
estarjia incluida en es concepto de ‘emisiéon’ (vid. el art.
20.2. €)) vy deberia ser considerada una retransmision’
{art. 116.2.).

1212 cocA y MUNAR, loc. cit., pag. 158i.
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x. La commicacidn an lussar acoeeible al
,Oblico de la obwra Jdiftundida por radio o
twleovieidén (arc. 20.2. *> v art. 116.1.
> B

En relacién a esta modalidad de "comunicacién publica” a que
se refiere el art. 20.2. f), ha de puntualizarse con
caracter previo que no participa del caracter de actividad
de telecomunicacidn que asignabamos en general a las que
conforman esta seccion.

1213

tstamps agui ante una actividad localizada - Nno gispersa,

como precdicabamos de las de los apdes. ¢©) d) y e) -, siendo,
ademas, Ccomo enseguida se vera, el lugar de sy realizacion
{ en lugar accecibie al publico’': arts. 20.2. f) vy 1lé.1.
C}) uno de Jos elementos cruciales en la configuracion de
este tipo legal en concreto. Si, no obstante lo dicho,
asorciamos el supuesto del art. 20.2. f) a las act.vidades de
difusion ya examinadas ®s porque, como tambien ha ce verse,
tiene como presupuesto la realizacién de cualgulera e
eiias: estamos ante una comunicaclion publica de una obra

difundida por radioc O television (art., 20.2. f)) y, en

1213 * _.en un lugar determinado (casi siempre cerrado, O

asimilado)... Asi caracteriza RIVERD esta modalidad de
utilizacion, en su comentario del art., 20.2. t) {(vid. loc.
cit., pag. 404). Sobre la contraposicién entre 1las
activicades de radiodifusion y la que estamos contemplanao
en este apartado, vid. p.ej. DESBOIS: '...car la 1.S.F.
<radiodifusion> transmet ]'audition ou le spectacle 4 cdes
prersonnes eloignees, tandis que les benéficiaires ce Ja
perception realisee dans le restaurant ou le cate se
trouvent compter au nombre des destinataires de ] 'emission
offerte a qui que ce s0it et susceptible d'etre recuellile
par n'importe quel moyen en famille ou en public.’ (LlLe oroit
oauteur... cit., pag. 303).
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consecuencia también, ante una de aquellas modalidades de
comunicacién publica que calificAbamos de secuncarias o
derivadas: s6lo si ha habido una primera difusién de la oora
por radio o televisién, puede concebirse la utilizacién de

la misma examinada a continuacién.
2.2. B reconocimieonts CcComo mMuevo “derescho

El examen del art. 20.2. f¥) nos situa ante una forma de
utilizacién de las que han sido calificadas como “nuevo
derecho .'2'® sy incorporacién al Convenio de Berna en Ja
revision de Bruselas de 1948,'%'® como "derecho exclusivo de
los autores a autorizar la comunicazion publica mediante
ajtavoz o0 mediante cualquier otro instrumento analogo
tranemisor de signos, de sonidos © de 1magenes de la obra
ragiodifundida {vid. su art. 1llbis, apdo. 1., 30.),
precipita su reconncimiento por legislaciones estatales que

habian igrorado o, incluso, negatan al autor el 'derecho’ a

1214 como exponiamos en el capitulo dedicado en general a las

"modalidades de la comunicacilon publica , para nosotros, ia
caiiticacioén del Tacto de comunicacién publica como
utilizacién primaria o, por el contrario, secundaria o©
derivada se basa en Ja sustantividad o no del acto de
comunicacion. RAs1, son actividades de comunicacion de
caracter primario las Que ~o reguieren la previa reajlizacion
de ningun otro acto de comunicacion publica; y, a la
1nversa, son de caracter secundario o derivado las que, como
esta de] art. 20.2. f). se apoyan en una COmMUNiICAacion
publica ya reajlizaga (vid. supra caplitulo quinto de esta
Cuarta Parte, epigrafe 11,1. nota )

1215 ney en la Exposicion de Motivos de la Ley alemana de
1965 (vid. uhrG "Begrundung' , pag. 243).

1216 yid. Convenio de Bruselas de 26 de junio ce 1948, para
la revision de la Convencitn de Berna para la proteccidn ge
las obras literarias y artisticas, suscrito por Espana (vid.
B.0.E. de & de agosto de 1948).
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esta modalidad de utilizacién.i121?

En la base de su consagracién como forma de utilizacion
auténoma, emancipada de la propia actividad de

radiodifusién, subyacen dos reflexiones.

De una parte, la reflexién de que la utilizacién de dichos
instrumentos amplia de modo considerable la onda expansiva
de la radiodifusién: 1la propaga a un circulo de

destinatarios, notablemente superior al previsible

1417 £n Alemania, el Proyecto de 1954 ( Referentenentwurf )
en su &14 (%) se propone, rompiendo con la jurisprudencia
que declarapa libre este tipo de utilizaci16n, proteger al
autor recservandosela (vid. Referentenentwurf, pags. 67;
102-104).
En Francia, si bien el inciso final de Jos arts. 27 y 45 de
la Ley ce 19%7 ya permitian darle acogida, determinadas
gecisiones jurisprudenciajes contribuyeron < tergiversar en
aito grado el sentido de tales disposiciones. vid. asi las
gecisiones recaldas en los litigios entre la SACEM <sociedad
de autores francesa> y determinadas socledades hotele:as
(p.ej. la sorciedad expliotante cdel HbOtel futetia o la del
notel e printemps’ ), profusamente criticadas en la
doctrina francesa. vid. por todos DESBOIS, HMenri, Le Jrolt
J avteur en France, Touluse 1966 <2a. ed.>, pags. I08-310;
y COLOmMBETY, op. cCcit., pags. 211-214)). Este tipo cCe
decisiones habjian negado el caracter de nueva comunicacion
o ‘representation nouvelle a las utilizaciones de obras
protegidas lievadas a cabo por tales sociedades hoteleras -
las cuales percibian de sus usuarios un sobreprecid scbre
el del ajojamiento, mediante el expediente de facilitar a
estos el uso de receptores individuales - considerando que
no procedian éstas a una transmision de la obra
radiodifundida en un lugar publico” en el sentido de los
preceptos citados de la Ley de 1957, sino que se limitaban
a la captacion o recepciodn de la obra emitida, en un lugar
privado, como es la habitacion de hotel. €< por ello que la
Ley dge reforma de 1985 se preccupa por sustituir el termino
“transmision’ por el de comunicacién’ y la formula ‘dane un
lieu public’, por la actual 'dans un lieu accessible au
public”. vig. asi el art, 12,20. de la Ley ce 1985, que dota
ae nueva redaccioén al art. 45,4 de la anterior fLey de 1957,
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inicialmente,1?® hasta el punto de que hay que considerar
Que se trata de un nuevo “acto’ de comunicacién y, desde
luego, de explotacion.!®® y, de otra parte, el venir
realizada o simplemente propiciada esa nueva comunicacion
por sujetos qQue nOo sSOn el autorizado por el autor para
llevar a cabo la comunicacién publica de la obra via
radiodifusion, es dezir, la propia entidad de radiodifusién

(arts. 20.2. c) d) e)),'2° pero que pueden percibir

1218 | ag retransmisiones o emisiones de las obras
radiodifundidas que entraren nueve numero de posibles
receptores, se consigderaran como emisiones diferentes a los
etectos de permiso y pago. (vid. FORNS, la television...
cit., pag. 857).

1219 (a4 férmula alemana es bien expresiva:

Iweltverwertungsrecht (vid. RefE, pag. 103; UuUhrG
Begrundung’ , pags. 264-265). En Ffrancia, se habla de
‘representation nouvelle’ (vid. COLOMBEYl, op. cit., pag.
213). E£1 temor expresado, ademas, ante este tipo de
utilizaciones radica en su capacidad para sustitulr Jlas
representaciones y, sobre todo, las ejecuclione; musicales en

cirecto: Bei der fortschreitender Vverbesserung der
Wiedergabe wvon Funksengungen durch Lautsprecher ersetzten
ciece Darbietungen immer mehr die lebende Musik. (vid.

