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El derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura

Introduccion

El derecho de autor confiere al creador de una obra un derecho exclusivo, que
se materializa en la facultad de autorizar o prohibir la utilizacion de su obra®.
Pero este derecho no es absoluto, tiene limites que vienen impuestos en una
sociedad democratica por la existencia de otros derechos con los que pudiera
colisionar. Este es el fundamento basico de la existencia de los supuestos de
libre utilizacion de las obras. Histéricamente se habia contemplado la posibilidad
de permitir o tolerar determinados usos: en unos casos debido a la
imposibilidad de controlarlos, como por ejemplo, la copia privada®;, en otros
casos, la utilizacidon encuentra su justificacion debido a que determinados usos
no perjudican al autor ni a la obra, tal seria el caso de la utilizacion del

fragmento de una obra a titulo de cita.

La Constitucion espafola reconoce el derecho a la produccion y creacion

literaria, artistica, cientifica y técnica’. No obstante, también reconoce la

! En particular, la reproduccion, distribucidn, comunicacién publica y transformacion de la obra,
incluso ahora podemos hablar también de la puesta a disposicion del publico como modalidad
del derecho de comunicacion.

2 Este argumento ha perdido fuerza debido al desarrollo de las tecnologias de las
comunicaciones y de la informacion ya que actualmente es posible controlar, al menos
técnicamente, los usos de las obras si éstas van acompafiadas de medidas de proteccion
tecnologicas.

3 Art. 20. Parrafo 1 letra b), Constitucion espafiola de 1978, en adelante CE.



existencia de derechos fundamentales a los ciudadanos, tales como la libertad

de expresion®, el derecho a la informacién’ y el derecho a la educacion®.

Esta dualidad presente en nuestro ordenamiento juridico, el monopolio del
autor sobre su obra y los derechos fundamentales de la persona, en particular,
el derecho de acceso a la cultura, constituye el objeto de estudio del presente

trabajo.

El tema que propongo analizar es interesante y aunque esta regulado, no creo
que se haya realizado aun una seria reflexion sobre el mismo, al menos desde
una doble perspectiva: éddnde termina el monopolio del autor y ddénde
empiezan los derechos de las personas? y ¢si el Estado es quién debe
garantizar el derecho de acceso a la cultura quién es el encargado de velar por

el cumplimiento de esta obligacion?

i Breve explicacion sobre la motivacion personal

Existen varios motivos que me han impulsado a estudiar en profundidad la

relacion entre el derecho a la cultura y el derecho de autor:

Primero. La necesidad de definir la propiedad intelectual en el espacio digital.
No lo hemos hecho aln y esta grave carencia esta distorsionando una poderosa

herramienta de comunicacion.

No podemos negar la influencia de las tecnologias de la comunicacion y el
cambio rotundo que han introducido en nuestro entorno. Internet no es sodlo
una nueva herramienta de comunicacién, ha supuesto una importante
revolucion en todos los sentidos y en todos los ambitos. Es innegable que ahora

existen nuevas formas de relacion que nos permiten interactuar con personas

* Art. 20. Parrafo 1. letra a) CE
> Art. 20. Parrafo 1 letra d) CE



que se encuentran fisicamente muy lejos de nosotros, en tiempo real y
compartiendo informacidén de todo tipo. La digitalizaciéon ha hecho posible la
convergencia de todos los formatos y su rapida distribucidon. Si todo nuestro
entorno ha cambiado es preciso que, de una vez por todas, se definan las
nuevas reglas de la comunicacion aplicables a los contenidos protegidos desde
una Optica distinta, olvidandonos de los conceptos validos en la era analdgica.
El fendmeno del intercambio de archivos entre personas no puede seguir
tratdndose como un acto criminal, necesitamos una revision y puesta al dia de
los conceptos que nos permitan aplicar una proteccion adecuada a los autores y
a sus obras al mismo tiempo que se potencian al maximo las nuevas formas de
comunicacidon que, indiscutiblemente, aportan conocimiento y valor a nuestra
sociedad, garantizando los intercambios culturales favorables al proceso

creativo.

Desde sus inicios, el derecho de autor se ha desarrollado de forma paralela a
las nuevas tecnologias. El reto actual es lograr definir la propiedad intelectual
desde la perspectiva digital, aplicando los parametros adecuados y no los de la
era analdgica. No es posible seguir contando cuantas reproducciones requiere
una obra digital para ser accesible o comunicada. Qué actos son libres o
necesarios durante el proceso. No basta con definir el nimero de
reproducciones, si por reproduccion nos quedamos con el concepto analdgico.
Ahora es necesario situarnos en el aspecto verdaderamente importante y el
Unico que tiene significado para el autor en relacién con su obra: équé protege

la propiedad intelectual?

El segundo motivo que me impulsd a estudiar este tema, se encuentra en
estrecha relacion con la decision de la Comision Europea de iniciar el
procedimiento de infraccién contra seis Estados miembros’, entre ellos Espafia,
con respecto a la aplicacién del derecho de préstamo publico armonizado en

relacion con lo dispuesto en la Directiva 92/100 sobre derechos de alquiler y

S Art. 27 CE
7 Espafia, Francia, Italia, Irlanda, Luxemburgo y Portugal.



préstamo publico y otros derechos afines a los derechos de autor. El
procedimiento iniciado® por la Comisién a raiz del informe publicado en
septiembre de 2002° ha causado polémica y los distintos colectivos'® han
empezado a pronunciarse sobre la conveniencia o no de imponer un canon a
las bibliotecas por préstamo publico de las obras. Este incidente no hace mas
que demostrar que el derecho de acceso a la cultura no ha sido objeto de un

debate serio, independiente y no vinculado a la explotacion de las obras.

No es casualidad o un hecho aislado el asunto del canon por préstamo publico
que ahora se discute, sino que es fruto de una falta de consenso o de voluntad
publica de definir exactamente qué corresponde al autor y qué corresponde a la
sociedad, sin contar con la presidon ejercida por los lobbies que, gracias a su
labor, han obtenido el reconocimiento del derecho de autor y de los derechos

conexos 0 vecinos al derecho de autor.

No podemos negar ni de dejar de reconocer que la proteccion del derecho de
autor ha sido promovida e impulsada, desde sus inicios, por los titulares de
derechos o quienes explotaban las obras y no por los autores directamente. Si
la propiedad intelectual goza hoy dia de un reconocimiento incontestable y de
un marco legal adecuado, ha sido gracias a la lucha de los divulgadores de las
obras en todas las distintas épocas de la historia y siempre frente a los avances
técnicos, que permiten o posibilitan la explotacién o puesta a disposicion del
publico de las obras. Su labor ha dado fruto. Sin embargo, ahora que el
derecho de autor cuenta con un marco legal adecuado, es momento de

plantear seriamente el limite al monopolio del autor con respecto de un derecho

8 El proceso inicia con el envio de “cartas de requerimiento” por parte de la Comision a los
Estados para solicitar informacion. Art. 226 Tratado CE.

% Ref: IP/02/1303. El informe deja de manifiesto que el derecho de de préstamo publico no se
aplica de forma homogénea en la Unidn Europea. El caso de Espania se revisa porque la
legislacién nacional eximen practicamente a todos los establecimientos de préstamo la
obligacion de remunera a los titulares de derechos, haciendo inaplicable la Directiva.
http://europa.eu.int/comm/secretariat general/sgb/droit com/index en.htm (fecha de la
consulta 21/12/2004).

10y, “La Vanguardia” lunes 12 de abril de 2004, P&g. 9, relativo al manifiesto firmado por
diversos autores contra el canon por préstamo puUblico. Y con una opinidon completamente en
contra, la Associacié d’Escriptors en “La Vanguardia” 15/04/2004, Pag. 36.




completamente desvinculado de la explotacién econdémica tal y como es el

derecho de acceso a la cultura.

Actualmente resulta dificil aceptar la imposicion de un canon compensatorio
para resarcir de alguna manera al autor por el uso de las obras. No quiere ello
decir que deban desaparecer los ya existentes o los debidamente justificados,
pero si es necesario un analisis serio que permita determinar cuando y bajo qué
condiciones se debe imponer y cudles serian, en su caso, las excepciones. El
problema es actual y se decidira en breve si el canon o remuneracion
compensatoria se ha de generalizar, ha de desaparecer o se ha de actualizar.
Hoy en dia resulta una medida injusta desde todos los puntos de vista. Para el
autor no es una medida justa, puesto que si lo que pretende es cobrar por cada
vez que se consulta, escucha o accede a su obra, nunca se sentira
compensado. Para los usuarios tampoco es una medida justa, porque ni todo el
mundo usa, accede o copia contenidos ajenos, ni quienes lo hacen, actian de
la misma forma ni con la misma finalidad, por lo que es dificil generalizar. No
debemos olvidar que el canon por copia privada se instaurd6 como una medida
compensatoria porque en la era analdgica resultaba imposible controlar las
copias que los usuarios realizaban. Este argumento deja de ser valido en el
momento en que es posible controlar las copias'’. La implementacién de las
medidas tecnoldgicas de proteccidn de las obras permite un control sobre el uso
de las obras. Puede, incluso, impedir el acceso mismo a la obra. En estas

condiciones, es pues discutible la pervivencia del canon en la era digital.

Si aceptamos asi, sin mas, la existencia de barreras econdmicas en beneficio del
autor y pasamos por alto derechos fundamentales, tales como el derecho de
acceso a la cultura, si aceptamos que debe prevalecer ante todo el beneficio del
autor o de los titulares de derechos de autor, si estamos de acuerdo en

imponer peaje a la cultura para que sea inaccesible, debemos reflexionar

1 Cfr. Francois Lajeunesse, La protection des mesures techniques et les exceptions et
limitations au droit d'auteur, en Actes du Congrés de I'ALAI, 13-17 juin 2001. Columbia
University, School of Law, New York City. 2002. Pag. 483. Opina sobre las condiciones que

10



seriamente sobre quién sera el responsable de ejercer el control y si este tipo

de medidas realmente protege o beneficia al autor.

De esta forma vamos llegando a delimitar nuestro objeto de estudio, ya que el
analisis que me propongo realizar excluye absolutamente la explotacién de las
obras. Es decir, me ocuparé de analizar los limites o supuestos de libre
utilizacién de las obras impuestos por imperativos legales y que se encuentran

en relacion con el derecho de acceso a la cultura.

El objeto, pues, es investigar el alcance y contenido del monopolio del autor
frente al derecho fundamental de acceso a la cultura, de forma que podamos
encontrar una posible respuesta a la pregunta siguiente: éen caso de conflicto

cual de ellos debe prevalecer?

Encontrar respuesta a nuestro primer planteamiento no va a ser facil. Temo
que pasara mucho tiempo antes de que podamos proponer una solucién justa.
En su busqueda, en el camino para hallarla habra que ir despejando multiples
incognitas y una de ellas sera definir los usos libres de las obras y determinar
hasta donde llega el monopolio del autor en relacién con su obra. Este es el

centro o nucleo de nuestro objeto de estudio.

El tercer motivo se encuentra en estrecha vinculacion con el anterior e intenta
dar respuesta a otra importante cuestion todavia no resuelta y consiste en
determinar quién debe velar por el cumplimiento del derecho de acceso a la

cultura.

Sabemos que el Estado debe garantizar el derecho, pero no sabemos cémo se
materializa esta obligacién. ¢Cuales son los mecanismos, vias o caminos a

través de los cuales los ciudadanos acceden o llegan a la cultura? éEs admisible

dieron origen a la remuneracion compensatoria por copia privada, debidas a la falta de control,
el cual desaparece con las medidas de proteccion tecnoldgica.

11



la existencia de intermediarios culturales? ¢éQuiénes podrian tener esta

calificacion?

Estos interrogantes puestos en relacién con el punto anterior nos han llevado a
proponer una reflexién sobre la gestién de los derechos de autor en los casos

en que se encuentra implicado el derecho de acceso a la cultura.

Esta cuestion es importante, porque el monopolio del que goza el autor en
virtud del cual puede autorizar o prohibir la explotacidon de su obra, no siempre
beneficia al autor, también participan terceros. Teniendo en consideracion esta
afirmaciéon, nos planteamos si el acceso a la obra o autorizacion puede ser
ejercitado por terceras personas en las mismas condiciones que si del autor se
tratara. No debemos obviar que actualmente en la mayoria de los casos no es
directamente el autor quién decide sobre la explotacion de su obra sino, mas
bien, es un tercero®? el responsable de autorizar e indicar las condiciones de
explotacién de las obras, llegando en ocasiones a bloquear el acceso a las
mismas incluso cuando nos hallamos frente a usos licitos o permitidos, eso si,

alegando siempre la proteccidn de la obra y el derecho de autor.

Y llegados a este punto, encontramos que el derecho de autor entra en
relacion, o colision, con otro derecho consagrado en la Constitucion y que es el
fundamento de nuestro sistema econdmico: la libertad de empresa®. Una
reflexion profunda se hace necesaria en este ambito que permita determinar
con precision si las normas de defensa de la competencia son aplicables al

derecho de autor y en qué medida.

¢Como deben interpretarse los acuerdos entre entidades de gestidon colectiva?
{Las entidades que gestionan derechos de autor tienen facultades idénticas a

las del autor? ¢Quién realiza la supervisién de sus actividades? ¢Qué alcance

12 El titular del derecho puede ser el cesionario o licenciatario. En otras ocasiones, sera la
entidad de gestion correspondiente y, en otros casos, los herederos o derechohabientes que
pueden estar constituidos en forma de entidades tales como fundaciones o asociaciones.