Reft, zu §14 pag. 103).

e

% (on el termino propiciar’ , Que subrayamos, Qqueremns
poner de relieve que estamos ante una modaligad dge
comunicacion publica que, a diferencila de las hasta ahora
analizadas, no implica una iniciativa en la comunicacion de
parte de quien esta detras de esa nueva comunicacion o
propagacion de la comunicacion ya realizada. Y es esa falta
de iniciativa - pues la responsabilidad {(tanto organizativa
como economica) en la difusion de programas corresponde a la
entidad de radiodifusion (vid. nuestra nota ) -la cgue
€3rvi( a las decisiones francesacs citadas en el anteric-
epigrafe para negar que las sociedades hoteleras demandadas
hubiesen procedico a una comunicacion publica de la obra.
vid. asi la Sentencia de la "Cour de Paris de 20 dz Junio
de 196z: "...cette reception ainsi limitee ne constitue pas
en elle-méme une reception nouvelle et distincte, laouelle
ne ecerait realisée qu’'au cas de transmission de ] oeuvre
radiodifusée a d ' auires personnes. . .par example par le moyen
¢d'un haut-parleur placé dans un lieu public, cas
expressément visé aux articies 27, dernier alinéa et 45
dernier alinéa de jia loi precité...Des lors, la réception
par les clients de ]'hfitel Lutetia dans leurs chambres du
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beneficios econébmicos directos o indirectos con motivo de la
comunicacién publica realizada por tal entidad {(arg. ex art.

116.1. ¢c)).1&

Curiosamente, entre nosotros este tipo de utilizacién habia
llegado a encontrar plasmacion legal aun antes de 1la
Conferencia de Bruselas de 1948: el ya citado Proyecto de la
Il Republica, de 1934 habia establecido en su art. 10: "El
dgerecho de comunicacibdn es ei que &)l autor se reserva sobre
las captaciones publicas gue, de laz representaciones,
ejecuciones O emisiones ya autorizadas, hagan los altavoces
u otros aparatos receptores y reproguctores publicos’ . Una

vez mas nos remontampos a dicho texto para consignar la

repertoire de la S.A.C.E.M. est couverte par ] autorisation
au'elle a concedes au poOSte emetteur <es declir, a la entidad
dge radiocifusinon> et ne <saurait donner lieu & aucune
redevance particulier. (vid. Gazette du Palais , de 17-
19 de octubre de 1962: DESHOIS, Le oroit Jd auteur... Cit.,
pags. 303:; 306; 309-310 y tamblen el comentario de cicha
sentencia por el mismo autor en la Revue lrimestrielle oe
Oroit commercial, 1963, pags. i0l y s.s.). vid. en
particular coHmo contesta DFESKEOIS el argumento de la falta ce
iniciativa en la comunicacion auspiciada por dichos suietos:
‘Tous les hbtejiers, cafetiers, restauranteurs, aquil
percoivent les mémes emissions pour leurs clienteles
respectives, prennent simultanément et chacun pour soi,
1'initiative d’'une communicatiun...ce n'est, en effet, ni
l'exécution proprement dite, ni 1°'émission quil constitue
1 ascsice de leur tribut, mais la transmission qu'ils otfrent
a leurs clientejes respectives,..car tout intermedialre a
l'obligation de solliciter une nouvelle autorisation...’
{op. cit. pags. 305-306).

1221 rilustra esa doble modalidad, directa o indirecta, aue

puede revestir la percepcidn de ingrescs a partir de esta
forma de comunicacion publica, la ya citada decision
relativa al “HOtel Lutetia’: "...que la reéception du
programme radiophonicue n'est pas gratuite en raison du
versement effectué par le client au moyen du dispositaf
monnayeur <exaccitn directa> ocu d'une majoration du prix ge
la chambre <exaccidn indirecta>, est sans

intérét... (loc. cit. en nota anterior).
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escasa influencia que parece haber ejercido ey la actual
regulaciéon de 1987. Y, sin embargo, la disposicién de 1934
que citamos introduce ya elementos significativos del tipo
de utilizacién que estamos analizando y, que, en cambio, el
precepto actual, el art. 20.2. f), no ha sabido destacar
suficientemente. Son éstos, el caracter secundario o
derivado de esta actividad de comunicacidén publica
("captaciones...de las representaciones o...emisiones vya
autorizadas...); v la menciodn explicita de los instrumentos
especificos de tal comunicacién (“altavoces u otros aparatos

receptores. .. ).

Durante la vigencia de la Ley de 1879, que, naturalimente,
cdaca la epoca de su promulgacidédn, no podia ocuparse
especificamente ge tales utilizaciones,'® y a raiz de la
revision de la Convencién de Berna en la (onferencia de
Bruselas de 1948, se dicto la Orden de 15 de 3junio de
1959,1923 copre ‘derechos de autor en transmisiones por
teievicién , disposicion que reviste el merito de haber
sabldo visliumbrar como forma autonoma de utilizacion de la

obra la actividad de gue ahora noe ocupamos: ...se trata de

1222 n pesar de que la amplitud de los términos ccn que
estaban formulados el art. 19 de la Ley y los arts. 71, 116
y 117 de su Reglamento podrian haber bastado para proteger
al autor de este tipo de utilizaciones. NO obstante, ec-
ocbvio que tales preceptos fueron redactados pensando en las
representaciones y ejecuciones musicales en directo {(vid.
DANVILA, op. cit., pag. 498) y, como enseguida veremos al
comentar la Orden de 19%9, no bastaron para proteger al
autor a estos e’ectos.

1223 o tenor de la Disp. Transitoria ¢a. de la Ley actual
cabe considerar todavia vigente tal disposicién.
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supuestos de hecho completamente diferenciados que e}
legislador <el de la Convencidén de Berna> contempla con
independencia, cuales son la radiodifusién, la retransmisioén
y la comunicacion publica por allavorz o0 iInstrumento
transmisor oe soOnidos © imagenes...cada uno de cuycs actos
produce por si mismo una propia difusién o publicacién de la
obra intelectual de distinta naturaleza”, afadiéndose,
ademas: “...ni seria equitativo tampoco hacer pesar
unicamente sobre la emisora de radio o television la
relacion economica con los titulares de Ja Propiedad
Intelectual wutilizada, prescindiendo del hecho...de su

utilizacion publica por medio de receptores. .. 1724

fs decir, guedan patentes en cicha disposicioén ios dos
factores gque han hecho necesario el reconocimiento dej
caracter 1ndependiente de esta modalidad dge comunicacion
publica: 1la intervencion de un mecanisme intermedio que
capta la emi1si106n de radio o television y la hace lliegar asi

al publico que se encuentra en establecimientos provietos de

1224 o tenor de las decisiones jurisprudenciales pronunciadas

en esta época, no parece que la Orden de 1959 citada hubiese
tenido la virtualidad de erradicar la practica frecuente,
tanto antes como después de su entrada en vigor, ce la
utilizacidn de emisiones de radio y televicion por los
establecimientos de hosteleria, en sustitucion de ia musica
en vivo., Vid. asi las §.5. 7.5. <Sala 2a.> de 9 de mayo de
1956 y 15 de diciembre de 1969. Tanto una como otra
resclucion geclaran la improcedencia del recurso interpuesto
en ambos casos por la Sociedad General de Autores de Espana,
pasandose, ya en la escasa entidad del perjuicic economico
que se inflige a Jos titulares de la propiedad intelectual
mediante tal conducta, ya en la falta de intenciocnalidad en
su realizacion.
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tales dispositivos,'®% y el hecho de que, detras de dicha
comunicacién mediatizada de la obra difundida por radio o
televisién, se encuentren particulares o empresas, l?®
explotantes de tales establecimientos, que aprovechan 1la
comunicacion asi realizsda, para percibir de sus usuarios

una contraprestacién econémica adicional .1?®
2.2. Deiimitacidén de la actividad

La principal caracteristica de esta actividad de
"comunicacién publica”, frente a todas Jlas demas
contempladas en el art. 20.2., es, como apuntabamos, su
caracter derivado O secundarlo: si estamos ante una
comunicacion publica de la ‘obra difundida ¢ televisada’,
el "acto concreto de utilizacion a que se esta refiriendo

el art. 20.2. f) es 1inconcebible sin que -~ previa o

1225 fete supuesto esta relacionado en la practica con la

gifusitn en algunoe establecimientos (hoteles, salas ce
fiestas) de las obras emitidas por radio © television
sirviendose de aparatos i1nte-medios que captan y reproducen
en habiltaciones O espacios cerrados dicha emision, aue no
percibe el cliente O usuaric directamente de la emiscra
originail, sino por conducto © gracias a estos aparatos
{teléfono, altavoces, receptores individuales...) (vid.
RIVERDO, loc. cit., pag. 404).

1226 | a Orden de 1959 se refiere inicialmente a todas las
empresas de espectaculos publicos...” y, a contincacion, a
toda empresa, entidad o corporacion...’

1227 © | ce trataba de evitar una nueva forma de apropiacion

abusiva de wuna prestacion ajena, puesto que estos
“comunicadores publicos” de las emisiones o transmisiones de
televisidn utilizan éstas como sefuelo de clientela y, por
ende, Ccon vistas al aumento de sus beneficios econdmicos...
(asi, COCA y MUNAR, Oop. cit., pag. 1585).
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simultaneamente!®® - se produzca efectivamente tal difusiédn
por radio o televisién de la obra utilizacda. Este acto de
“comuniracién publica” se realiza, pues, apoyandose en otro

diferente.

£s por ello que, mas adelante, al regular el legislador
espaifol los derechos que, a su vez, cor}esponden a la propia
entidad de radiodifusion sobre las “emisiones” y
“"transmisiones’ por ella efectuadas (arts. 116 y 117) se
reconoce a éstas un derecho paraielo de autorizar esta forma

de utilizacion.'® ¢} perfil de esta actividad de

1228 nqui no hay cuestion de si1 la comunicacion derivada o
secundaria de la obra difundida por radioc o televitiotn es
s0io la simultanea o tambien la que se realiza en difterian
respecto a la difusidn por radio o televisién de ia cobra. Ni
ios preceptos de la Ley de 1987 dedicados especificamente a
esta actividad de utilizacion {(arts., 20.2. f) y 116.2. o)
LtPI), ni las normas parajelas de Jos (onvenios
internacionales (art. 1llbis apdo. 1.,3c. del (Convenio ¢ge
berna; art. 13 d) del Convenio de Roma) ni1 las de jas Leyes
alemana (822 uUhrG) vy francesa {art. 12,20. iLey de 1985}
contienen limitacion alguna al respecto. Y, sobre todo, en
nuestro Derecho, la ya citada Orden cge 1955 se refiere a
‘cualauier procedimiento o medio |, citando a continuacion a
titulo de ejemplo algunos como '1a cinta magnetofonica  que
pueden servir para una comunicacion en diferido de la obra
difungdida por racic o tejevision.

LO esenciai en estos Casos ec la intervencion de  un
mecanismo 1ntermedio que capta la emision de ragio o
televisién y la lleva por instalaciones apropiadas a
aquellios clientes o publico” (RIVERO, loc. cit., pag. 404),
asi como la posible "apropiacion abusiva de una prestacion
ajena’ (COCA y MUNAR, loc. cit., pag. 158%) - del autor, ge
la entidad de radiodifusidén o del artista interprete - vy
elio se produce, tantc si la comunicacién secunda.la a
través de tales dispositivos es simultanea a la difusion por

radio o television, como - y con mayor razbén, porgue
entonces, entra en Jjuego, ademas del ‘derechs oOe
comunicacion publica , el ‘derecho de reproducciodn’ dael

sujeto protegido - =i es diferida.

1229 parece entonces que a la hora de comunicar publicamente
una ‘emisidén © transmision de radiodifusion’ (art. lie.l.
c)) que lleve incorporada una obra intelectual (art. 20.2.
f)) habra que contar con una doble autorizacién y proceder
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comunicacién publica sélo puede entonces ser trazado
mediante la conjuncién de los dos preceptos Citados en
nuestra rubrica, el art. 20.2 f) y el art. 116.1. c¢)),12®
pues, como ya apuntabamos omite el primero de dichos

preceptos elementos necesarios para su comprensioén.

En primer lugar, el modo en que el art. 20.2. f) describe
tal actividad - “La emisién o transmisién...” - pudiera
hacer pensar Qque el sujeto activo de tal utilizacion
derivacda es, al igual que en los tres anteriores apartados
gel art. 20.2., una entidad de radiodifusion, interpretacioén
que sOlo puede ser descartada: [qué necesidad habria
entonces de contemplar este acto’ en apartado diferente del
asignado a la ‘retransmision ?. Ya hemos visto que la
intervencion de un sujeto distinto de la propia entidad de

radiodifusion es un elemento decisivo a la hora de atribuir

a4 una doble remuneracion: la del autor ue la obra difundida
por radio o television (art. 20.2. f) en R con el art. 17
LPl) y la de la entidad de radiodifusion gue procede a tal
difusion de la obra (art. 1ll6.1. c)). vid. la confirmacion
de este concretoc extremo en DESEBOIS, op. cit., pag. 303 y
pag. 301, nota 1. NO obstante, no corresponde ahora analizar
comoc se organiza la coexistencia entre el derecho que
corresponde al autor y el que corresponde a la entidad ce
radiodifusion; nos limitamos a recorgar cual es el principio
que, segun el art. 121 gde la LRI, debe presidir, en generai,
la coexistencia entre jos derechos del Libro I ( 'Derechos de
autor ') y los del Libro 11 ("Otros derechos de propiedad
intelectual ).

120 “ngviértase aqui como este tipo de comunicacién publica
es exclusiva de las emisiones ¢ transmisiones por Entigades
de radiocdifusion, hasta el punto de que, en reajlidad, mas
que establecer un casc especifico de comunicacion publica’
de emisiones de radiodifusion, practicamente nos define 1o
que es esa comunicacién publica en caso de que lo comunicado
sea una emision o0 transmision de radiodifusion.” (asi, CO0A
y MUNAR, refiriéndose al apartado f); loc. cit., pag. 1585).
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caracter auténomo a este supuesto de comunicacién
publica.!?! o correcto es guiarse por la formula del art.
116.1. ¢) ("comunicacién publica de sus emisiones o
transmisiones de radodifusién...”), desprovista de

connotaciones subjetivas en cuanto al procedimiento.!?3?

La identificacién de la actividad y del sujeto de la misma
ha de basarse, en cambio, en las ambiguas referencias del
art. 20.2. f) al "instrumento” y al ‘“lugar’ de la

comunicacion.

Ese "instrumento igoneo’ no puede ser sino el “altavozr’,
pantalla’ o dispositivos analogos propagadores re 1magenes
y SON1C0S a que se refieren disposiciones concordantes, COmMO

el ya citado art. 11 bis del Convenio de Berna.!? pero,

1231 | 5 recuerda en nuestro ordenamiento la propia Orgen de

1959, en e’ tragmento que ya transcribimos en texto: ...ni
seria equitativo tampoco hacer pesar unicamente sobre la
emisora de radio o televisién la relacion econémica con los
titujares de la Propiedad Intelectual wutilizada,
prescindiends del hecho...de su utilizacion publica por
medi1o de receptores,.. .

1232 yjd. también los preceptos ya citados del Convenio de
Berna, del Convenio de Roma y los de las Leyes alemana vy
francesa, que se refieren indiscriminadamente a ia
“comunicacidn publica de la obra radiodifundida.

1233 comparese, ademas, el caracter rudimentario y casi
gomestico de 1os instrumentos qQue, a8 titulo 1lustrativo, se
citan en las enumeraciones legales del Convenio de Berna y
tambieéen p.ej. del §22 UhrG (altavoz, pantalla...’ , o, como
en ja Orden de 1959 citada, grampia, fonografc, pianocla,
pianos de manubrio, aparatos receptores de ragio vy
television... ) con la sofisticacion de jos mecanismos
emisores O transmisores gque se cltan para llevar a cabo una
emigion O transmision de la obra (vid. art. 20.2. ¢} d) y €
LP1). No vamos a negar la posibilidad de que pueda haber en
la practica establiecimientos de los aqgui contempiados,
capacitados para proceder a una comunicacion de la obra
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sobre todo, es el “lugar” el elemento crucial en tal
identificacién: "en lugar accesible al publico”, indicacién
gue ha de ser necesariamente precisada con la referencia del
art. 116.1,. c) a "lugares a los que el publico pueda acceder
mediante el pago de un derecho de admisién o entrada’ y, 124
asimismo, con la del art., 90.3., que, alude incidentalmente
a esta modalidad de comunicacién publica en relacién a la

obra audiovisual (“"transmisién...de una obra

audiovisual... )1P% | ge refiere a tal utilizacion en

locales "sin exigir pago de un precio de entrada’ . 1?%

ag:funaciga por radio o televisiéon en forma de “emision’ o

transmision . Sin embargeo, ya dejamos establecido en su
momento que la envergadura téecnica y economica de taies
activicaces obliga a considerarias reservadas 'de facto a
las entidades de radiodifusion oropiamente dichas.