13 Art. 38 CE. Desarrollado en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia
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tiene el mandato o representacion? ¢Es posible que alguna de sus actividades

sea susceptible de bloquear injustificadamente el acceso a la cultura?

Multiples preguntas se nos plantean y no vamos a poder encontrar respuesta
para todos estos interrogantes. Sin embargo, consideramos conveniente poner
de manifiesto que el tema de estudio elegido no ha sido analizado en
profundidad hasta la fecha ni se le ha dado la importancia debida. Por esta
razon, me he visto impulsada a realizar este trabajo y proponer una pregunta
que incite al debate y al contraste de opiniones necesario para encontrar las

respuestas que buscamos.

i. Justificacion del tema elegido

Los motivos personales que me han llevado a interesarme por el tema de
estudio elegido, tal vez no sean suficientes para justificar este trabajo. Por ello,
creo necesario mencionar que el tema es de maxima actualidad y que su
estudio tiene relevancia debido a la inminente modificacién del Texto refundido
de Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI) para la incorporacién de la
Directiva 2001/29/CE**, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacion (en adelante DDASI), cuya finalidad es adaptar la legislacion

de propiedad intelectual al entorno digital.

¢Qué cambios introducira la nueva Ley de propiedad intelectual? Esta incognita

sera despejada en breve ya que el gobierno actual ha estado trabajando sobre

un proyecto de Ley para la incorporacién de la DDASI®.

1% Una reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ha condenado
al Estado espariol por incumplimiento en la transposicion de la Directiva 2001/29/CE, al no
haberla incorporado a la legislacién nacional en el plazo estipulado (publicada en el DOUE nim.
C-171 de 9/7/2005).

15 E| proyecto de Ley fue aprobado el viernes 22 de julio de 2005 por el Consejo de Ministros y
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 26 de agosto de 2005.
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Este trabajo pretende demostrar que la modificacion de la Ley de Propiedad
Intelectual es un asunto importante, que incumbe a la sociedad en general y no
solamente a los autores y titulares de derechos. Es preciso su estudio y

divulgacion.

Los cambios propuestos deben ser conocidos por todos los ciudadanos, a través
de un debate abierto que permita la participacion de todos los sectores
implicados. Es importante el contraste de opiniones, el analisis de los derechos
protegidos puestos en relacién con los derechos fundamentales y, sobre todo,
detenerse ahi donde existan puntos de conflicto, para analizar el problema
desde una perspectiva amplia y objetiva, a fin de que pueda encontrarse una

solucion que se ajuste al interés comun.

La Unica forma de encontrar un equilibrio justo entre el derecho de autor y los
derechos fundamentales es partiendo de una discusién abierta donde puedan
expresarse y participar todos los intereses contrapuestos. Si omitimos este
debate, estamos perdiendo una valiosa oportunidad que nos permitira, si no
alcanzar, al menos avanzar en el camino de encontrar una propuesta que
permita un equilibrio entre los derechos de los ciudadanos al mismo tiempo que

se consigue una proteccion adecuada del derecho de autor.

Mi interés no es otro que satisfacer una curiosidad intelectual y con ello

contribuir al debate.

iii. Estructura del trabajo y antecedentes

La estructura de este trabajo se ha ido definiendo a medida que avanzaba en el
estudio del tema. En un primer momento, la investigacién se habia centrado en
analizar la divulgacién de las obras en Internet. No obstante, pronto me percaté
de que el tema era preciso abordarlo desde una perspectiva distinta y no sobre

el cambio de formato de analdgico a digital.
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Los temas centrales en torno a los cuales giraba la discusion del derecho de
autor en la era digital pronto se vieron superados, las cuestiones técnicas
fueron abordadas y pronto se encontrd la equivalencia a las modalidades de
explotacién de las obras en linea. No obstante, las soluciones que se brindaron
partieron de los parametros de la era analdgica sin considerar que la nueva

sociedad caminaba y encontraba una nueva forma de comunicar.

Esto me llevd a plantearme diversas preguntas que hicieron cambiar mi
perspectiva de estudio y considerar la importancia que tiene la divulgaciéon de
las obras en relacion con el derecho a la cultura, independientemente de que se
haga de forma digital o analégica. Por esta razdn, en el presente trabajo los
derechos fundamentales se convierten en el eje a través del cual se analiza el

derecho de autor.

En cuanto a los antecedentes, inicialmente el punto de partida habia sido la
incorporacién de la Directiva 29/2001/CE a nuestro ordenamiento juridico, pero
debo decir que diversas cuestiones me llevaron a considerar una perspectiva
mas amplia. Por un lado, los problemas a los que me enfrentaba en la practica
profesional. Y, de otra parte, el retraso en la incorporacion de la DDASI a

nuestro ordenamiento juridico.

¢Qué ha ocasionado la demora? ¢Por qué ha tardado tanto tiempo el Gobierno

en incorporar la DDASI*?

La pregunta no es banal puesto que existen dos propuestas de modificacion

elaboradas por el anterior Gobierno!’ que contemplaban cambios substanciales

16 El plazo de transposicidn de la Directiva estaba previsto para antes del 22 de diciembre de
2002 (Art. 13 Directiva 2001/29/CE).

17 Los textos elaborados por la Subdireccién General de Propiedad Intelectual, Subsecretaria
General Técnica, de la Subsecretaria del Ministerio de Educacion Cultura y Deporte son dos: el
primero de fecha 7 de noviembre de 2002, denominado Borrador de anteproyecto de Ley de
reforma del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, (denominada en adelante Borrador).
Posteriormente, esta propuesta se modificd sustancialmente por otra, presentada en fecha 23
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en nuestro ordenamiento juridico, afectando no soélo al contenido del derecho
de autor sino a la gestion colectiva del derecho por parte de las entidades de
gestion. En este sentido, los textos elaborados por el Gobierno anterior
proponian cambios importantes. El andlisis de estos se hace necesario para este
trabajo ya que ha puesto de manifiesto la relacidon existente entre la gestion de
derechos y la aplicacién de las disposiciones de la DDASI, en particular, en lo

relativo a los supuestos de libre utilizacidon de las obras.

Debemos recordar que la DDASI no regula a las entidades de gestion colectiva
del derecho de autor. No obstante, en los considerando podemos encontrar

alguna referencia a éstas y a la necesidad de regularlas.

“Es necesario, especialmente a la luz de las exigencias derivadas del entorno digital,
garantizar que las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y de los

derechos afines al derecho de autor consigan un nivel mas alto de racionalizacién y

transparencia en el respeto de las normas de competencia”®.

¢Qué significado tiene este texto? ¢CoOmo se debe interpretar? ¢Como una mera
declaracion de principios 0 como un compromiso de las autoridades europeas
para regular la gestion colectiva del derecho de autor? La literalidad del texto
nos indica que la gestion colectiva de derechos de autor, realizada por las
sociedades de gestion es susceptible de mejorar. No es una mera declaracion,
sino la constatacion de un hecho con una propuesta concreta: utilizar a la
normativa de la competencia como instrumento para alcanzar “un nivel mas
alto de racionalizacién y transparencia”. Lo que esta claro es que los niveles no
son satisfactorios, no obstante, la DDASI no contiene ninguna disposicion
relativa a la regulacion de las entidades de gestion, ni tampoco podemos

afirmar que exista un compromiso para su futura regulacién. Esta sugerencia

de enero de 2003 como Anteproyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
(denominada en adelante Anteproyecto).

18 Considerando n° 17, Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
mayo de 2001 relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.
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fue adoptada y desarrollada como uno de los objetivos de la reforma elaborada
por el anterior Gobierno, ya que una parte importante de la modificacion estaba

enfocada a la gestidn colectiva del derecho de autor.

Las propuestas de modificacion de la LPI elaboradas por el Gobierno anterior,
establecian que la reforma era necesaria por dos motivos: la incorporacion en
nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2001/29/CE y la introducciéon de
“ciertas mejoras en el actual sistema de gestion de los derechos de propiedad

intelectual, que facilite su ejercicio y desarrollo pacifico y armonioso™?.

La gestion colectiva del derecho de autor por parte de las entidades de gestion
constituye un aspecto de vital importancia que merece toda nuestra atencion.
No obstante, es preciso advertir que su estudio en este trabajo se encuentra
acotado y solamente sera analizado en relacién con los supuestos de libre

utilizacién de las obras y concretamente con el derecho de acceso a la cultura.

El derecho de autor en la sociedad de la informacién es un tema complicado
que no se limita a la aplicacion de las directrices de la DDASI y el proceso de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros de la Union europea
en materia de derechos de autor no ha terminado. El asunto es complejo y
requiere que sean examinados diversos aspectos, como los contemplados por la
Directiva contra la pirateria®® y la gestidn colectiva del derecho de autor por
parte de las entidades de gestion, tal y como se pone de manifiesto en los

recientes estudios elaborados por la Comisién Europea?’.

19 punto 11, de la Exposicién de Motivos del Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma del
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual. 7/11/2002.

20 Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa
al respeto de los derechos de propiedad intelectual. También debemos mencionar que
recientemente (12 de julio de 2005) la Comisién Europea adoptd una propuesta de Directiva y
una propuesta de decisidn marco relativas, relativas a la lucha contra los delitos que vulneran la
propiedad intelectual. Ambas propuestas conforman la rama penal de la lucha contra la
falsificacion y la pirateria y pretenden armonizar la legislacion penal de los Estados miembros y
la cooperacion europea.

21 Comunicacion de la Comisidn al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y
Social Europeo sobre “La gestion de los derechos de autor y derechos afines en el mercado
interior”, elaborado en Bruselas, el 16 de abril de 2004. Comision Staff Working Document.
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Sirva esta breve referencia para justificar que la investigacion nos ha llevado a
detectar diversos aspectos del derecho de autor que no pueden ser examinados
en profundidad en este trabajo, pero no hemos querido dejar de mencionarlos

por su interés, destacando su importancia para futuras lineas de investigacion.

iv. Metodologia

El método seguido para la realizacion de este trabajo ha sido el analisis de la
Ley espafola de propiedad intelectual y de otros instrumentos normativos
(borradores, anteproyectos, proyectos de ley, convenciones, declaraciones e
informes) tanto nacionales como internacionales, relacionados con la materia®.
La finalidad de este trabajo consiste en averiguar si las reformas proyectadas a
la legislacion del derecho de autor son contrarias o no con el derecho

fundamental de acceso a la cultura.

Para alcanzar el objetivo y poder dar respuesta a la pregunta base de la
investigacion, se ha realizado una tarea analitica y de contraste entre los
instrumentos normativos que regulan la propiedad intelectual y los derechos
humanos, partiendo del analisis conceptual de ambos que se realizd acudiendo
a las opiniones doctrinales. El trabajo se realizd marcando objetivos concretos.
Esta divisién nos ha sido de utilidad para ir acotando el tema objeto de estudio
y evitar distraernos, perdernos o desviar nuestra atencidon con las diversas
lineas de investigacién que se nos iban abriendo a medida que el estudio

avanzaba.

Study on a Community inititative on the Cross-Border Colletive Management of Copyright,
elaborado en Bruselas el 7 de julio de 2005. Recomendacion de la Comision de 18 de octubre
de 2005 relativa a la gestidn colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos
afines en el ambito de los servicios legales de musica en linea (DOUE, 21.10.04) L.276/54 ES.
22 E| método empleado para analizar la normativa es el exegético que consiste en hacer una
interpretacion de la leyes apoyandose en el sentido de las palabras (Diccionario RAE).
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La eleccion de la metodologia se justifica por la ldgica del problema objeto de
investigacion. Para entender la relacién que existe entre el derecho de acceso a
la cultura y el derecho de autor ha sido necesario partir de conceptos generales
basicos que nos permitieron localizar las categorias o rasgos particulares para
su estudio®. De esta forma, en la parte I, se analizan los conceptos generales.
Por un lado, nos ocupamos de analizar el concepto del derecho a la cultura,
partiendo de la mas amplia acepcion, con la finalidad de averiguar su
pertenencia o0 no, en la categoria de los derechos fundamentales vy
posteriormente iniciamos el andlisis del contenido del derecho®*, estableciendo
asi el punto de partida o hipdtesis de la investigaciéon. De otra parte,
estudiamos el contenido y evolucidon del derecho de autor para determinar su

naturaleza juridica y el marco legal de su regulacion.

Los conceptos clave de esta investigacion han sido desarrollados parcialmente,
no exhaustivamente, porque nuestra finalidad estaba bien delimitada desde el
principio: establecer la relacion entre el derecho de acceso a la cultura y el

derecho de autor.

En la parte II, prosiguié el estudio de la relacién del derecho de acceso a la
cultura y el derecho de autor con el andlisis de los limites al derecho de autor
en beneficio del derecho de acceso a la cultura. El desarrollo del tema requeria
un estudio comparativo de la vigente Ley del derecho de autor, con otros
instrumentos normativos: la Directiva 29/2001/CE, el Proyecto para la
modificacion del la Ley de propiedad intelectual por incorporacion de la
Directiva 29/2001/CE y el borrador de Anteproyecto de modificacion elaborado
por el Gobierno anterior. El andlisis se ha efectuado con la finalidad de
establecer si los limites al monopolio del autor son acordes al derecho de

acceso a la cultura. El objetivo era doble en este capitulo, por un lado, se

2 Circunstancia que justifica el tratamiento del tema objeto de estudio desde una perspectiva
horizontal que abarca cuestiones de filosofia del derecho, derechos fundamentales, derecho
constitucional y, en fin, principios generales del derecho que han sido contrastado con la
normativa del derecho de autor.