1234 yid. COCA y MUNAR (loc. cit., pag. 158¢), que
refiriendose al art. 20.2. f) senalan: ’‘Existe el
entengimiento generalizado de que con ellio se alude a todos
los jocales ge espectacuios y, en particular, a las salas oe
cine o si1milares en las que la emision televisada constituya
el ‘programa’ propiamente dicho, aunaue esta modalidad como
la hispanica oe (0% telecliubs esta en franco desuso. Tengase
en cuenta Que este requisito €e cumpie tambien en l1os bares,
noteles, cafeterjas, pubs |, etc. cotados de un receptor de
television o radio... .

1235 “1] n'en va pas autrement d'une oeuvre cinematographique

préeexistante gui est teéleviseée, car tout intermédiaire a
1’obligation de solliciter wune nouvelle autorisation,
lorsagu’il procure le bérnéfice de 1 audition ou du spectacile
gans des conditions autres que celles impliquees de toute
necessiteé par la concession initiale.’ (asi, DESBDIS, op.
cit., pag. 30e¢).

1232 ¢, traemos a colacién el art. 90.3. es sdlo para senalar
la diferencia entre las dos clases de establecimientos
1indicadas en el texto. Ya se vio gue e] supuesto del art.
SC.3.. auncue desde e] punto de vista del tipo de
utliiizacion constituya un casoparticular deil art. 20.2. f),
se orienta antes por Jla wvia de la ‘remuneracion
compensatoria’, que por la de las actividades reservadas al
autor como contenido de los ‘derechos de explotacion’ (vid.
supra capltulo primero de esta Cuarta Parte, secciodon 1135.
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La delimitacion exacta del tipo de locales de que, en
definitiva, se trata resulta, para nosotros, de la
contraposicion entre el art. 116.1. c) y el art. 90.3., que
se refiere, pues, a una clase distinta de establecimientos,
aquéllos que "'no exigen el pago de un precio de entrada’.
Si, con relacién a éstos ultimos, habiamos sefdaladeo que se
estaba pensando en aquellos que procedian a una utilizacién
de obres audiovisuales, de caracter subsiciarioc respecto a
su servicio principal (hostelerjia o transporte),'?? en el
art. 116. 1. ¢} parece estarse pensando en ipcales dedicados
especificamente a espectaculoc o entretenimiento, en los gue
la ‘comunicacién publica de la "emision’ o "transmision’ de

que se trate =i ce encuentra, en cambio, en mas Jdirecta

ts mas, en un principio, no hublésemps podido traer a
colacion el art. 90.3. en cuanto al tipo de utilizacion a
que ahora nos referimos, pues e] Froyecto de Ley 1nciuia en
este precepto €0lo 'la proveccion de la obra
audiovisual...sin exigir el pago ce un precio de entrada .
£Ei precepto se hubiese, pue=, cenidp al supuesto de la
"proveccion o exhibicion publica ge obras audiovisuales' ', ya
comentado en relacitén al art., 20.2. b). ND obstante, la
aprobacion en el Pleny oel Senado de ja Enmienda 97 gel
Grupo Popular (vig. Diario de Sesiones del Senado de 1987,
no. 46, oe 7 de octubre, pag. i779) presentada con la
justificacion no giscriminacion entre procedimientos (vid.
BOCG. Senado, 1987, Serie 11. no. 94 c}, de 7 de septiembre)
da lugar a la redaccion actual, cue incluye tambien 'la
transmision de obras auciovisuales , con lo cual €l art.
S90.3. habra de ser contemplado 8simismo COmMO Jn  Cas0
particular del art, 20.2. f) referido a la obra audiovisual

es decir, gue sea esta la obra ditundida por radio o©
televisidn’', incluso si la transmision de la nrisma megiante
ese tipo ode dJispositivos f(art. 20.2. f): Tinstrumentos
1goneos ) se realiza ' 3in exigir el pago de un precio de
entrada .

1237 ya tuvimos ocasién de referirnos a este tipo ae locaies
en nuestro estudio de Jla actividad de ‘'proyeccion ©
exnibicion pubiica de obras audiovisuales  (vid. supra
seccion Iv de este capituloc quinto).
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relacidén con la actividad principal de este tipo de local.

Si para las Entidades de radiodifusién, la reserva de esta
forma de explotacidn se cifie exclusivamente a este segundo
tipo de locales (“lugares a los que el publico pueda acceder
mediante el pago de un precio de entrada”),'?® resultara, en
cambio, que la proteccion al autor a este respecto es mas
amplia, puesto que comprende los dos tipos de

estable-imiento, interpretacién que basamos no tanto en la

1238 £] art. 116.1. c) de la Ley de 1987 concuerda en este
punto con el art. 13 d) del Convenio de Roma, donde existe
identica limitacion.

£l rechazo por la Comisién del Congreso de la Enmienda 262
del Grupo Popular, que en el art. 115.1. c) <art. 116.1. ¢)
actual> pretendia la 1nclusi0on asimismo de 1os
establecimientos de hosteleria, megiante Jla adicidn del
inciso 0 cualouler otro pago que permita la permanencia en
e] miemo <en o] establecimiento>, evidencia la voluntad del
iegisjador de dejar a estos ultimos tuera de la orbita del
art. ll16.1. c) y cefirse s0lo a locales de espectaculo: "De
agmitirse la enmienda qQue ustedes proponen, resultaria que
en aquellos otros locales a los que el publico tiene azceso
y s esta vierdo la television, como puede ser un bar, una
cafeteria o el hotel...hipcteticamente la entidad Television
tsparola se podria negar o podria poner condiciones para que
esta emision pudiera ser presenciada por los cilentes de la
cafeter1a o el bar en cuestion. NDS parece Qque seria, por
tanto, restringlir un USC qQue en estos momentos es habitual,
en contra de 1o que sSONn J0OS 1ntereses normales del publ:co,
incluso de jos propios duenpos O de 1os empresarios de las
cafeterjas. NOos parece que seria contaproducente. (vid. la
intervenci16n del Portavoz del Grupo Socialista, MARTINEZ
MARTINEZ, en el Diario de Sesiones del Congreso. Comisiones,
ano 1987, no. 131, de 13 de mayo, pag. 4949).

Atl, pues, el 'derecho exclusivo de autorizar la
comunicacién publica de sus emisiones O transmisiones...’
Qque corresponde a las entidades de radiodifusion se cife en
la Ley de 1987 a la utilizacion en lugares “que exigen el
pagc ce un precio de entrada . En consonancia con ellio,
entienden COCA y MUNAR (loc. cit., pag. 158B6) gque - para las
tntigdades de radioagifusion - "Son excluidgos, por enge, joc
lugares a los qgue el publico tiene acceso de forma
gratuita,...tl problema se presenta cuandao el lugar en que
se produce esa comunicaciétn es comercial (bar, restaurante,
hotel, pub., etc.)...En esos casos se entiende que no son
inciuibtles en la exigencia de autorizacion <de la entidad
de radiodifusion <de las intidades de raciodifusion..
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ambiguedad del art. 20.2. f), que parece haber guerido
seflalar a todos lo0s establecimientos y a ninguno, como en la
concisa referencia del art. 90.3. a esta forma de
utilizacioéon, lo cual indica que la protecci6on &l autor se

extiende asimismo a los establecimientos en é1

designados. 3%

Lo que justifica, en definitiva, la necesidad de
autorizacién del autor en cuanto a esta utilizacién de su
cvra es - ademas de la ampliacién o propagacién que de este
modo experimenta la comunicaciéon v:ia radiodifusion - el
caracter jucrativo del establecimiento (o lugar accecible
al publico’: art. 20.2. %)) en que tiene lugar esta

activicgad de comunicacion publica.® ya por percibirze

123% petiriendose al derecho paraleio reconocido a las
Enticaces de radiocifusion en el art. 116.1. ¢! senala DIET?Z
{ Das Urheberrecht 1n Sparien. .. cit., pag. 1BD). In giesem
Punkt geht Jas hkecht des Urhepers gem. Art. 20 2i1ff. 2
gucret. f wesentjlich welter

feta 1nterpretacion permite, por otra parte, la subsistencia
de; regimen hasta ahora vigente, en virtud de la citada
Mrgean de  19%9, pues esta sujetaba a la necesigag de
AUtOr1Zaclion vy al pago de tarifas a la Sociedad de Autores,
tanto a tocdas las empresas de espectacuios publicos (v
cita, entre otros, los teatros, Circos, Saias dJe
baile... ...piscinas, campps de deportes... J: como a oLrO
tipo Oe ecstapliecimientos, entre ellos tambien los  ge
hosteieria. vid. asi Jla prolija enumeracion de tal
gispoeicion: .. .casinos, sociedades, hoteles, restaurantes,
balnearios, cafes, bares, etc. y, en general, toda enticaa,
corporacidn o particular gue represente, ejecute, interprete
o exhiba cuaiquier género de obras dramaticas, lirico-
dramaticas, musicales, peliculas cinematograticas - total o
fragmentariamente - y por cualquier procedimiento © medio
incluso mecanico {(gramola, fondgrafo...aparatos receptores
de radio y television, etc.).’

Sobre la extensi16n de la proteccién al autor a todo tipo de
locales en el regimen de la propiedad intelectual anterior
a 1987, vid. MOLAS VALVERDE, op. cit., pag. 62.

1240 | 3 recepcion no plantea problemas cuando es privada;

pero cuandc es publica (bares, etc.) surge un nuevo derecho
de autor, por el caracter Jucrativo del estaviecimients.
{asi FERNANDE! SHAW, loc. cit., pag. 185).
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directamente un precio de entrada (art. 116.1. c)), vya
porque la permanencia del publico en el mismo comporta,
aungue sea indirectamente, algun tipo de contraprestacién,
posibilidad que incluso era ya tenida en cuenta en el
Reglamento de la Propiedad Intelectual de 1880,12% en gy
art. 116: "No podrén eximirse <los "cafés y cafés-teatroz’>
del pago de l10s derechos de representacién de las obras
aunque el precio de entrada esté comprendidoc en el consumo

de los generos gue se expendan en el establecimiento.’

1241 o tenor de la Disposicién Transitoria 6a. de la (Pl ce
1987, podemps considerar gue continua vigente tambien a
e=tos efe-tos el Reglamento de 1880.
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3. El acoees piabLlico a bemesee de Jdatos Jde
ordenador eor medico de CtSelecomanicacidén
Cart. 20.2. h))

Estamos aqui ante la utilizacién que consiste en la puesta
a disposicidon del publico, de la propia obra mediante

s1stemas electronicos de informacioén.

La actividad gueda aqui delimitada por la particularidad,

tanto del] obljeto utilizado, como del procedimiento empleado.

Bajo e] primer aspecto, hay gue sefalar Qu: el precepto del
art. 20.2. n) se refiere tanto a ' bases de datos que
incorporen obras protegidas , como a bases de datos que

constituyan oObras protegidas .

En el primer casp, e trata de texios 1ntegros, resumenes
analiticos 4 Otrpos ejlement0s tomados de creaciones
protegidas por la propiledad intelectual (art. 10 Ley);
ectarjamps, pues, ante yn supuesto de lops arts, 9o0., 12 v 22
ge la iLey: 1ncorporacidn de una obra o de ejementos de la
miema a otra ovra diferente, En el segundo caso, es la
propia base de datos la que 'por la seleccidn y disposicion
de jas materias {art. 12) en ella uvtilizacas - ya procecan
estas de obras protegidas, como acabamos de ver, 0 €€ trate
de una reunidn de otros elementos O datos (art. 12 LPI) -

constituye obra protegida.}?%

1242 gobre las diterentes clases de materiai que intgra una

base de datos, vid. BONDIA ROMAN, op. Ccit., pag. 2786:

“l1o. Datos aislados © elementos aisjiados de informacion.
Esto es lo oue constituyen los datos bipliograficos
usuaies {nombre del autor, titulo, editor,...que dan
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Es decir, lo que puede determinar la reserva de esta
actividad al titular de la propiedad intelectual es, tanto
el carécter de obras protegidas de algunos de l1os elementos
que integran la base de datos, como el caracter de ‘obra”
que puede ]llegar a revestir la propia base de datos, si
alcanza el nivel de altura o esfuerzo creativo indicado en

el citado art. 12.124

La peculiaridad del tipo de objeto'?* revierte en 1la

iugar a las pases ce datos bibliografticos.

0. Textos 1ntegros de obras protegidas.

J0. Presentaciones abreviadas de textos, extractos o©
resumenes analiticos gue pueden condensar, no
sclamente el tema de la obra, sino también sus tesis
mas impcrtantes. Esta categoria junto con la antericr
constituyen las bases de datos documentales.’

En cuanto a la primera categoria, seriala este mismo autor

{id. loc. c¢it.) aque la wutilizacién de jos datos

pibiiografticos usuales. .. no constituye, por lo general, una
infraccion & ia propiedad intelectual sobre las obras a aue
se refierer dichos datos.

1243 | as bases ge datns no estan mencionadas explicitamente

en el catalogo de obras protegidas del art. 10. RIVERD (vid.
tomentdarios. .. cit, pag. 40R) las considera incluidas en la
mencion a los programas de ordenador  del art. 10.1. nY. A
nuestro modo ge ver, Su 1NClusitn vendria antes gada por la
locucion ‘entre ellas” del art. 1C.1.,1, pues la base de
datos no parece encajar en la definicion del ‘'programa de
oragenador’ qie mas adelante realiza la propia Ley en el art.
9¢ como secuencia de 1nstrucciones © indicaciones...para
rea.1zar una funcidén o0 una tarea o par obtener .., resultado
determinado... NO% parece que 10 unico ol habria en comun
entre una base de 0atos y un progr.a dge crdenador es que
ambas son cobras incorporadas L un soporte légico . Sobre
que sea un ‘soporte l1o6ci_ o, vid. BONDIA ROMAN, op. Cit..
rag. 270 vy s.8.; v TetGADD ECHEVARRIA, Jesus, comentaric de
ios arts. 95 v s.s. de la Ley de 1987 en los (omentarlios. ..
cit., pAaga. 1321 y 8.8.; vid. pag. 136i; paq. 1374,

1244 S(HRICKER las designa como elektronischen
verctfentiichungen und elektronischen Buchereien  (vigd.
SCHRICKER, Gerhard, <«Harmonisierung des Urheper- und
verlagsrechts 1im EG-Binnenmarkt» en Der Buchhandel im
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peculiaridad de su utilizaciéon: la posibilicad de uso vy
disrrute mas o0 menos inmeciato para el usuario, que, en
mayor © menor medida, parece comun a los demis tipos de
obras no parece existir aqui: hasta liegar al efectivo
"acceso’ o0 consulta (arg. soSx. art. 100,2: “consulta
publica”) de la base Ze datos por tal usuario se requieren
una serie de operaciones previas e intermedias. Por ello,
ncs interesa precisar cual es el estadio concreto en el

manejo de la obra a que se esta refiriendo el art. 20.2. h).

£l "accesp a una base de datos, i1nvolucra como presupuesto,
sy introduccion en la memoria interna de un ordenador
central, pudiendc a continuacién acceder 10s usuaricrs a
dgicha informacion desde distintos terminales, con
localizaciones diversas (p. e3., en Js- distintas pibliotecas
gue disponen de un SsSeryviCic de teledocumentaciotn). La
posibilicdad efcotiva de acceso © consulta por parte gel
USLIZ: 10 requiere la introduccionen la memorlia del ordenador
que almacena © contiene tal informacidn y la husgueda ©
liamaga - ‘recuperacion , en la terminologia especializaca

{del ingiés, "retrieve } - del documento que interese.

ta actividad inicial de almacenamiento de informacion en la

fEuropaischen Binnenmarkt { 'Sondergruck aus '8Borsenvereiln oes
Deutschen Buchhanoels' ') Bonn 1989, pags. 29 y s.s.; vid.
pag. 35).5e destaca entonces en jas bases de datos su
capacidad de sustitulr la funcién qQue, hasta ahora venian
desempenando las ‘ediciones impresas (vid. BORDIA RIMAN,
op. cit., pag. 278).
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memoria interna del ordenador!?® npno es sino una
“"reproduccién’ de la obra-base de datos (e, indirectamente,
de las obras a ella incorporadas), puesto que implica “la
fijacion de la obra en un madio que psrmite su comunicacion”
(art. 18; art. 99.3., 'a contrario”). Entendemos asi que
dicho estadio prev,o gqueda fuera de la actividad que se esta
contemplanc~. en el art. 20.2. h), porque, ademas, la
reali.aran suyjetos distintos: quien incorpora o introduce
por primera vez la Lase de datos en la memoria del ordenador
central es el centro O entidad emisora ( distribuidor de la
pase de datos , - términos tecnicos), Que sera normaimente
titular de la propiecdad intelectual de la misma;'?* gyujen
posibilita el “acceso’ a la misma es la entidad, que por
estar conectada al ‘distribuidor’ o© suministrador de ja

informacion, pone tal servicio de documentacion a

dispusicion de sus usuarios. 247

1245 “para su utilizacion por el ordenador, los datos e

iNsStruCcClones han Jde estar a su CieposSicion cuando los
necesite, almacenados en aljguna ‘memoria . {({EL6GADOD
ECHEVARRIA, loc. cit., pag. 1366).