2% En esta primera parte Unicamente nos ocupamos del concepto y en la parte III se desarrolla
con mas detalle el contenido de esta categoria.
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trataba de demostrar que la regulacion del derecho de autor no desconoce a los
derechos fundamentales y, en particular, el derecho de acceso a la cultura. Y,
por otro lado, era necesario establecer si los limites al derecho de autor son

suficientes o no para el eficaz ejercicio del derecho de acceso a la cultura.

En la parte III, se aborda el estudio de la categoria especifica del derecho de
acceso a la cultura, como parte del concepto general de derecho a la cultura o
de los derechos culturales. Hemos aplicado un esquema de triangulacién entre
lo que dicen las leyes, los instrumentos juridicos internacionales, la doctrina
juridica especializada y lo que impone la nocion del derecho de acceso a la
cultura, llevados por la necesidad de investigar acerca de la eficacia o aplicacion
efectiva del derecho de acceso a la cultura y también para conocer su alcance y
contenido. Tal vez, el mayor problema ha sido alcanzar una aproximacién al
concepto de derecho de acceso a la cultura por la dificultad que supone acotar
el contenido del derecho, asi como el establecimiento de lineas divisorias o

fronteras entre el derecho de acceso a la cultura y otros derechos afines.

Esta dificultad nos obligd a establecer niveles de focalizacién, o pasos en el
procedimiento analitico. En el primero, se abordd el problema de la eficacia del
derecho de acceso a la cultura en nuestro ordenamiento juridico y en el
segundo nivel, nos ocupamos de desentrafiar el alcance y contenido del
derecho de acceso a la cultura, no obstante, debemos reconocer que la
investigacion se reduce a establecer las lineas generales, pero no hemos
desarrollado el aspecto operativo o funcional, del cual apuntamos su
importancia como una linea de investigacion futura. La finalidad de este
capitulo es establecer los criterios de valoracion que nos permitiran responder
al planteamiento inicial, es decir, en caso de conflicto entre el derecho de autor

y el derecho de acceso a la cultura cual debe prevalecer.
La parte IV relativa a la gestidon del derecho de autor plantea la problematica

que existe en la normativa vigente, contrastandola con las propuestas de

modificacion a la Ley de propiedad intelectual y los problemas practicos que
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hemos encontrado en la practica profesional. En esta parte se ha aplicado
también un esquema de triangulacion, dictado, de nuevo por la propia logica
del problema objeto de estudio, que nos ha sido de gran utilidad para
establecer el importante papel que desempeiia la gestion del derecho de autor
para el derecho de acceso a la cultura, en particular, la gestion realizada por

parte de las entidades de gestidn colectiva del derecho de autor.

En la parte V, se realiza una reflexion final antes de exponer las conclusiones a

las que hemos llegado.
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Parte I Principios basicos

1. El derecho a la cultura

La Constitucidn espafola proclama en el articulo 44, parrafo 1°, que “/os
poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos

tienen derecho”.

¢Es una mera declaracion de principios o un verdadero derecho a favor de los

ciudadanos?

Encontrar respuesta a esta pregunta es premisa basica para el desarrollo de mi
trabajo de investigacion y a partir de ella construiré la hipotesis que defiende
esta tesis. Mi primer objetivo, pues, sera demostrar la existencia del derecho a

la cultura, asi como su alcance y contenido.

1.1. Derechos constitucionales, derechos fundamentales

Los derechos reconocidos por la Constitucion como derechos fundamentales
suponen la obligacién para el Estado de garantizar su existencia y eficacia®.
Ahora debemos preguntarnos qué son los derechos fundamentales o mejor
dicho, cuales son y una vez despejada esta incognita, cabe aun la pregunta de
si todos los derechos que la Constitucion espafiola enumera en el Titulo I son
derechos fundamentales, tal y como dice el enunciado “De los derechos y

deberes fundamentales”

%5 a referencia a la existencia de los derechos fundamentales ha de entenderse mas bien como
el reconocimiento que hace el Estado y que se manifiesta con la incorporacion de estos
derechos en el ordenamiento juridico (normalmente en la Constitucion). La eficacia, en cambio,
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La pregunta no es banal, porque a pesar del enunciado del Titulo I, en el
articulado de la Constitucion encontramos algunas diferencias o matices entre
los derechos reconocidos. De esta manera, el Art. 53 CE establece un
procedimiento especial para la tutela de los derechos reconocidos en el articulo
14 y los de la seccion primera del Capitulo segundo, mediante el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Por ello, cabe preguntarse si los
derechos fundamentales son aquellos que recoge el Art. 10 CE y que podriamos
considerarlos como principios o valores inspiradores de todo el sistema juridico,
o por el contrario, existen otros derechos, aquellos que han sido enumerados
en el Capitulo segundo, en los articulos 14 a 29 (ambos inclusive) y que por
haber sido recogidos y enumerados en este apartado de la Constitucidon han
adquirido un rango mas elevado, encontrandose en un estadio superior a otros
derechos no contemplados en este capitulo. De ser cierta esta afirmacion,
encontraremos que en el texto de la Constitucién existen o co-existen
diferentes categorias de derechos, lo cual nos llevara a afirmar que si bien
todos los derechos reconocidos por la Constitucion son derechos

constitucionales, no todos son derechos fundamentales.

Es pues preciso analizar si efectivamente existen diferentes tipos de derechos
fundamentales y determinar, en su caso, cuales son y las consecuencias que
supone la existencia de diferencias entre ellos. También sera necesario, pese a
la dificultad que ello conlleva, definir el concepto de derechos fundamentales.
De esta manera podremos llegar a conocer si las diferencias entre los derechos
enumerados en la seccion primera del Capitulo segundo de nuestra Constitucion
y aquellos otros derechos, que si bien estan reconocidos por la Constitucion
pero no se encuentran en dicho apartado, tienen la categoria de derechos
fundamentales. Llegados a este punto, y ya para finalizar, habra que
determinar cual es la utilidad de esta clasificacion. Es decir, para qué sirve o

qué aplicacion practica tiene establecer categorias de derechos. No sabemos si

se materializa de forma distinta, ya que requiere de su posterior desarrollo nhormativo y de su
aplicacion concreta.
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esta clasificacion puede ser determinante en caso de colision entre unos vy
otros, ni si llegado el caso, seria indiscutible la primacia de unos frente a otros
que puedan ser considerados como de rango superior, a pesar de que, en todo

caso, son derechos reconocidos por la Constitucién.

Vemos que el primer problema consiste en definir, o, al menos, aproximarnos al
concepto de derechos fundamentales®® y a partir de éste, intentaremos dar

respuesta a las demas interrogantes.

Sin animo de entrar en una discusion semantica o linglistica sobre el
significado de derechos fundamentales, en una primera aproximacién al
concepto veremos que éstos se encuentran relacionados con los derechos
naturales del hombre y por tanto, también se conocen o denominan como

derechos humanos?’.

El concepto asi entendido se limitaria a los derechos de la persona que le son
propios por el mero hecho de existir en clara vinculacion con el derecho
natural®. Lo que diferencia a los derechos fundamentales de los derechos
humanos o naturales, es el reconocimiento de estos en las constituciones
estatales convirtiéndoles en derecho positivo®. Desde esta perspectiva, el
concepto de derechos fundamentales se entiende limitado a los derechos
subjetivos de las personas, es decir, a aquellos derechos inherentes y
preexistentes, que el Estado no hace mas que reconocer y que se imponen

tanto a los poderes publicos como a los particulares por ser derechos

%6 No es objeto de este trabajo una investigacion sobre los derechos fundamentales, por ello,
vamos a utilizar los estudios precedentes que se han ocupado de este tema, particularmente
haremos referencia a los trabajos realizados en relacion con la Constitucion espanola.

%7 \er la obra de Antonio Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Tecnos, 52 edicion 1995, Madrid. En particular en las paginas 29 y ss., analiza los limites
lingliisticos del término “derechos humanos” hasta llegar a una definicién propia.

% Thomas Paine, Los derechos del hombre, Biblioteca de Politica, Economia y Sociologia.
Ediciones Orbis, S. A., Buenos Aires, 1954. Traduccion del inglés por J. A. Fontanilla. Cfr.
Antonio Pérez Lufio, Op. Cit. Pag. 30.

2V, A. Pérez Lufio, Op. Cit. pag. 31. Dice el autor que « gran parte de la doctrina entiende que
los derechos fundamentales son aquello derechos humanos positivizados en las constituciones
estatales”. Citando autores que sostienen este argumento, tales como J. Messner, Tyrolia-Wien,
F. Miiller, entre otros.
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preferentes. Esta concepcién de los derechos fundamentales encuentra un
claro apoyo en la Convencién Europea de los Derechos Humanos de 1950°,
que se refiere a derechos basicos del ser humano. Sin embargo, no debemos
olvidar que la expresidon de derechos humanos, también ha sido empleada por
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948%', documento que
sirve de base a la Convencion Europea de Derechos Humanos y que, segun el
"

texto de su preambulo, los Estados eligen “algunos de los derechos enunciados

para garantizar su observancia.

“Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados por un mismo
espiritu y en posesion de un patrimonio comun de ideales y de tradiciones politicas, de
respeto a la libertad y a la preeminencia del Derecho, a tomar las primeras medidas
adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados

en la Declaracion Universal,”

El compromiso se hace sobre unos minimos de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, ya que en ésta se reconoce un amplio abanico de derechos
a la persona, tales como: el derecho a una vivienda digna®, el derecho a la

1>}, el derecho de acceso a la cultura®®, etc. Por ello, no

seguridad socia
resultaria convincente afirmar que la expresidon derechos humanos se encuentra
limitada o hace referencia exclusivamente a los derechos naturales®,

considerando como tales aquellos que son inherentes a las personas.

3% Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
Firmada en Roma el 4, XI, 1950, por los paises miembros del Consejo de Europa.

3! Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Resolucion
de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948, ONU.

32 Art. 25.1 DUDH.

33 Art. 22 DUDH.

% Art. 27 DUDH.

35 Ver sobre este tema, la obra de A. Perez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. Op. Cit.. El autor analiza en el capitulo primero “Delimitacion Conceptual de los
Derechos Humanos” esta dificil cuestion trabajando con diversas teorias hasta llegar a
proporcionarnos una definicion que cito a continuacion: “los derechos humanos aparecen como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.” Pag. 48.
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Partiendo pues de que las expresiones derechos humanos y derechos
fundamentales no son sindnimos®® ni tampoco se encuentran en un plano
contrapuesto, nos encontramos todavia en el principio de esta dificil cuestion.
Resolver este primer obstaculo estd resultando mas complejo de lo que
inicialmente parecia, asi que para simplificar un poco y no detenernos
demasiado en el desarrollo de este tema, vamos a admitir como punto de

partida dos posturas opuestas:

i) Interpretacion restrictiva

Una primera aproximacion al concepto de derechos fundamentales seria aquella
que considera como tales sdlo a los derechos mas basicos de la persona,
limitando asi el concepto y dando prioridad a la realizaciéon de éstos. Los
derechos fundamentales serian aquellos que se encuentran enumerados dentro
del texto constitucional y que gozan de una proteccion especial. A pesar de que
dificilmente encontraremos una definicion precisa del término, su existencia
seria incontestable por ser parte del texto mismo de la Constitucion. Aplicando
este parametro al derecho estatal, nos encontramos que los derechos
fundamentales serian aquellos que se encuentran enumerados en el Capitulo
Segundo del Titulo I, seccion 13, bajo la rdbrica “De los derechos

fundamentales y libertades publicas”’ de la Constitucién espafiola.

3% Esta misma observacién la encontramos en el estudio de A. Pérez Lufio, Op. Cit. Pag. 31
“...se puede advertir una cierta tendencia, no absoluta a reservar la denominacion “derechos
fundamentales” para designar los derechos humanos positivados a nivel interno, en tanto que
la férmula “derechos humanos” es la mas usual en el plano de las declaraciones y convenciones
internacionales.”

37 Corresponden a los articulos 15 al 29, ambos inclusive, que reconocen el derecho a la vida e
integridad fisica, la garantia de libertad religiosa y de culto, el derecho a la libertad, el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el derecho a elegir lugar de
residencia y el de circular libremente por el territorio nacional, el derecho a la libertad de
expresion en todas sus formas, el derecho de reunion pacifica, el derecho de asociacion, el
derecho a participar en los asuntos publicos y el de acceder en igualdad de condiciones a los
cargos publicos, el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio de “no hay delito ni pena sin
ley que lo establezca”, la prohibicion de los Tribunales de Honor, el derecho a la educacion, el
derecho a sindicarse y el derecho a la huelga y el derecho de peticién individual y colectiva.
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Este argumento, segun el cual, Unica y exclusivamente podrian ser
considerados derechos fundamentales aquellos que se encuentran enumerados
en el Capitulo segundo, Titulo I de la Constitucion espafiola, cuenta con una

solida base en el articulo 53 CE:

“1. Los derechos vy libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y

libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 12).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecidn de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccidon de los principios reconocidos en
el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de

acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”

Efectivamente, vemos que esta disposicion contempla un tratamiento distinto
para los derechos recogidos en la Constitucién, dando un trato prioritario a los
derechos enumerados en la seccién primera del Capitulo segundo, tanto en lo
que se refiere a su desarrollo legislativo como a su tutela judicial. De esta
manera, dispone el Art. 81 CE que las leyes organicas son las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales, lo cual exige una mayoria absoluta
para su aprobacién, modificacién o derogacion en el Congreso. En concordancia
con lo anterior, el Art. 123 CE dispone que el Tribunal Supremo es el 6rgano
jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo en materia de garantias
constitucionales, reservando éstas al Tribunal Constitucional y el Art. 161 CE
establece la competencia para conocer del recurso de amparo por violacion de

los derechos vy libertades a los que se refiere el articulo 53.2 CE. Debemos decir
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que esta teoria ha sido defendida de forma magistral y convincente por varios
autores, destacamos a Javier Jiménez Campo®®, quien expone con absoluta
coherencia la delimitacion de los derechos fundamentales que hace la
Constitucion espanola, estableciendo a la vez las garantias legales vy

jurisdiccionales.