1266 | 5 peculiar, sin embargo, y que complica el analisis oe

la titularidadg de jos derechos, es gue las actividades de
produccion de la pase de datos pueden estar separagas de las
de gestion de la misma y de las de distribuciobn, a cargo ce
persconas {(Juridicas; distintas vinculadas por l1azos
contractuales. Ademas, la informacidén cue se almacena puede
ser proporcionada  por un  organismo-fuente, publico o
privado, cgue se reservara o no la propiedad intelectua: oe
las obras (v.gr., resumenes, comentarios) Que proporclona.
(DELGADD ECHEVARRKRIA, 10Cc. cit., pag. 137¢).

1247 p ej., la Biblioteca de la Universicad de Earcelonra
dispone Oe y presta un servicic de teiedocumentacion, gue
permite a SuS USUArios €] acceso e bases ge datos aue
per (enecen y distriouyen otras entidades, como puedan ser
“"Incunable short Titles Etighteen Century Short |
suministraga por la 'Britieh Library’ o lperiex
{repertorioc de legislacién espafola), que proporciona el
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Tampoco la utilizacion concreta o "consulta’ (arg. ex art.
100,2: “consulta publica...”) que de la baze de datos
realiza el usuario individual entra dentro de la actividaa
que estamos ahora analizando. El apdo. h) del art. 20.2.
suyscita por un momento la duda - puestoc que describe el
"acto”’ de comunicacién empleando unicamente el sustantivo
"acceso’, omitiendo verbos - de si el puro hecho del
“accestc’ © consulta de la base de datos incide en o
constituye tal AcCto ge comunicacldn, De ja puesta en
relacion ge lpe dos diferentece apartados del ar*. 20 (art.
20.1. v oart. 20.2.), s0i0 puede desprenderse que 0 aue, en
definitiva, constituve activioad de expliotacion e, comp en
todos 10s demas casns, la puesta a disposicion del publico’
{art. 4; art. 2Z0.1.) ae la obra y no el uso personal o
privads Que @] usuarlo realice ge la misma, Qque, Como
principslo ageneral en materia de proplecad 1ntelectual (art.
i, do.; o art. 14,4, Queda siempre exCluido Come activigaa

ce explotacion.

£. sujeto de la activigad cuntemplada en e] art. 20.2. h)
es, pues, el servicio de Jocumentaridn gue pone a
cisposicidn del publico usuario la base Jde datos {(as:, .a
viblioteca que dispone del repertoric jurisprugencial o el

fondo bibliografico'®®). No se trata aqu. entonces oe

‘Boletin Oficial ge)l tetado .

1248 ¢t~ nuestro ejemplo de nota anterior, ja unjversidad de
Barcelona.
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reconocer el derecho del autor a la introduccién de su obra
en la memoria interna del ordenador, sino, presupuesto que
la obra ha sido ya incorporada (o "reprouducida”) por la
entidad a quien corresponda,!?® facilitar el acceso r 'a

posibilidad de consulta.

La referencia del preceptc a la “telecomunicaciéon” (art.
20.2. h): "por medios de telecomunicacion”)!? jindica que lo
que aqui se contempla es ‘ina puesta a disposicion de la obra
al publico a distancia, desde terminales remotas,'?®! y no
entonces el acceso directo a la obra introducica en Jja

memoria del ordenador personal del usuario {(comp. art. 99.3.

1299 tn nuestro ejemplo, la 'British Library o el “BOE'.

1250 participa, pues. plenamente esta modalidad dae

comunicacion publica cdel art. 20.2. h;)} del caracter de
actividad de “'telecomunicacion’ que nos ha 1levado a
examinarla junto con las contempladas en los apoos. c). dj,
e) v t) del art. 20.2. Conviene, pu@s, recordar en este
purto la definicion del teéermino telecomunicacidn’ que nos
ofrece el Anexo de la Ley 31/1987, de |8 de diciembre, de
Ordenacion de las telecomunicaciones, gue transcribimos en
nota 1 cde este documento.

En la Ley francesa, la contemplacion do la actividad ode
utilizacion incorporal de las bases de datos se articula
mediante ] expediente de predicar de este tipo de objeto la
nocidn de “"teleditusidn’ ,introducida en 1985 en el concerto,
mas amplio., de “represantacién’. Vid. el art. 9. de la Ley
de reforma de 1985: “"La représentation consiste dans la
communication de 1'oceuvre au public par un procecge
quelcongue, et notamment...par teéelédiffusion. La
telediftfusion s'entend de la diffusion par tout procedse ge
telécommunication de sons, d'images, oe documents, de
donnees, et de messages de tout nature.’

1291 v el acceso a la misma <base de datos, desde

terminales remntas mediante sistemas conversacicnales de
recune. acidn gue permiten diajogo hombre-maquina on-line
(as; del CORRAL BELTKAN, Milagros, <«Ebases de datos Yy
propiedad intelectual», en Soletin oe Derecho de Autor 1981,
no. 4, pég. 12).

680



Ley).

Por otra parte, la participacién de este "acto” concreto en
el caracter incorporal que define a la nocién de
“comunicacién publica” (art. 20.1., 1: 'sin previa
distribucién de ejemplares...”) hace pensar que la
utilizacién a que se refiere el apartado h) del art. 20.2.
no incluye la consulta de la base de datos instrumentalizada
en un soporte fisico, como pueda ser la obtencién de un
ejemplar escrito a traves de impresora; estariamos en ese
caso ante una utilizacién aque, materialmente constituye,
“reproduccibn’, al margen de que pueda quedar exceptuaca
como actividad de explotacién, si se trata de una
‘reproduccitn’ para uso personal © “privado del copista
{art. 31, 20.}. Siendo asi, parece que sOlo la lectura en

pantalla forma parte en rigor del “acto’ de comunicacién

publica.}!??

1252 L a proteccidbn internacional frente a este tipo de
utilizaciébn parece ser todavia muy deficitaria. Nos
limitamos a dar noticia de la reunién, en 19872 y a
1nstancias de la UNESCO ', de un “Comité de Expertos
Gubernamentales” (vid. la referencia integra en el "8oletin
de Derecho de Autor de 1982, no. 4, pags. 41 y s.s.), del
que syurgieron una serie de 'Recomendaciones , destacando
entre ejllas la de que “la utilizacién de sistemas de
computadoras para el accesc a obras protegidas © la creacion
de las mismas deberia regirse por los principios generales
de protecc .n del derecho de autor...” (id. loc. cit., pag.
50;.

Existe asimismo un estudio realizado en 1988 por la Comision
de las Comunidades furopeas: "'Green Paper on Copyright and
the Challenge cf Technology-Copyright Issues requiring
inmediate action  ("Communication of the Commission, (OM
(88) 172 (f na.) ', Bruselas, 7 de junio de 1988). Nos
regimos a est. ultimo respecto por 1o gue incica SCHRICKER
(¢Harmonisierune ..» Cit., pag. 35): "Die Kommission erwagt
die Einfuhrung eines eigenen Schutzrechts fur Datenbanken;
spezifische rechtliche Massnahmen erscheinen ihr jedoch
verfrunt ' vid. también la resefa de dicho autor sobre el
mismo tema de la armonizacién del D. 2chc comunitario en
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otra publicacién: «Harmonization of Copyright in  the
turopean Economic Community®», en la International Review of
Industrial Froperty and Copyright (aw, publicada
mensualmente por el "Max-Planck-Institut fur auslandisches
und internationales Patent-, Urheber- und Wettbewerbsrecht
de Munich, vol. 20, 1989 <separata que nos ha facilitado
asimismo el propioc autor>; en la pag. 473 sefala SCHRICKER:
"The section of the Green FPaper dealing with data tases
containe only a short outline without concrete
proposals... .
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CAPITULO SEXTO

EL "DERECHO DE TRANSFORMACION"
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Iniciamos aqui el andlisis de una de las cuestiones mas
delicadas y a la vez mas complejas que presenta la
institucién de la propiedad intelectual. La delicadeza o
fragilidad del tema viene dada - ademds de porque en la
“transformacion” quedan implicados casi inevitablemente
aspectos que no son juridicos, sino que tienen que ver con
la propia actividad de creacién intelectual en =i misma
considerada - porque el tema de la transformacion de la obra
intelectual parece desde siempre resistirse a ser resuelto
en base a razonamientos juridicos taxativos, de manera gue
no es infrecuente la 1llamada a la solucidén del caso

concreto. 1283

La complejidaa viene dada ante todo por las adherencias que,
en relaclior. a otros importantes temas, presenta el gque aqul
se aborda: la actividad de transformacién constituye, ol
igual que las actividades hasta aqui examinadas de
“reproduccion’, ‘distribucidédn’ y "comunicacién publica’, el
contenido de uno de los ‘derechos de explotacion’ (art. 17:
art. “1,1 LPI). Pero legalmente se la contempla tambien como
tii..” adquisitivo originario de <., echos de autor sobre ia
obra resultante de la transformacion (arts., 21.1., inciso

final; 21.2. y art. 11, en R con art. S5.1. LPI).

1253 ' _.the defir.tion can in any case only be resoclved by

the courts in each individual case.” (asi1 DIETZ, Copyright
Law In the European Communilty... cit., pag. 34). En el miemo
o analogo sentido, vid. BERCOVITZ, comentario del art. 10
Lk, en los Comentarios... cit., coordinados por €. mismo
autor, pag. 211; pag. 213; y RIVERD, comentaric del art. 21
LFPl en los Comentarios... cit., pag. 417,
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La propia definicién de “transformacién” en sede de
"Derechos de explotaciéon” (Seccién 11 del Capitulo 111,
Titulo II, Libro I de la LPI) no parece saber separar ese
doble caracter de la “transformacién”, como actividad de
explotacién (de una "“obra original”: arts. 11,50.; 39 LPI;
o "preexistente”: arts. 21,2; 89.1.,2; 90.1. LPI); y como
actividad de la que ‘ceriva” una “obra diferente’ (art.
21.1i., inciso fimal y art. 21.2.). El propio término
legal, 'transformacioéon’, lleva aparejada esa ambiguedad, pues
designa tanto una actividad que se realiza sobre la obra

(art. 17), comoc el nuevo objeto, la "obra diferente’ que

resulta de dicha actividad {(art. 11.,%0. LPl: "Cualesguiera
transformaciones. ..’ : art. 534 bis a) del (6digo Penal:
Y. ..una obra...o su transformacion... ).

Y, ademas, la transformacion’ o modificacion de la obra, no
consentigda © no autorizada por el autor, es una de jas
activigades que mas de plano atentan contra su derecho
moral {(art. 78.20.), y, en concreto, contra la integridag
oge la obra (arts. 14,40.; 41,2; 64,10.; 92.2.,2 tinal LPI;
534 Dis a) y 534 bis b), apdo. 1., subapdos. c¢) y d) del
Codigo Penali), y, en su caso, también contra su condicion de

autor (art. 14,30; 41.,2: 64,10.),'® i bien del examen ge

124 gobre la vertiente penal de la transformacion y la
apropiacién no consentida de elementos de una obra ajena, a
ila que se suma, ademas, la intencién de hacer pasar esta
como propia (el llamado plagio’ ). vid. las referencias aque
1ntroducimos en nuestro examen de la Ley de 187%, en los
epiciates “‘Apropiacién sucesiva O adquisicion gel derecho
mediante actividad sobre obra ajena’ (Tercera #Parte,
capltulo cuarto, 1,2.) y ’“Las facultades de contenido
personal...El llamado “derecho moral’ del autor en el
regimen de la “propiedad especial’ (id. Tercera Farte,
capitulo sexto, 2.2.2.).
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estos aspectos ha de prescindirse, en un estudio gque, como
el nuestro, se cifie a las artividades de explotacién

contempladas en los arts. 17 y s.s,

En e: vigente reégimen de la propiedad intelectual, la
contemplacion del “plagio” como conducta punible se
concentraba en un principio ern los subapdos. c) y d) del
art. 534 bis, b) 1. del Cbdigo Penal, que describen los
elementos esenciales del tipo, sin designarlo por su nombre.
Sélo a ultima hora, a instancias del Grupo Popular (vid. su
Enmienda 274 en el BOCG, Congreso, Serie A, no. 14-6, de 1]
de iebrero de 1987, pag. 108 y de la Agrupacién lzguierda
Unida (Grupo Mixto; vid. su Enmienda 115, i1d. loc. cit.,
pag. 66) se arnade en el articulo precedente (art. 534 bis
a)) la mencidn explicita del "plagio’ ., con lo cual una misma
congucta esta siendo contemplada a la vez como tipo basico,
en el art. 534 bis a) y como tipo cualificado, en el art.
534 bis b). Lo que, a nuestro modo de ver, procede para
salvar tal desajuste es interpretar la expresioOn ‘plagiare’
del art. 534 bis a) del (o6digo Penal como sindnima de
“tranctformare’, porque es esa la unica actividag de
explotacién, ge las reservadas al titular de la propiedad
intelectual en el art. 17 LPI que no ha encontrado el
correspondiente reflejo penal en el citado art. 534 bis a)
(ei precepto menciona la 'transformacion’ , pero como uno de
los objetos protegidos, No como actlvidad reservada). Y, en
cambio, es en el precepto siguiente (art. 534 bis, b)) 1.
gonde hay que entender Qque se encuentra propiamente

lotalizado el 'plagio’, como tipo <cuvalificaco de
“transtormacion’ o apropiacién ilicita que, ademas de
atentar contra la ‘integridad ce la opbra’, ‘usurpa la

congicion de autor” (art. 534 bis b apdos. b) y ¢)). vid. la
ya citada (ircular no. 2/1989 de ja fiscalia General deil
tstado, pag. 1830, donde baio el epigrafe 1. Infracciones al
contenido moral del derecho de autor: el plagio’, se
estabiece: Flagio es, pues, la apropiacion ideal de la obra
O Interpretacion ajena...plagio es aqguella conducta en que
'se suprime y prescinde del creador de la obra, poniendo a
otro en su lugar, siendo la persona mas bien que la cosa la
que sufre el & entado... El plagic total de una obra
literaria o0 artistica no ofrecera dificultades probatorias.
$Si la simulacién en parte de la originalidad de la creacion
intelectual o plagio parcial... .

Sobre la relaciéon entre las nociones de 'transformacion’ vy
"plagio’, vid. en la doctrina alemana actual ULMER (op.
cit., pags. 162-163). La doctrina alemana anterior se
mostraba, en cambio, reacia a dispensar al tema del ‘plagic’
un tratamiento juridico, relegandolc muchas veces a]l terreno
de la Etica o, como maximo, a la protecciétn de la
personalidad del autor (asi, KOHLER, Urheberrecht... cit.,
pag. 128; De BOOR, op. cit., pag. 77; RUNGE, op. cit., pag.
&7).
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Antes de adentrarnos en el estudio de esta forma de
explotaciéon, y puesto que la ya aludida complejidad se
presta a ello, nos parece conveniente dejar establecido cual
es el alcance que nosotros particularmente asignamos en
nuestra exposicién a la cuestion de la "transformacién”. Nos
parece oportuno tratar conjuntamente bajo este epigrafe
todas aquéllas utilizaciones de una obra ajena que consistan
en una apropiacidén de elementos singulares de la misma (o,
incluso, de toda ella: arg. ex arts. 12 y 32'% Lay), con el
fin de aplicarlos a una "'obra diferente’ (art. 21.1., final

Ley de 1987).