En la base de esta interpretacion restrictiva de los derechos fundamentales,
encontramos el acceso de los ciudadanos al recurso de amparo, que se
encuentra restringido por la Constitucién a la defensa de un nimero limitado de
derechos®. Fiel a esta interpretacion, el Tribunal Constitucional ha negado el
recurso de amparo a aquellas cuestiones que no estan contempladas en el Art.
53.2. Asi lo confirman las sentencias del Tribunal Constitucional de 28 de
febrero de 1994:

“...el articulo 10.1 CE [...] no puede servir de base para una pretension
auténoma de amparo por impedirlo los articulos 53.2 CE y 41.1 LOTC, que han
configurado el recurso de amparo para la proteccion de los derechos vy
libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 CE, ademas de la objecion de
conciencia a que se refiere el art. 30, pero no para la preservacion de otros
principios 0 normas constitucionales (SSTC 64/1986, fundamento juridico 19°;
242/1992, fundamento juridico 2°, y ATC 651/1985, fundamento juridico 6°)
[pues] “so6lo en la medida en que tales derechos sean tutelables en amparo y
Unicamente con el fin de comprobar si se han respetado que, no en abstracto,
sino en el concreto ambito de cada uno de aquéllos, deriven de la dignidad de
la persona, habra de ser tomada en consideracion por este Tribunal como
referente”. (STC 57/1994, FJ 39).

Y la sentencia de 4 de julio de 1991:

38 V. Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales Concepto y garantias. Editorial Trotta.
1999 Madrid.

% Aquellos que se encuentran en la Seccién primera del Capitulo segundo Titulo I de la
Constitucion, Art. 53 CE, en concordancia con el Art. 161 CE: “1. El Tribunal Constitucional tiene
jurisdiccion en todo el territorio espaiol y es competente para conocer: b) Del recurso de
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“...las normas constitucionales relativa a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad [...], si bien integran mandatos objetivos y tienen
un valor relevante en la normativa constitucional, no pretenden la consagracion
constitucional de ninguna construccion dogmatica, sea juridico-penal o de
cualquier otro tipo. Por tanto, no cabe fundar la inconstitucionalidad de un
precepto en su incompatibilidad con doctrinas o construcciones presuntamente
consagradas por la Constitucién.” (STC 150/1991, FJ 49).

De esta manera, el criterio restrictivo admitiria exclusivamente como derechos
fundamentales a aquellos que gozan de auténtica eficacia en su aplicacion y

que pueden acceder al recurso de amparo.

i) Interpretacion amplia

Pese a la rotundidad del anterior argumento, no se puede descartar “a priori”
que los derechos enunciados, que no enumerados, en la Constitucién espaiiola
en el Titulo I, Art. 10 puedan quedar excluidos de la categoria de derechos
fundamentales. Tampoco seria correcto afirmar que estos derechos no gozan
de ninguin tipo de garantia; en realidad, lo Unico que hay son diferencias entre
las establecidas para los derechos reconocidos en la Seccidn primera del
Capitulo segundo, Titulo I de la Constitucion. Afortunadamente, hemos podido
encontrar varias razones que nos permiten admitir una amplia interpretacion

del concepto de derechos fundamentales:

Primera. Ciertamente los derechos recogidos en el Capitulo segundo, Titulo I,
seccién primera de la Constitucion espafiola no son los Unicos derechos
reconocidos como derechos fundamentales. Hemos dicho antes, que Ia

Declaracion Universal de los Derechos Humanos menciona otros derechos

amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53,2 de esta
Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca.”
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ademas de los recogidos en el Capitulo segundo de nuestra Constitucion, si
bien, éstos derechos coinciden con los que recoge la Convencién Europea de
Derechos Humanos, asumiendo los Estados firmantes el compromiso de
asegurar su existencia y respeto, configurando asi una garantia en su aplicacion
que se traduce, a nivel interno o nacional, en el control que realiza el Tribunal
Constitucional de su correcta aplicacion y eficacia, a través del recurso de
amparo. A esto, hemos de afhadir la posibilidad de acudir ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®, en caso de no obtener satisfaccion en el
ambito nacional, siendo obligatorias y vinculantes las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos*, estableciéndose asi un control que garantiza
la existencia de los derechos fundamentales en la interpretacion y aplicacion de
las leyes en los Estados firmantes. Pues bien, este solo hecho no es motivo
suficiente para excluir a aquellos otros derechos que no forman parte o no

estan recogidos expresamente en el texto de la Convencion.

La opcidén correcta seria considerar que los derechos recogidos en la
Convencién y que coinciden con los que nuestra Constitucion recoge en el
Capitulo segundo, tan soélo gozan de prioridad en su realizacion, lo que explica
el establecimiento de un control mayor tanto legislativo como jurisdiccional,
pero que no implica “per se” que los derechos que no son objeto del recurso de
amparo queden fuera de la consideracion de derechos fundamentales por esta
circunstancia; no obstante, hemos de considerar que se ubican en una

categoria distinta®.

“ Organo cualificado que se encarga de la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

*1 El Convenio forma parte del derecho interno nacional en virtud de lo dispuesto en el Art. 96.1
CE vy la aplicacion de las normas relativas a los derechos fundamentales debe realizarse de
conformidad con lo dispuesto en los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espania,
art. 10.2 CE.

2 Ver al respecto el desarrollo del Art. 10 CE por Antonio Lépez Castillo, que recoge la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Derechos fundamentales...Op. Cit. Cfr. La obra de
Benito de Castro Cid, Los derechos economicos, sociales y culturales. Andélisis a la luz de la
teoria general de los derechos humanos. Ed. Universidad de Ledn, secretariado de
publicaciones, Ponferrada, 1993. El autor considera que los derechos econdmicos sociales y
culturales *...son los derechos que fueron reconocidos en el segundo momento o etapa del
proceso de reconocimiento de los derechos humanos, es decir, una vez agotada la fase de los
derechos civiles y politicos o derechos individuales” y por ello también son conocidos como los
“derechos humanos de segunda generacién”. (Op. Cit. Pag. 22)
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Segunda. Los derechos que no son objeto de amparo por el Tribunal
Constitucional, no quedan sin garantia, no significa que sean inaplicables o
ineficaces. El mismo articulo 53, parrafo 32, contempla una doble garantia para
su aplicacion vy eficacia. Primero, “informaran la legisiacion positiva, la practica
Judicial y la actuacion de los poderes publicos” y segundo, “podran ser
alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo a las leyes que los
desarrollen” (la cursiva es mia. Art. 53.3 “in fine"”). Vemos que los derechos no
incluidos en el Capitulo segundo, son principios informadores del sistema, lo
que nos obliga a plantearnos qué importancia tiene esta consideracion. Vamos
a acudir una vez mas a la doctrina especializada, aunque la interpretacion de
esta disposicidon no es unanime. Por una parte, tenemos la opiniéon de J.
Jiménez Campo™, quien sostiene que en el Capitulo Tercero del Titulo I, no hay
derechos subjetivos sino normas programaticas, entendiendo por norma
programatica: “aquella que sefiala o impone objetivos al poder publico, al
legislador en primer lugar”. Estas normas carecen de la fuerza vinculante de
las normas positivas que la Constitucion recoge en el Capitulo segundo. Y de
esta manera, el autor distingue entre “objetivos” y “fines” de la Constitucion.
Estos ultimos son la causa de la norma a diferencia de los objetivos que sirven
para orientar la accion del poder publico*. De esta manera, las normas
recogidas por la Constitucién (en la Seccién primera del Capitulo segundo)
constituyen verdadero derecho positivo*, a diferencia de los principios que
requieren necesariamente del posterior desarrollo legal, concretandose asi en
normas de derecho positivo, Unica forma de poder ser aplicadas. Contra esta
opinidon podemos citar a Pérez Luio, quién sostiene una distinta opinion sobre

este tipo de normas:

* Jiménez Campo. Op. Cit. P4g. 123y ss.

* Idem. Op. Cit. Pag. 129.

* Idem. Op. Cit. P4g. 129-130.

% Idem. Op.Cit. pag.33. El autor sostiene que “Dentro del Capitulo Segundo no siempre hay,
por tanto, derechos fundamentales; pero fuera de él no los hay nunca. Asi hay que afirmarlo
por imperativo de lo dispuesto en el articulo 53.1 y sin perjuicio, claro esta, de las conexiones
sistematicas que sea preciso establecer entre los derechos alli enunciados y otras reglas y
principios constitucionales (conexion que la jurisprudencia constitucional reconoce, por ejemplo,
entre el derecho de libertad sindical del art. 28.1 y lo previsto en los nimeros 1y 2 del art.
37)".
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“Conviene advertir que un valor o un principio constitucionales no precisan hallarse
expresamente desarrollados en normas especificas para que puedan ser invocados o
aplicados, ya que, como he expuesto, son susceptibles de aplicacién inmediata en
cuanto constituyen auténticas normas constitucionales. Es mas, dentro de la tipologia
de las normas constitucionales los valores y principios asumen un lugar preferente por
su condicion de normas finales (que senalan y promueven las metas a alcanzar) y
permanentes (que definen la estructura basica de un sistema y, por ello, gozan de una
garantia reforzada en caso de reforma constitucional), lo que las hace jerarquicamente
superiores a las restantes normas constitucionales que, en unos casos, actian como

instrumentales 'y, en otros, como temporales o provisorias respecto a aquéllas.” .

El reconocimiento de los principios constitucionales como verdaderas normas
vinculantes, también estd presente en la obra de B. Gonzilez Moreno®. En
opinién de la autora, los “principios rectores” del Art. 53.3 imponen una triple
obligacién a los poderes publicos™ que se refleja en diversos aspectos de sus

actuaciones’.

Otra importante contribucion doctrinal que merece citarse, es la elaborada por
Benito de Castro Cid, después de contrastar diferentes posturas para
desentrafar la naturaleza juridica de los derechos sociales, econémicos y

culturales.

“De un lado, esta la afirmacién de que los derechos humanos son verdaderos derechos
con independencia de que sean o no reconocidos en las leyes establecidas por los
Estados o por los organismos de ambito supraestatal. De otro lado, la doctrina de que
son derechos propiamente dichos sdlo en la medida en que son garantizados por los

ordenamientos juridicos, es decir, en la medida en que su ejercicio esta respaldado por

47 Antonio Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Tecnos, 52
edicion, 1995. Madrid. V. Pag. 293.

8 Beatriz Gonzalez Moreno, Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa. Civitas,
12 edicion, Madrid 2003. En particular, Pags. 170 y ss.

* Op. Cit. a) informaran la legislacion positiva, b) la practica judicial y c) la actuacion de los
poderes publicos. Pag. 171y ss.

>0V, En este mismo trabajo, el desarrollo de este principio en la Parte III. 1.1.
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la sancién de normas juridicas positivas, de tal forma que son ejercitables ante

instancias jurisdiccionales.”™*

El autor después de analiza las tesis contrapuestas, llega a una conclusién o
postura intermedia, segun la cual, los derechos enunciados como principios o
valores? son auténticos derechos, a pesar de que no hayan sido incorporados
al derecho positivo o desarrollados por una ley, puesto que el aspecto decisivo
que los convierte en auténticos derechos es “...el reconocimiento de que el
hombre es el centro de referencia de toda la trama de la vida social y, por
tanto, también de ese peculiar sector de la misma que es la ordenacion o
reglamentacion juridico-politica. EI hombre no es sélo el creador del Derecho;
es también su destinatario Gltimo.”™* El reconocimiento es la nota esencial que
dota de vigor y eficacia a los derechos humanos, elemento que permitira su
pervivencia y desarrollo, ya que como bien apunta el autor, lo ideal es que
estos derechos sean incorporados en los ordenamientos juridicos®*. Esta idea
nos sugiere que el proceso de positivaciéon de los derechos humanos no ha
finalizado y que su reconocimiento es la fase inicial que permitira la eficacia

plena.

A pesar de que no es unanime la opinidon en la doctrina de que los principios
rectores de la politica social y econdmica reconocidos por la Constitucion sean
auténticos mandatos que vinculan a los poderes publicos®®, no es posible obviar

su importancia puesto que su aplicacién ha sido reconocida por el Tribunal

>! Benito de Castro Cid, Los derechos econdmicos, sociales, culturales... Op. Cit Pags. 82-83.

52 E| autor se refiere, en todo caso a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Si bien este
enunciado es distinto del nuestro, los derechos contemplados son los mismos que los principios
y valores que se encuentran en el Capitulo tercero de la Constitucion espanola y a los que este
estudio se refiere.

>3 Benito de Castro Cid. Op. Cit. Idem. Pag. 102.

>* Idem. “Es deseable que lleguen a ser derechos también dentro de los causes de
institucionalizacion juridica de los ordenamientos positivos (estatales o supraestatales).”