Esta 1dea de ‘apropiacién indirecta vy “aplicacién’ de

elementos de una obra preexistente a una creacion diferente

1255 ¢] art. 32 LPI, citado en el texto, constituye asimismo
un Caso oe apropliacion ge obra ajena o de elementos de la
misma { inclusion en una obra propla de fragmentos oe otras
ajenas... asi como la <inclusién> de obras aisladas...” ). si
tien justificado o legitimado, sin necesidad de
consentimiento dei autor de la "obra utilizada  (art. 32,1,
“in fine ), por el concepto bajo el gue se realiiza tal
utilizacion ('a titulo de cita o© para su analisis,
comentario o juicio critico’)., y/o por la finalidad
persegulida con tal ‘utilizacién  (id. art. 32) de la obra
ajena. El escaso volumen de obra apropiada, que, junto con
el del concepto o0 la finalidad de la utilizacién, era hasta
ahora entre nosotros el criterio que legitimaba la libre
apropiacidn de elementos de otra obra (vid. el art. 7 de 1la
Ley de 1879: ' ...cualqulera podra publicar como de su
exclusiva propiedad comentarios, criticas y notas referentes
a las mismas <obras ajenas>, incluyendo solo la parte de:
texto necesario al objeto. ), ha desaparecicdo en la LFI
actual, dado que el citado art. 32 autoriza la incliusidon de
obras integras ( ...asi como la de obras aisladas... ). Vid.
la discusion de este extremo en el debate parlamentario de
la Ley cde 1987 (Diario de Sesiones del Congreso de 1987.
Comisiones, no. 128, de 17 de mayo., pags. 4844-484%). De la
ti1tada discusion, se desprende que con esa posibilidad de
libre inclusiébn de ‘obras aisladas’ integras se pretendia
dar entrada ante todo a la incorporaciébn de obras plasticas
o fotograficas ajenas, para iiustrar la propia obra.
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tiene precedentes en nuestro anterior régimen de la
propiedad intelectiual;!?® asi, p.ej. en el art. 23,2 Ley
1879: “aplicar <la musica de un libreto> a otra obra
dramatica”. Y, sobre todo, en determinados articulos del
Reglamento de la propiedad intelectual de 1880 que, a tenor
de la Disposicién Tre .sitoria é6a. de la actual LPI, podemos
considerar todavia vigentes: vid. los arts. 64,2 Regl. de
1880: "tomar...de una obra literaria o musical...el titulo,
el argumento...para aplicarlos a otra obra’; 65 Regl: "En
las parodias no podra introducirse...trozo literal, ni
melodia...de la obra parodiada’; y 68, también del Regl.:
"...tomar el argumento...de una oObra literaria...y adaptario
a una obra dramatica’.

Por tanto., el dato de la apropiacion indirecta ¥ y la

12% v tamblen en la propia Convencion de Berna: vid. su art.

12 (en la regaccion anterior a la (onferencia de Bruseljas de
16948, que moditicara el precepto dandole la redaccidn

actual, mas laconica): Se comprenden esperialmente entre
las representaciocnes 1licitas a las cue se aplicara el
presente Convenio, las aproplacione:s i1ndirectas no

autorizradas de una obra literaria o artistica, tales como
las adaptaciones, arregios de musica. trarsformaciones ae
una noveija, de un cuento © de una poesia, en obra teatral vy
reciprocamente, etc... .

1287 g5 esta una expresibébn, “apropiaciébn indirecta o

‘mittelbare Aneignung , Que ya encortrabamos en DERNBURG
{(citado en los capitulos dedicados a la Ley de 1B79; vid. p.
ej. capitulo cuarto, 1.,2.) y que subsiste en autores Ccomo
ALLFELD, cuando hace ya mas de un s$1gi0 que ha £i1dsc superada
en el ambilto germanico la tesis del derecho de autor como
propiedad. Incluso para un ‘persgnalista  como ALLFELD,
principal continuador de las tesis de von GIERKE, el recurso
a la imagen de la propledad sigue siendo la mejor metafora:
"Die vorstehende Bestimmung <§12, sede del
"Bearpelrtungsrecht’ en la LUs> will die mittelbare oder
indirekte Aneignung* eines fremden Werkes treffen. Der
Urheber s0ll auch dagegen geschutz! sein, dall ein ancerer
seln Werk in veranderter form, aber Joch seinem wesentlichen
Bestande nach wiedergibt.” (vid. ALLFELD, op. cit., pag.
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consiguiente utilizacién o "incorporacién” (art. 9.1.) de lo
apropiado en una Obra creada por otro sujeto “sin
colaboracién” del autor de la obra utilizada (art. 21.2. vy,
sobre todo, art. 9.1.; vid. también el art. 12, en su
mencién cde las "colecciones de obras ajenas”) es el que nos
parece esencial, o cuando menos, el que justifica un
tratamiento conjunto de todos los supuestos en que se
cumplen tales premizas (arts. 9.1.; 11; 12; 21; 32; 39; art.
46.2. ¢c)). El hecho de que dicha aproplacién vaya acomparfada
de una transformacion’ efectiva o de una modificacion
material de los elementos de la creaci6n apropiada nos
parece, en cambio, secundaric. De hecho, asi parece
entenderlo tambien en algun momento el legisiador espanol,
puesto que, despues de regular en el art. 89.1. el |lamado
‘contrato de transformacion de una obra preexistente , se
refiere en e] articulo siguiente a lJla misma diciendo
‘nayai{n) sidc o no transformada/s) (art. 90.1.).'7® _Lyego,
10 que parece tambien esencial para el legislador espancol de
i987 es que esa obra preexistente’ haya sido utiliizada en

ila obra qgque resulita o ‘deriva f{(art. 21.1.) de ella y, no

158).

* En negrita en el original.

126 el art. 89 LPl califica cono tal <contrato de

transtormaciodn: cualquier contrato por el que ‘# autorice al
progductor la utilizacién de una obra preexiziente para la
creacitn de la obra audiovisual, tanto si dicha utilizacion
va precedida de una transformacién de dicha obra
preexistente como si no es asi. (asi BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CAND, Rodrigo, en «iE]l derecho de remuneracion del articulo
90.2 de la Ley de Propiedad Intelectual y su
irrenunciabilidad» en Momenaje al FProfesor Juan Roca Juan,
Murcia 1989, pags. B0 y s.s.; vid. pag. 93).
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tanto, que haya tenido que ser modificada o0 adaptada con tal

fin 12%9

Aun asi, para simplificar, seguiremos hablando de
"transformacion”, en el bien entendido de que incluimos en
dicha nocidén todos los supuestos en que se produzca una
apropiacion y subsiguiente "incorporacién” (art. 9.1.) de
elementos de una obra preexistente a otra diferente. La
“"transformacion” o modificacion efectiva (art. 11) de la
obra preexistente utilizada constituye, pues, para nosotros
€0lo un caso particular de esa nocidén amplia de

“transformacidén’ (arg. ex art. art. 90.1.: "...hayan sido

1289 vid. -<imismo la ya citada Circular ce la Fiscalia
General de; Estado, pag. 1Bi2, aue al contemplar la
"transformacion’ comp ‘derecho de explotacién’ se refiere,
tanto al art. 21, como al art. 9.1. de la vigente Ley de
Ffroplegad Intelectual. Por su parte, RIVERDO (loc. cat.,
pags. 412 y 413), al comentar la nocion de "transformacion’
gel art. 21 LPl, se refiere conjuntamente a los arts. 11
( transformacion’, en sentido estricto) y 12 ('coleccion o
reunion de ejementos tomados de obras ajenas’ ). Y, sobre
todo, BERCOVITZ, en su comentario del art. 12 LP]l (en los
comentarios... cit., pag. 25): 'El articulo 12 se ocupa de
las colecciones. Extiende la proteccion del derecho de autor
a las obrss formadas a partir de otras obras anteriores...Se
tracta de una categoria de obras derivadas, que se anaden a
las del articulo 1i...En efecto, son oObras qQue incorporan
total o parcialmente obras preexistentes (art. So. 1). La
trans’ rmacion de dichas obras consiste precisamente en <u
union a otras obras y la ordenacion de todas ellas (art.
21)." Y, ademas, en su comentario del art. 11 (idg.
Conentarios... pag. 247): '@uiza podria 1ntentarse
distingulr entre ambos conceptos «<se reflere a los conceptos
de obra de los arts. 9, 11 y 12>, pero en principio me
parece un esfuerzo 1nutil...habida cuenta de que e] regimer
Juridico previsto por la Ley para ambos Casos es basicamente
el mismo...Pues bien, de acuerdo con lo Que acabn de decirt,
resulta que el propic art. 11 repite parcialmente 1o
previsto en el art. 90. Se trata, pues, de la contemplaiofn
de la misma cuestion dentro del tratamiento del sujeto (art.
S0.), del ovjeto (arts. 11 y 12) y del contenido (art. 21
de la propiedad intelectual.’
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transformadas o0 no...") entendida como “apropiacién

indirecta"” . 130

1260 ¢n pDerecho frances, aparecen asimismo unificados ambos
géneros de utilizacioéon (vid. los arte. 4 yv 9,2 de la Ley
tfrancesa de 1957); en la doctrina, vid. por todos UESBOIS
(Le droit d’avter... cit., pags. 141-144), quien habla en
general de “incorporation’, a la que califica de
‘materielle” © “intellectuelle’, segun haya mediado o no
mogificacién etectiva de la obra incorporada. Incluso en e}
ambito germanico, hay quieénes propugnan una sustitucion del
termino "Bearpbeitung’ <literalmente, 'elaboracién’ > para que
no haya lugar a dudas en cuanto al verdadero alcance de la
nocion, como utilizacion de elementos de una obra ajena en
otra diferente (asi, TROLLER, Alois, Immaterialguterrecht,
Basel und Frankfurt am Main 1983 <3. Auflage>, pag. 393).
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