>> Francisco Rubio Llorente. Derechos fundamentales... Op Cit. Para este autor, el uso de los
principios (término) en nuestra Constitucion tiene diferentes categorias, que disponen
diferentes tipos de normas, que en determinados casos configura auténticos mandatos
vinculantes a los poderes publicos, entre los cuales podemos encontrar desde pautas que se
proporcionan al legislador ordinario (art. 103.3, 132.1), como la designacion de principios
rectores, cuya finalidad es marcar las metas u objetivos dejando un amplio margen para su
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Constitucional en diversas sentencias, confirmando asi la existencia de este
triple mandato establecido en la Constitucion en el Art. 53.3. La sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985, reconoce la obligacion que

vincula al legislador en sus actuaciones, estableciendo que:

“..lo que dispone el art. 53.3, los dos de la Constitucién, son previsiones
constitucionales que obligan al legislador.” (STC 71/1982, F] 3°).

Sentencia que ha sido reiterada por la STC 189/1987 de 24 de noviembre:

“Los poderes publicos deben buscar los medios para lograr que la igualdad se
acerque a los principios rectores del Capitulo III del Titulo I de la Constitucion,
y singularmente para promover condiciones de igualdad real y efectiva (art. 9.2
CE). Pero entre tales poderes publicos son el legislador y el Gobierno quienes
tienen el poder de iniciativa, y no este Tribunal.” (STC 189/1987, FJ 109).

Es pues indudable que los derechos fundamentales®® que no tienen acceso al
recurso de amparo, cuentan con otras garantias que la Constitucién establece
para no quedar vaciados de contenido. Estas se traducen en la obligacion que
se impone al legislador para actuar y garantizar de esta forma su eficacia y
existencia. La obligacion que se le impone al legislador para actuar en defensa
de los derechos fundamentales ha sido reconocida por el Tribunal

Constitucional en la sentencia de 11 de abril de 1985.

“... de la obligacién y sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no
solamente se deduce la obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera
individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la
obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que

representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.

concrecion (Art. 9.3), hasta el conjunto de reglas imperativas que debe respetar el poder
judicial (117.5y 124.2).

%6 Antonio Lépez Castillo. “Articulo 10” en Derechos fundamentales y principios constitucionales
(doctrina jurisprudencial). Dir. Rubio Llorente Francisco. Ariel Derecho, 12 edicion. Barcelona
1995.
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Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los
impulsos vy lineas directivas”, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un
derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su
defensa”. (STC 53/1985, F149).

Vemos que el Tribunal Constitucional utiliza el criterio amplio y reconoce dentro
de la categoria de derechos fundamentales a los valores recogidos en la
Constitucidn. De la misma manera que reconoce que la existencia del mandato

constitucional al legislador supone la garantia de su existencia y aplicacion.

En cuanto al mandato que se impone al poder judicial para el respeto de los
derechos fundamentales en la aplicacion e interpretacion de las leyes, es
reveladora la opinion de B. Gonzalez Moreno relativa a los principios rectores
enunciados en el Capitulo III de la Constitucidn. La autora sostiene que éstos:
“suministran guias objetivas en la interpretacion de las demas normas juridicas
por parte de los tribunales de justicia y son una plasmacion concreta del criterio
que obliga a tener en cuenta en la interpretacion de las normas™’. Ello nos
lleva a admitir que los tribunales quedan vinculados al respeto de los principios
constitucionales en la aplicacion e interpretacion del derecho. Principios que
tienen rango o categoria de derechos fundamentales por haber sido
reconocidos por nuestra Constitucién y que se encuentran en los Tratados y

Acuerdos Internacionales®®.

Este es el criterio que aplica el Tribunal Constitucional en la sentencia de 26 de
julio de 1982, considerando a los preceptos constitucionales y, dentro de éstos,
a los derechos fundamentales reconocidos como parametros de interpretacion
del derecho, sin que sea necesario para su aplicacion y respeto el desarrollo

legislativo por parte del Estado.

“Es decir, de acuerdo con la doctrina sentada por este Tribunal Constitucional, en su

>’ Beatriz Gonzalez Moreno. Op. Cit. Pag. 173.
%8 Sobre los Tratados Internacionales, ver el desarrollo del tema en la Parte I, punto 1.3, pagina
23 y siguientes del presente trabajo. Cfr. Con la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos
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sentencia de 28 de julio de 1981 (recurso 40/1981, «Boletin Oficial del Estado» de 13
de agosto, suplemento al nimero 193, pagina 30, fundamento 6.°), la Generalidad
puede ejercer sus competencias de desarrollo legislativo y de ejecucién en aquellas
materias en las que estatutariamente esté asi establecido, respetando los criterios
basicos, tal como racionalmente se deducen de la legislacion estatal vigente a la luz de
la C. E., sin que, por tanto, dichas competencias hayan de esperar a ejercitarse a que
el Estado apruebe formalmente la legislacion basica a que se refiere el articulo 149,
nimero 1, de la C. E.” (STC 54/1982, FJ 19),

Y finalmente, por lo que respecta al mandato constitucional que vincula a los
poderes publicos en su actuacién, estda claro que son los derechos
fundamentales quienes marcan los objetivos a alcanzar y el Estado queda por
tanto obligado a ajustar sus politicas a la consecucion de dichos objetivos
trazados de forma preliminar por los derechos fundamentales. Asi lo expresa la

sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985.

“...los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razon de que son la expresion juridica de un sistema de
valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la CE, el
“fundamento del orden juridico y de la paz social”. De la significacion y
finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que
la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también
por el Estado”. (STS 53/1985, F149).

Tercera. Vemos, pues, que los principios constitucionales tienen gran valor y
peso especifico en la aplicacion del derecho. No se quedan en un plano
filosofico de “inspiracién” para el sistema, sino que se integran en nuestro

ordenamiento juridico conformando al derecho positivo. No debemos perder de

economicos..., Op. Cit. sobre la evolucion historica de estos derechos en los instrumentos
internacionales.

36



vista que los principios recogidos en la Constitucién son portadores de los
valores que inspiran el sistema, constituyendo el eje sobre el cual debe
asentarse una sociedad democratica y la base para su desarrollo®. Es justo
aqui donde radica su funcién, puesto que este tipo de normas son
indispensables para entender los valores que salvaguarda la Constitucidn, los
cuales deben estar presentes en el desarrollo de la sociedad. Y ésta es quizas
su caracteristica mas importante, ya que las sociedades democraticas ni son
perfectas ni son estaticas: no todos los ideales propuestos han sido totalmente
alcanzados, ni todos los derechos se han concretado para todos los ciudadanos
por igual. Hemos de reconocer que aun queda trabajo por hacer. La sociedad
crece, avanza y se desarrolla en funcién de sus valores imperantes e intenta
alcanzar niveles mas elevados de proteccion y respeto a los derechos vy
libertades humanas en igualdad de condiciones. Es aqui donde desempefian su
funcién los principios o derechos fundamentales difusos o de segundo nivel, ya

que se imponen como meta a alcanzar en las sociedades avanzadas.

Por ultimo, debemos afadir que Espafia se ha adherido a diferentes
instrumentos internacionales y ha ratificado Tratados internacionales relativos a

derechos humanos y libertades fundamentales®. Por ello, hemos de reconocer

> A. Pérez Lufio. Op. Cit. P4g. 288. “Los valores constitucionales poseen, por tanto, una triple
dimension: a) fundamentadora, en el plano estatico, del conjunto de disposiciones e
instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en su conjunto. Por ello, la
doctrina germana los concibe como “valores fundamentales” (Grundwerte) y nuestra
Constitucion como “valores superiores”, para acentuar su significacion de nucleo basico e
informador de todo el sistema juridico-politico; b) orientadora, en sentido dinamico, del orden
juridico-politico hacia unas metas o fines predeterminados, que hacen ilegitima cualquier
disposicion normativa que persiga fines distintos o que obstaculice la consecucién de aquellos
enunciados en el sistema axioldgico constitucional; y c) critica, en cuanto que su funcion, como
la de cualquier otro valor, reside en su idoneidad para servir de criterio o parametro de
valoracion para justipreciar hechos o conductas. De forma que es posible un control
jurisdiccional de todas las restantes normas del ordenamiento en lo que puedan entraiar de
valor o disvalor, por su conformidad o infraccion a los valores constitucionales. Los valores
constitucionales suponen, por tanto, el contexto axioldgico fundamentador o basico para la
interpretacion de todo el ordenamiento juridico; el postulado-guia para orientarla hermenéutica
teleoldgica y evolutiva de la Constitucion; y el criterio para medir la legitimidad de las diversas
manifestaciones del sistema de legalidad.”

% Sin 4nimo de ser exhaustivos, citamos algunos de los instrumentos internacionales relativos a
los derechos humanos ratificados por Espafa: los Pactos internacionales de derechos
econdmicos, sociales y culturales y de derechos civiles y politicos (27 de abril de 1977);
Convencién y Protocolo relativos al estatuto de los refugiados, de 1951 y 1967 (21 de octubre
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que los derechos fundamentales forman parte integrante de nuestro
ordenamiento juridico y asi lo expresa la Constitucion espafiola en el articulo
10.2°%%, Por ello se debe entender que los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién adquieren una categoria superior en virtud de los acuerdos
internacionales que han sido suscritos. Opinién que comparte Truyol y Serra, en

su obra Los derechos humanos.

“Lo cual equivale a afirmar que la tutela constitucional de estos derechos y estas

libertades se inscribe a su vez en el marco de un higher law informado por valores

humanos comunes, mas alla de la esfera estatal”?.

iii) Sintesis y aproximacion al concepto “derechos fundamentales”

No me resulta facil admitir que la diferencia establecida por el Art. 53 CE.,
divida a los derechos reconocidos por la Constitucion en fundamentales y
principios generales o “normas programaticas” ®3. Mas bien, me inclino a pensar
que esta dividiendo a los derechos fundamentales en dos blogques: el primero y
mas importante constituido por los derechos basicos de la persona, cuya
realizacion es prioritaria en un Estado democratico y, por ello, se encuentran
dotados de especiales garantias. Y en el segundo bloque, encontramos también
derechos fundamentales, no menos importantes, pero cuya realizacion se
encuentra postergada o pospuesta a la realizacién de los primeros, puesto que
son una logica consecuencia de estos. Esta jerarquia se establece por una
necesidad basica de dependencia, no porque entre ambas categorias existan
diferencias que les proporcionen mayor o menor importancia, sino que la

realizacion de los derechos del segundo bloque depende de la existencia y

de 1978); Convenio europeo para la proteccion de de los derechos humanos y libertades
fundamentales (4 de octubre de 1979); la Carta social europea (29 de abril de 1980).

8! Cfr. Con la STC 64/1988, FJ 20. V. Infra. Reproduccién de la Sentencia, en pagina 21.
2Antonio Truyol y Serra, Los derechos humanos. Pag. 179. 32 edicién, Tecnos, Madrid 1982.
83 Seglin la clasificacion desarrollada por Javier Jiménez Campo, en su obra Derechos
fundamentales Concepto y garantias. Op. Cit. Este tipo de normas informan o inspiran al
sistema y su principal utilidad es dirigir u orientar a los poderes publicos.
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realizacion de los derechos del primer bloque®*. ¢Cémo se podria garantizar el

derecho a una vivienda digna en un Estado que no respeta el derecho a la vida?

Podemos afirmar que los derechos del segundo bloque son también derechos
fundamentales aunque se encuentran en otro estadio de realizacidon. Es decir,
una sociedad que despierta a la democracia debe, en primer lugar, organizarse
y marcar sus objetivos prioritarios: establecer un sistema que respete en
igualdad de condiciones a todos los ciudadanos y, que, al mismo tiempo, sea
capaz de garantizar un paquete de derechos minimos o basicos, instaurando, a
su vez, un sistema que permita el ejercicio pacifico de los mismos, la plena
realizacion de su existencia y mecanismos de control eficaces. Una vez se han
alcanzado estos minimos, las sociedades democraticas deben seguir avanzando
para alcanzar el total reconocimiento, desarrollo y realizacién de los derechos
fundamentales hasta llegar a un estadio superior que garantice la plena
realizacion de las personas, por ello es importante que no se contemplen los
derechos fundamentales de forma restringida (sélo los que se encuentran en el
primer bloque), como un paquete de derechos minimos e indispensables para el
desarrollo humano, sino que se consideren en su totalidad, tal y como han sido
proclamados en los diversos documentos internacionales y como los recogen las

Constituciones de los Estados democraticos avanzados®.

%4 Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos econdmicos, sociales y culturales... Op. Cit. Segln el
autor, los derechos civiles y politicos fueron los primeros en desarrollarse y ello es debido a la
existencia de dos fases en el procedimiento de reconocimiento de los derechos humanos, ver
en particular el analisis para la definicion de los derechos que denomina “de segunda
generacion”, Pags. 13-36. Sobre la relacion entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales se expresa de la siguiente manera: Frente a la afirmacién de
gue los derechos econdmicos, sociales y culturales son frenos impuestos a la extralimitacion de
los derechos individuales o derechos de libertad, seria mucho mas ajustado afirmar que
constituyen precisamente el desarrollo y complemento de éstos, puesto que cumplen la mision
de asegurar a los ciudadanos las condiciones materiales eficaces para la autorregulacion del
individuo, es decir, para el ejercicio de los derechos individuales”. Op. Cit. Pag. 77.

85 Las Constituciones modernas (siglo XX) enumeran dentro de sus textos derechos que en
otras épocas no estaban expresamente incluidos. Lo cual no significa que las antiguas
Constituciones estos derechos sean inexistentes o no estén reconocidos (Vgr. Novena enmienda
de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787), sino que sus textos son mas actuales y
acordes con la realidad imperante. V. En este sentido el analisis de Javier Garcia Fernandez, en
Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978. Dir. Osacar Alzaga Villaamil, T. IV, Articulos 39
a 55. Editado por Cortes Generales Editoriales de Derecho Reunidas. Pag. 217 y ss. Ver
también la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos economicos, sociales y culturales... Op.
Cit., Pag. 48-57
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La idea de que los derechos fundamentales son todos los reconocidos en la
Constitucidn, independientemente de la forma como se hayan plasmado o de
las garantias con las que cuentan, encuentra apoyo en la teoria de la institucion

I\\

desarrollada por Peter Haberle, segun la cual “...en el Estado social de Derecho
los derechos fundamentales poseen una doble funcidon (Doppelcharakter): de
un lado, siguen siendo garantias de la libertad individual; de otro, asumen una
dimensién institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse
para la consecucion de los fines sociales y colectivos constitucionalmente

proclamados” .

De esta forma podriamos considerar que las garantias de la libertad individual
son tan solo el presupuesto basico para alcanzar los fines sociales, pero en
ambos casos se esta hablando de derechos fundamentales. Teoria que el

Tribunal Constitucional recoge en su sentencia de 14 de julio de 1981:%”

“Ello resulta ldgicamente del doble caracter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un «status» juridico o la libertad en un ambito de la
existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una

convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho

% p. H Haberle, Die Wesensgehaltgarantie es art. 19 Abs. 2 Grundggesetz, Miiller, Karlsruhe, 22
ed., 1972, pp. 70 ss. Citado por A. Pérez Nuro, Op. Cit. Pag. 300.

% Reiterada posteriormente por la sentencia del TC de fecha 28 de julio de 1981: “Las razones
anteriores hacen innecesario entrar ahora en otras consideraciones que llevan a las mismas
consecuencias. Asi, por citar un solo argumento, el tratamiento comun a los administrados que
preceptla el articulo 149,1,18.2 ha de entenderse en el Estado social y democratico de Derecho
que configura la Constitucion (articulo 1-1) con un alcance no meramente formal sino también,
del modo que determine la Ley, con un contenido sustancial en forma de pautas de
prestaciones minimas que deben proporcionarse a todos los ciudadanos; otras razones
complementarias, que no procede desarrollar ahora se encuentran en el principio de igualdad
de todos los esparioles a que alude el articulo 149,1,1.9, y en el derecho de participacion que
regula el articulo 23, ambos de la Constitucion.”. Debemos destacar que el reconocimiento de
la doble dimension de los derechos fundamentales por el Tribunal Constitucional incluye
expresamente a aquellos derechos que se encuentran en los “principios” o “valores” que
inspiran a la Constitucion y que estan plasmados en instrumentos internacionales, asi, la STC
64/1988, FJ 1°), el texto de la cual reproducimos en las paginas 19 y 20 de este trabajo.
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y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de

Derecho, segun la férmula de nuestra Constitucidn (articulo 1°.1).”

La teoria que afirma la doble naturaleza de los derechos fundamentales
desarrollada por la doctrina, se encuentra recogida en el texto del articulo 10.1

de la Constitucién espafola, a tenor del cual

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que les son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas

son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Afirmaciones similares podemos encontrar en derecho comparado en distintos
textos constituciones, asi como en el plano internacional. Podemos comprobar
que esta misma idea se expresa reiteradamente en diversos textos legales, asi
lo expresa la Declaracion universal de los derechos humanos de 1948 (ONU) en

su Preambulo:

“Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su
fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de la libertad;” (Preambulo, parrafo 59).

Y el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales del Consejo de Europa, en el texto de su Predambulo,

parrafos 40 y 5°:

“Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una unidon mas
estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es
la proteccion y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales;

Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades fundamentales que constituyen
las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa
esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente democratico, v,
de otra, en una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos por ellos

invocados;”
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Queda asi establecido que el concepto de derechos fundamentales es o debe
ser considerado con el criterio amplio, el cual nos permite apreciar su doble
naturaleza y la funcidon que deben desarrollar en un estado de derecho. Sobre
este punto, debemos destacar que existe un reconocimiento practicamente
unanime en los distintos textos internacionales. Y ya para finalizar, me gustaria
terminar citando una sentencia del Tribunal Constitucional que recoge vy
expresa esta idea acercandonos a la definicion del concepto de derechos

fundamentales:

“..los derechos fundamentales y las libertades publicas son derechos
individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto
pasivo en la medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de
libertades o prestaciones que los Poderes publicos deben otorgar o facilitar a
aquéllos. Se deduce asi, sin especial dificultad, del art. 10 CE, que, en su ap.
19, vincula los derechos inviolables con la dignidad de la persona y con el
desarrollo de la personalidad y, en su ap. 29, los conecta con los llamados
derechos humanos, objeto de la Declaracion Universal y de diferentes Tratados
y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia, como son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos [...] y el Convenio de Roma [...]. Es
cierto, no obstante, que la plena efectividad de los derechos fundamentales
exige reconocer que la titularidad de los mismos no corresponde sélo a los
individuos aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran
insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de
defender determinados ambitos de libertad o realizar los intereses y los valores

que forman el sustrato Ultimo del derecho fundamental.” (STC 64/1988, FJ
10)"68.

88 Cfr. Con la opinidn de Benito de Castro Cid, en Los derechos econdmicos..., Op. Cit. en
particular en las paginas 185-191 donde expone su opinidn, contrastandola con la de otros
especialistas, sobre la incorporacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en la
Constitucion espafiola de 1978.
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Al parecer hemos podido hacer una buena aproximacion al concepto de
derechos fundamentales, no obstante, me gustaria terminar este punto
proporcionando una definicién del concepto y aunque no es facil la eleccion,
cito a continuacion, la definicion a que nos proporciona A. Truyol y Serra, en su

obra Los derechos humanos, donde analiza su evolucion historica:

“Decir que hay <derechos humanos> o <derechos del hombre> en el contexto
historico-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que existen derechos
fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de
una concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y

garantizados.®”

iv)  Consideraciones finales respecto del concepto de derechos

fundamentales.

El andlisis precedente nos permite admitir que el concepto de derechos
fundamentales ha de ser considerado en sentido amplio, que incluye derechos
inherentes a la persona asi como los que permiten la plena realizacion del
individuo’®. Es decir, todos aquellos recogidos por la Constitucién espafiola en
el predambulo, en el Titulo I, articulo 10 y en el capitulo Tercero, no quedando

limitados a los de la seccién Primera del Capitulo segundo de la CE.

Es preciso admitir que la expresion derechos humanos o derechos del hombre
no debe ser interpretada con el criterio restringido que se limitaria al

reconocimiento de los derechos civiles y politicos, sino que se inscribe dentro

% Antonio Truyol Serra. Op. Cit. Pag. 11.

7% Esta dualidad en el concepto de los derechos fundamentales ha sido reconocida por la
doctrina especializada. Es preciso citar el excelente trabajo de Francisco Puy Mufioz: "Ensayo de
definicion de los derechos culturales”, en Anuario de derechos Humanos. Instituto de Derechos
Humanos. Universidad Complutense. 1988-1989. Pag. 201-205. El autor establece las
categorias de los derechos fundamentales de la siguiente manera: “...los derechos humanos se
subdividen primero en dos y luego en cinco categorias, a saber: derechos econdmicos,
derechos sociales y derechos culturales, por un lado; y por otro, derechos civiles y politicos.”
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del marco general definido por los Tratados internacionales, donde quedan

incluidos los derechos econdmicos, sociales y culturales’?.

Si bien esta aproximacion al concepto de derechos fundamentales nos permite
admitir que el derecho a la cultura es un derecho fundamental y empezar
nuestro trabajo, no podemos ser demasiado optimistas por haber podido salvar
este primer obstaculo, ya que lo Unico que nos permite es seguir adelante con
nuestra investigacion y empezar a construir la tesis que vamos a sostener. Pero
no debemos olvidar que aun nos queda por resolver diversas cuestiones de las

cuales nos ocuparemos a lo largo de este trabajo.

En primer lugar, debemos investigar si realmente existen diferentes categorias
de derechos fundamentales y, de ser esto cierto, debemos ser capaces de
determinar si ello sirve para establecer una estructura jerarquica, donde se
ubican, en un primer plano, los derechos superiores o preferentes que se
imponen a los otros derechos que no tienen el mismo rango. Pero tenemos que
ir con cuidado y no perder de vista el objeto de estudio del presente trabajo, es
decir, el analisis de los derechos fundamentales se realiza en la medida que nos
permita llegar a conocer la relacién que existe entre el derecho a la cultura y
del derecho de autor. Una vez despejada esta duda, debemos continuar nuestro
analisis y ver de qué forma se relacionan las distintas categorias de derechos en
nuestro ordenamiento juridico. Basicamente debemos ser capaces de llegar a
conocer cual es el contenido del derecho a la cultura y qué relacion guarda, si
es que la hay, con el derecho de autor; qué mecanismos de control y qué
garantias requiere el ejercicio del derecho a la cultura; y en fin, cual es su
regulacién en nuestro derecho positivo. También sera preciso analizar si
nuestro ordenamiento juridico cuenta con un método o sistema de
interpretacion que permita hacer la valoracidon o ponderacidn de intereses entre

el derecho de autor y el derecho a la cultura, en caso de que se susciten

LV, Puy Mufioz, Op. Cit. P4g. 205 y ss. Una lectura a esta obra es imprescindible para
entender las diferencias que presentan los dos grupos en los que se clasifican los derechos
fundamentales: derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales. V.
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conflictos o colision entre ambos, de tal forma que sea posible alcanzar una
solucion justa y equilibrada. Es necesario determinar si nuestro sistema juridico
cuenta con mecanismos para conocer qué valores se deben salvaguardar en
caso de conflicto, cudles han de prevalecer y como encontrar un punto de

equilibrio.

Definidos asi los objetivos de esta investigacion, continuamos nuestro estudio

analizando el contenido del derecho a la cultura.

1.2 Concepto y contenido del derecho a la cultura

El analisis precedente nos permite iniciar este trabajo afirmando que el derecho
a la cultura es un derecho fundamental. No obstante, ahora nos encontramos
ante el problema de definir los conceptos: éQué se entiende por cultura?

¢Cudles son los derechos culturales? 7 ¢éEn qué consiste el derecho a la cultura?

Es necesario hacer un andlisis del concepto y proporcionar o al menos
aproximarnos a una definicion, de esta forma encontraremos nuevos

argumentos que aportaran solidez a la afirmacién anterior.

Para ello, haremos un breve recorrido por los diversos instrumentos
internacionales que han reconocido el derecho a la cultura dentro de la

categoria de los derechos fundamentales.

también la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos economicos, sociales y culturales.., Op.
Cit. Pags. 48 — 57, relativas la dearrollo y evolucién normativa de estos derechos.

"2 En Ensayo de definicion de los derechos culturales, de F. Puy Mufioz, se establece la
diferencia entre “derechos culturales” y “derecho a la cultura”. Admitimos la diferencia y
estamos de acuerdo con el autor en que es mucho mas complejo definir el concepto (derechos
culturales) que una categoria (derecho a la cultura). En este primera parte, el objetivo es
demostrar que el derecho a la cultura es un derecho fundamental y, posteriormente, nos
ocuparemos del contenido y desarrollo del derecho de acceso a la cultura, en la parte III de
este trabajo.
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1.3 El derecho a la cultura en los tratados, convenciones e instrumentos

internacionales

El primer instrumento de caracter internacional que reconoce los derechos
fundamentales es la Carta de las Naciones Unidas de 1945”3, Antonio Truyol y

Serra en su obra los derechos humanos’®, lo expresa de la siguiente manera:

“...el hecho es que hasta la Carta de la Organizacidn de las Naciones Unidas no
encontramos un reconocimiento internacional de principio de los derechos

humanos. Este es indiscutiblemente uno de los meritos historicos de la Carta.”

Y en este documento se hace mencidon expresa a la cultura como valor a
salvaguardar, quedando asi al mismo nivel de los derechos civiles y politicos de

las personas (Predmbulo’®, Art. 1.37® y 5577).

Si bien este precedente es importante para los derechos humanos porque

constituye un reconocimiento oficial de su existencia y los configura como

73 Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacion Internacional, y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. El
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta. Para mayor
informacién consultar la Pagina Web de la institucion en
http://www.onu.org/Docubas/cartade.htm

% En su obra Los derechos humanos. Op. Cit. Pag. 27.

7> _.a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el
respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
mas amplio de la libertad...”

78 “Realizar la cooperacion internacional en la solucidn de problemas internacionales de caracter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion;”

7Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera:
a. niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y
desarrollo econémico y social; b. La solucion de problemas internacionales de caracter
econdmico, social y sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacion internacional en
el orden cultural y educativo; y c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la
efectividad de tales derechos y libertades.”
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propositos comunes o finalidades a alcanzar por los paises firmantes, la Carta
no contiene un tratamiento detallado de los derechos humanos vy, por ello,
hemos de iniciar nuestro estudio con la Declaracion Universal de los derechos
humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de
194878,

i) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El predambulo de la Declaracion enuncia la determinacion de los pueblos en
comprometerse al respeto de los derechos y libertades fundamentales,
recogiendo el compromiso de la Carta de las Naciones Unidas, donde se
establecia el compromiso de velar por los derechos humanos, promover el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de
libertad.

Es importante destacar que los documentos que recogen el compromiso de
respetar los derechos humanos y que expresan la voluntad de los pueblos en
reconocer su existencia y velar por su eficacia, no han intentando definirlos. Los
antecedentes nos permiten apreciar que, desde el principio, los derechos
humanos han sido entendidos como un concepto dinamico, como un valor
creciente, susceptible de ser desarrollado al mismo tiempo que se da el

progreso social. En este marco, la Declaracion proclama en su articulo 22 que:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables

a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”

Y mas adelante, el articulo 27 menciona expresamente los derechos culturales:

78 A pesar de que no tiene condicidn de Tratado, sino de Resolucién de las Naciones Unidas, es
un instrumento ampliamente reconocido por los paises miembros de la ONU y en el cual se han
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“1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de
la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en

los beneficios que de él resulten.”

El hecho de recopilar o enumerar los derechos humanos no es el Unico mérito
de la Declaracion. Sin lugar a dudas, es el primer instrumento internacional y el
precedente mas importante de convenios y otros tratados internacionales en
materia de derechos humanos. Como dice Truyol y Serra: “La Declaracion es
indudablemente la expresiébn de la conciencia juridica de la humanidad,
representada en la O.N.U. y, como tal, fuente de un “derecho superior”, un

higher law, cuyos principios no pueden desconocer sus miembros””?,

En el texto de la Declaracion aparece ya un reconocimiento expreso al derecho
a la cultura en el contexto general de los derechos humanos. Es innegable pues
el caracter de éste derecho dentro del marco de los derechos y libertades

fundamentales del hombre®°,

i) La Convencion Europea para la salvaguardia de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales®!.

A diferencia de la Declaracién, la Convencion europea es un instrumento con

fuerza vinculante para los Estados parte. Tiene su origen en el seno del Consejo

inspirado otros Tratados, Convenciones e incluso las Constituciones estatales.

7 En Los Derechos Humanos, Op. Cit. Pag. 31.

80 Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos econdmicos, sociales y culturales..., Op. Cit. Sobre la
importancia e influencia de los instrumentos internacionales para el desarrollo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en los sistemas juridicos estatales.

81 Firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950. Ratificado por Espafia el 26 de septiembre de
1979. Al respecto consultar las declaraciones del Estado espafiol de 9 de octubre de 1985 y de
10 de octubre de 1990, en las que se reconoce la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ver también los Protocolos adicionales nimeros 1, 2, 3, 5, 6 y 8, ratificados por
Espafia; el Protocolo n° 1, el dos de noviembre de 1990; el Protocolo n° 2, el 18 de marzo de
1982; los Protocolos n% 3 y 5, el 26 de septiembre de 1979; el Protocolo n® 6, el 20 de
diciembre de 1984; el Protocolo n° 8, el 9 de julio de 1989. Antonio Lopez Castillo, Op. Cit. Pag.
70.
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de Europa® y toma como referente a la Declaracién universal de derechos
humanos de la ONU. No obstante, la Convencién va mas alla al reconocer los
derechos humanos vy libertades fundamentales a toda persona, no limitandose a

los nacionales de los Estados parte.

La gran innovacidon que introduce la Convencién en relacidon con la proteccion
de los derechos humanos son los mecanismos de control que establece,
mediante los cuales se puede garantizar la existencia y eficacia de los derechos
humanos. Para ello, ha creado una instancia supranacional reconociendo a los
individuos acciones frente a sus Estados para que puedan acceder al control de
la aplicacion del derecho. Son dos los érganos encargados del control y del
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte en relacién con los
derechos recogidos en la Convencion: la Comision Europea de Derechos

Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Desdichadamente este mecanismo tan bien instrumentado poco nos sirve para
nuestro trabajo, ya que en el catalogo de derechos reconocidos no se
contemplan los derechos culturales. Los derechos recogidos en la Convencion
son basicamente los derechos civiles y politicos®*, las referencias a los derechos
econdmicos, sociales y culturales son escasas®® y el derecho a la cultura no se
encuentra reconocido como tal, ni en la Carta social europea®. No obstante, en

este instrumento encontramos el derecho a la orientacién, formacion vy

82 | Consejo de Europa es una organizacion regional, creada al firmarse su estatuto en Londres
el 5 de mayo de 1949. La finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una unién mas
estrecha entre sus miembros sobre una base democratica (Estatuto del Consejo de Europa,
Capitulo I, Finalidad del Consejo de Europa, Art. 1.), citado por A. Truyol y Serra, en Op. Cit.
Pag. 42-43 y texto del Estatuto, Pag. 109 y ss.

8 A. Truyol y Serra. Op. Cit. Pag. 46 — 47.

8 Son los derechos del primer bloque, a los que hemos hecho referencia en las paginas
precedentes (Pag. 16 y ss).

8 A excepcion de la prohibicidn del trabajo forzoso, el derecho de libre sindicacién, la
prohibicion de la discriminacion, el reconocimiento de la libertad de pensamiento y de la libertad
de expresion. Ver el comentario de A. Truyol y Serra, en Op. Cit. Pag. 52 y el texto de la
Convencidn, en particular, los articulos 4, 5, 8, 9, 10 y 11.

% Firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, entrd en vigor el 26 de febrero de 1965, Truyol y
Serra, Op cit. Pag. 52. Ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980. Antonio Lopez Castillo, Op.
Cit. Idem.

49



readaptacion profesional de forma reiterada en varios articulos (art. 1.4%, 9%y
10%); asi como el derecho de las personas con minusvalias a acceder a la
formacién profesional y la readaptacién profesional y social (art. 15%°). Las
referencias al derecho a la educacion las encontramos en relacion con la

proteccidn de los nifios y adolescentes recogidas en el articulo 7°*.

La Carta social europea recoge, en los articulos citados, el derecho a la

formacidon profesional de una forma amplia, dinamica y vinculada a la

8 Art. 1 Derecho al trabajo. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las
Partes Contratantes se comprometen: 4. A proporcionar o promover una orientacion, formacion
y readaptacion profesionales adecuadas.

8 Articulo 9. Derecho a la orientacién profesional. Para garantizar el ejercicio a la orientacién
profesional, las Partes Contratantes se comprometen a establecer o facilitar, seguin se requiera,
un servicio que ayude a todas las personas, incluso los minusvalidos, a resolver los problemas
que plantea la eleccion de una profesion o la promocion profesional, teniendo en cuenta las
caracteristicas del interesado y su relacién con las posibilidades del mercado de empleo; esta
ayuda debera ser prestada gratuitamente tanto a los jovenes, incluidos los nifios en edad
escolar, como a los adultos.

8 Articulo 10. Derecho de formacién profesional. Para afianzar el ejercicio efectivo del derecho
a la formacién profesional, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A asegurar o favorecer,
segln se requiera, la formacion técnica y profesional de todas las personas, incluidos los
minusvalidos, previa consulta con las organizaciones profesionales de empleadores y
trabajadores, y a arbitrar medios que permitan el acceso a la ensefianza técnica superior y a la
universitaria, con base Unicamente en el criterio de la aptitud individual. 2. A asegurar o
favorecer un sistema de aprendizaje y otros sistemas de formacion de los jovenes de ambos
sexos en sus diversos empleos. 3. A asegurar o favorecer, segun se requiera: a) Servicios
apropiados y facilmente accesibles para la formacion de trabajadores adultos. b) Servicios
especiales para la reconversion profesional de trabajadores adultos requerida por el desarrollo
técnico o por un cambio de tendencias en el mercado de trabajo. 4. A alentar la plena
utilizacion de los servicios previstos, y ello mediante medidas adecuadas tales como: a) La
reduccion o la supresion del pago de cualesquiera derechos y gravamenes. b) La concesion de
una asistencia financiera en los casos que proceda. ) La inclusion, dentro de las horas
normales de trabajo, del tiempo dedicado a los cursos suplementarios de formacion seguidos
por el trabajador, durante su empleo, a peticion de su empleador. d) La garantia, por medio de
un control adecuado, previa consulta con las organizaciones profesionales de empleadores y
trabajadores, de la eficacia del sistema de aprendizaje y de cualquier otro sistema de formacion
para los trabajadores jovenes y, en general, de la adecuada proteccion a los trabajadores
jovenes.

0 Articulo 15. Derecho de las personas fisicas o0 mentalmente disminuidas a la formacidn
profesional y a la readaptacion profesional y social. Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de las personas fisicas 0 mentalmente disminuidas a la formacion profesional y a la
readaptacion profesional y social, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A tomar las
medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para su formacion profesional e
incluso si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas, ya sean privadas o
publicas. 2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto de trabajo a los
minusvalidos, particularmente por medio de servicios especiales de colocacion, posibilidades de
empleo protegido y medidas destinadas a estimular a los empleadores a su contratacion.

%1 E| derecho a la educacién si bien tiene una estrecha relacién con el derecho a la cultura por
ser presupuesto basico de su realizacion, no sera desarrollado como tal en este trabajo, no
obstante haremos diversas referencias al mismo.
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educacién. Parece tener una finalidad clara: permitir al trabajador® el acceso a
mejores condiciones, incluso en los casos en que la readaptacion sea
consecuencia de los cambios del mercado o de una minusvalia fisica o psiquica.
Por ello, extrana que no exista una alusion expresa al derecho a la cultura de
forma independiente y desligada del aprendizaje, educacion o formacion

profesional.

Decepciona que en los instrumentos europeos sobre derechos humanos no
haya ninguna mencion al derecho a la cultura, considerando que Europa
siempre ha reivindicado su cultura, de la cual se siente orgullosa.
Afortunadamente, el proceso de definicion de los derechos humanos no esta
agotado y con la elaboracién de los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos aparece en el panorama internacional la obligacién vinculante para

los Estados de garantizar el derecho a la cultura.

i)  Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos®

El discurso pronunciado por el Secretario General de las Naciones Unidas,
refleja la importancia de los derechos humanos para la construccion de una

sociedad mas justa:

“...en la filosofia de las Naciones Unidas el respeto a los Derechos Humanos es

uno de los principales cimientos de la libertad, la justicia y la paz del mundo™*.

%2 Incluso en los casos que se permite el trabajo a menores o aprendices (Arts. 7.6, 9).

9 Ambos pactos fueron ratificados por Espafia el 27 de abril de 1977. Afios mas tarde, se
adhirié al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en fecha
17 de enero de 1985. Antonio Lopez Castillo, Op. Cit.

% U-Thant, Secretario General de las Naciones Unidas, en relacién con los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, aprobados por unanimidad por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Citado por Victoria Abellan, en Los Pactos
Internacionales de los Derechos Humanos. Editado por la Asociacion de Amigos de las Naciones
Unidas en Espafa. Barcelona. 1976.
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Ciertamente, la elaboracion de los pactos internacionales sobre derechos
humanos, responde a la idea de que el mantenimiento de la paz en el mundo
depende en gran medida del respeto de los derechos fundamentales. Después
de la Declaracion Universal de los derechos humanos, era necesario consolidar
el compromiso de los Estados miembros con instrumentos juridicos vinculantes.
Por ello, se cred en el seno de las Naciones Unidas la Comisidon de Derechos
Humanos, encargada de la elaboracién de los instrumentos juridicos necesarios
para alcanzar esta finalidad. El resultado fue la elaboracion de dos convenios
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966.

La razén de que se hicieran dos diferentes instrumentos se debe a que se
considerd que los derechos civiles y politicos podian ser garantizados de
inmediato, en cambio, los derechos econdmicos, sociales y culturales dependian
de las infraestructuras existentes en los paises y debian ser garantizados de

forma progresiva®.

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®®

Hasta la adopcion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, no se habia, ya no digamos definido, sino delineado el contenido del
derecho a la cultura. Es pues enriquecedor reproducir el articulo 15, donde se
hace un reconocimiento a favor de los ciudadanos al acceso, goce y a los
beneficios que proporcionan los bienes culturales, con la correlativa obligacién
al Estado para garantizar la efectividad del mismo. Configurado asi el derecho a
la cultura. Cabe ahora preguntarse si los Estados cumplen con esta obligacion
en todo su alcance y extension. Este sera uno de nuestros objetivos, aunque

debemos advertirlo, reducido al estudio de la legislacion espafiola.

% Victoria Abellan, Op. Cit. Pag. 16. La diferencia entre los dos bloques de derechos
fundamentales (civiles y politicos, por un lado y econdmicos, sociales y culturales, por otro) es
justamente el problema de la eficacia, del cual nos ocuparemos en la parte III de este trabajo.
% Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, quedando abierto a la firma, ratificacion y adhesion. Entrd en vigor el 3 de enero de
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Art. 15

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a:
a) Participar en la vida cultural;
b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;
c) Beneficiarse de la proteccidon de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Pacto deberan adoptar
para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para
la conservacion, el desarrollo y la difusidn de la ciencia y la cultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad
creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan
del fomento y desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales

en cuestiones cientificas y culturales.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”’.

Finalmente hemos de hacer una breve mencién a este instrumento, sélo para
destacar la declaracién contenida en el preambulo, donde se reconoce que el
respeto a los derechos fundamentales requiere que se contemplen tanto los
derechos econdmicos, sociales y culturales como los derechos civiles vy

politicos®.

1976, de conformidad con el articulo 27. Derechos Humanos. Recopilacion de instrumentos
internacionales. Centro de Derechos Humanos Ginebra. Naciones Unidas. N.Y. 1988.

7 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI), el
16 de diciembre de 1966, quedando abierto a la firma, ratificacion y adhesion. Entré en vigor el
23 de marzo de 1976, de conformidad con el art. 49. Derechos Humanos. Recopilacion de
instrumentos internacionales. Centro de Derechos Humanos Ginebra. Naciones Unidas. N.Y.
1988.

% “Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las libertades civiles y politicas y
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada
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iv)  Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural®.

Después de la elaboracion de los Pactos sobre Derechos Humanos, no aparece
en el panorama internacional ningun otro documento importante sobre el
derecho a la cultura hasta la Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural de
la UNESCO'®. Siguiendo con la tradicional forma de actuar de las Naciones
Unidas y de los organismos vinculados, antes de emitir o de elaborar un pacto o
convencion con caracter vinculante para los Estados, se parte de una

declaracidon o compromiso ético que asumen los Estados.

La Declaracion es relativamente reciente, lo cual no significa que durante todos
los afios transcurridos desde la adopcién vy ratificacion del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no se haya realizado ninguna
actividad. Todo lo contrario, los trabajos efectuados en el seno de la UNESCO'™
han sido diversos y la actividad desplegada en el ambito de estudio de los
derechos culturales ha sido intensa. La discusidn sobre el concepto y contenido
de los derechos culturales ha sido abordada tanto por expertos independientes

como por representantes de la institucion y de los Estados parte. Los estudios

persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales;” Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Preambulo, parrafo 3°, en “Los Pactos Internacionales...” Op. Cit.
Pag. 31

% Adoptada en Paris, el 2 de noviembre de 2001 — UNESCO.

100 \yemos que en este caso, el instrumento internacional no se elabora por la Asamblea General
de las Naciones Unidas sino por un organismo especializado. La Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) naci6 el 16 de noviembre de 1945.
Lo mas importante para este organismo de las Naciones Unidas no es construir salas de clases
en los paises devastados o restaurar sitios del Patrimonio Mundial. El objetivo que la
Organizacion se ha propuesto es amplio y ambicioso: construir la paz en la mente de los
hombres mediante la educacion, la cultura, la ciencia y la comunicacion. Informacion extraida
de la pagina Web de la institucién, en fecha 14/04/2005: http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL ID=3328&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html

101 Citamos a continuacion los instrumentos mas relevantes en materia de derechos culturales y
que figuran en el preambulo de la Declaracion: Acuerdo de Florencia de 1950 y su Protocolo de
Nairobi de 1976, la Convencién Universal sobre Derechos de Autor de 1952, la Declaracion de
los Principios de Cooperacion Cultural Internacional de 1966, la Convencion sobre las Medidas
que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia
de Propiedad Ilicita de Bienes Culturales de 1970, la Convencion para la Proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural de 1972, la Declaracion de la UNESCO sobre la Raza y los
Prejuicios Raciales de 1978, la Recomendacion relativa a la condicion del artista de 1980 y la
Recomendacidn sobre la salvaguarda de la cultura tradicional y popular de 1989.
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publicados por la UNESCO son una fuente de informacion muy valiosa para el
estudio de los derechos culturales, ya que han sido realizados a partir de los
trabajos preparatorios de las Conferencias internacionales organizadas por este
organismo. En este marco, se discuten las aportaciones de los participantes y
fruto del didlogo es la adopcidon de una serie de conclusiones finales que se
adoptan al concluir los encuentros. A continuacién citamos los trabajos mas
relevantes publicados por la UNESCO para la definicion y estudio del contenido

de los derechos culturales:

- “Cultural Right as Human Right”, perteneciente a la serie “Studies and
Documents on Cultural Policies” del programa para el estudio de las
politicas culturales, adoptado por la Conferencia General de la UNESCO,
que recoge las conclusiones de la reunion Cultural Rights as Human
Rights, celebrada en la sede de la UNESCO del 8 al 13 de julio de 1968.

- Conclusiones de la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales
(MONDIACULT), celebrada en México en 1982.

- “Nuestra Diversidad Creativa”, documento que recoge las conclusiones

de la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo, 1995.

- Conclusiones de la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas

Culturales para el Desarrollo, celebrada en Estocolmo en 1998.

Los documentos citados arriba destacan diversos aspectos relevantes en
relacion con los derechos culturales: la dificultad de definir el concepto de
cultural®; el problema que supone la delimitacion del alcance y contenido de
los derechos culturales; y por ultimo, quizas el aspecto mas destacable

detectado por los trabajos preparatorios de las conferencias

102 Francisco Puy Mufioz, sefiala que la dificultad en definir el concepto de derechos culturales
es debida no sdlo a la novedad del concepto, ni por el hecho sean derechos dindamicos que
cambian de una situacion a otra, lo que los hace depender de otros derechos y también, la
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intergubernamentales, es la importancia creciente que han adquirido en la
actualidad los derechos culturales, ya no solamente como expresion de los
derechos humanos, sino como un factor determinante en la economia y como
instrumento para el desarrollo. La concrecién de esta intensa actividad
desarrollada bajo el auspicio de la UNESCO sobre el estudio de los derechos
culturales es la Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, compromiso
ético y que a su vez es la base para la elaboracién de la Convencidn sobre la
proteccion de la Diversidad de los Contenidos Culturales y las Expresiones

Artisticas, actualmente en fase de elaboracion y estudio'®.

La Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural es un documento de vital
importancia para el desarrollo de este trabajo porque nos proporciona
argumentos que demuestran que los derechos culturales son derechos
fundamentales reconocidos por los Estados y sobre los cuales han asumido un
compromiso, que no se limitan al reconocimiento de los derechos culturales a
los ciudadanos, sino que requiere una intervencion de los poderes publicos

creando las estructuras necesarias para garantizar su plena eficacia.

El preambulo de la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad
Cultural es una buena sintesis de los esfuerzos realizados para reconocer el
derecho a la cultura como un derecho fundamental, un derecho recogido en
diversos instrumentos internacionales, ratificados por los Estados partes y que
ha sido objeto de numerosos estudios durante mas de 60 afos, los cuales han
permitido encontrar una definicion de cultura y establecer un punto de partida

para conocer el alcance y contenido de los derechos culturales.

dificultad para configurar las medidas legales que pueden adoptarse para asegurarlos. Op. Cit.
Pag. 209.

103 El informe preliminar del Director General de la UNESCO, describe los esfuerzos realizados
por la organizacion a favor de los derechos culturales, de los cuales destaca en primer lugar la
reflexion y definicion de los conceptos y de otra parte la elaboracion de instrumentos
normativos para el establecimiento de un marco ético y legal. El largo proceso iniciado con las
reuniones de expertos independientes y posteriores reuniones intergubernamentales de
expertos celebradas a partir del afio 2003 han culminado con la elaboracion de un anteproyecto
de Convencion sobre la Proteccion de la Diversidad de los Contenidos Culturales y las
Expresiones Artisticas (marzo 2005).
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Volver una vez mas sobre el concepto de derechos humanos empieza a sonar
redundante. Pero hasta ahora no habiamos encontrado suficientes elementos
para dar consistencia a mis argumentos. Hasta este momento, habia quedado
acreditada la existencia del derecho a la cultura y su ubicacion en el
ordenamiento juridico como derecho fundamental, pero la consideracion e
importancia que tiene como elemento esencial para el desarrollo integral de los
individuos (fase espiritual) y el importante valor econdmico adquirido que le
convierten en pieza clave para el desarrollo, ya no solamente de la persona
humana sino de su entorno (fase material), nos lleva a reconocer la importancia
que ha adquirido el derecho a la cultura en la actualidad y, de ahi, la necesidad
de que los paises se involucren en el proceso de proteccion y reconocimiento de
los derechos culturales, creando o activando los mecanismos de proteccidn
adecuados para hacer accesible a los ciudadanos el derecho a la cultura en toda

su extension.

No vamos a abordar en este momento el analisis del concepto de los derechos
culturales, ni vamos a determinar cual es su alcance y contenido, volveremos
més adelante sobre el tema'®, por ahora vamos a revisar las disposiciones de
la Declaracion que nos ayudaran a responder a nuestros planteamientos

iniciales.

Recordemos que al inicio de este trabajo nos planteamos si el derecho a la
cultura era un derecho fundamental. En este momento y después de haber
hecho un recorrido por los distintos instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, no nos cabe duda de que el derecho a la cultura ha sido
reconocido como un derecho fundamental'®. Pero nuestra duda no solamente
quedaba limitaba al conocimiento de este extremo, también nos habiamos
planteado preguntas sobre la clasificacion de los derechos fundamentales vy la

importancia que podria tener el establecimiento de categorias, incluso nos

104 ver Parte III. El derecho de acceso a la cultura, de este trabajo.
195 Tal vez convenga matizar que la “existencia” de los derechos fundamentales no depende del
reconocimiento de éstos por los Estados, no obstante, el reconocimiento o proclamacion es un
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cuestionamos sobre la utilidad practica de establecerlas. Ahora, por fin,

podemos encontrar una respuesta a todas estas preguntas.

Cuando nos planteamos si era conveniente o importante establecer categorias
entre los derechos fundamentales, no sabiamos si la clasificacion existente se
debia a una diferencia de estatus entre las distintas categorias o clases de
derechos. Nos preguntamos si existian derechos prioritarios o preferentes cuya
realizacion debia hacerse efectiva antes que otros; también nos cuestionamos si
entre las categorias de derechos se podrian establecer jerarquias que pudieran
establecer la primacia de unos frente a otros y que en caso de colisiébn nos
darian la pauta para determinar el derecho que debia prevalecer. Ahora
podemos verificar que los derechos fundamentales, pese al establecimiento de
categorias (civiles y politicos por un lado; y sociales, econdmicos y culturales
por otro) forman un conjunto homogéneo donde no pueden establecerse
diferencias, en realidad, estan conformados como un bloque compacto de
donde no pueden ser eliminados unos derechos en detrimento de otros. Es
decir, cuando se habla de derechos humanos no es aceptable admitir que
pueden existir unos pero no otros. La plena realizacién del individuo exige que
le sean respetados TODOS sus derechos fundamentales sin que haya lugar a
hacer distinciones ni excepciones. Por tanto, las categorias establecidas en los
derechos fundamentales pueden tener importancia para su analisis o desarrollo,
pero sea cual sea su interés, no suponen una prerrogativa a los Estados que les

permite eliminar o acotar los derechos fundamentales®®.

Esta unidad del concepto queda de manifiesto en el texto inicial de la

Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural:

“La Conferencia General,

paso importante y previo al de la “eficacia” que se refiere a las posibilidades reales de ejercicio
y de proteccion que gozan los ciudadanos en relacion con sus derechos.

106 Esta consideracion admite una precision, sobre el tema de la eficacia de los derechos
fundamentales y que sera tratada en la parte III de este trabajo. A pesar de que la eficacia del
derecho no afecta al concepto, es de vital importancia ya que condiciona su ejercicio, tal y
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Reafirmando su adhesidon a la plena realizacion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales proclamadas en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en otros instrumentos universalmente reconocidos, como los dos Pactos
Internacionales de 1966 relativos uno a los derechos civiles y politicos y el otro a los

derechos econdmicos, sociales y culturales.

Recordando que en el Preambulo de la Constitucion de la UNESCO se afirma “(...) que
la amplia difusién de la cultura y la educacién de la humanidad para la justicia, la
libertad y la paz son indispensables a la dignidad del hombre y constituyen un deber
sagrado que todas las naciones han de cumplir con un espiritu de responsabilidad y de

ayuda mutua™?’.

El texto anterior nos permite apreciar que la concepcidén unitaria de los
derechos humanos no admite excepciones ni limites, salvo el respeto de todos
ellos (los derechos humanos y de las libertades fundamentales), pero no de
unos concretamente sino de todos. Es decir, no es posible establecer limites ni
categorias ni derechos preferentes, el equilibrio se entiende que debe
alcanzarse por el respeto de todos los derechos por igual y asi queda reflejado

en el articulo 5 de la Declaracion.

“Articulo 5.- Los derechos culturales marco propicio de la diversidad cultural.

Los derechos culturales son parte integrante de los derechos humanos, que son
universales, indisociables e interdependientes. El desarrollo de una diversidad creativa
exige la plena realizacion de los derechos culturales, tal como los define el Articulo 27
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Articulos 13 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Toda persona debe, asi,
poder expresarse, crear y difundir sus obras en la lengua que desee y en particular en
su lengua materna; toda persona tiene derecho a una educacion y una formaciéon de

calidad que respete plenamente su identidad cultural; toda persona debe poder

como reconoce el Benito de Castro Cid, en su libro Los derechos economicos.... Op. Cit. Pag.
172 y ss.

197 Texto de los dos primeros parrafos del predambulo de la Declaracién Universal de la UNESCO
sobre la diversidad cultural, adoptada por la 312 reunion de la Conferencia General de la
UNESCO en Paris el 2 de noviembre de 2001.
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participar en la vida cultural que elija y ejercer sus propias practicas culturales, dentro
de los limites que impone el respeto de los derecho humanos y de las libertades

fundamentales.”

V) Convencidn sobre la Proteccion y Promocidn de la Diversidad de las

Expresiones Culturales.

El derecho a la cultura recibe un gran impulso con la reciente aprobacién de la
Convencidn sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones
Culturales por la Conferencia General de la UNESCO'®. La adopcién de este
instrumento internacional es muy importante para los derechos culturales,
porgue la Convencidn es un instrumento juridico de caracter vinculante para los
Estados firmantes, a partir de su entrada en vigor, que sera tres meses después

de la ratificacion de 30 Estados'®.

La adopcion de la Convencidn sobre la Proteccidén y Promocion de la Diversidad
de las Expresiones Culturales, con un amplio consenso, nos aporta un
argumento mas para nuestro trabajo y una solida base a nuestras
afirmaciones, puesto que este instrumento reconoce: (1) la unidad del concepto
de derechos fundamentales, al considerar que los derechos culturales son
necesarios para el desarrollo integral del ser humano!'%; (2) la obligacién de los
Estados de establecer politicas culturales, demostrando de ésta manera que el
derecho a la cultura no es simplemente una opcién'!; y (3) la relacién que

existe entre el derecho de autor y el derecho a la cultura®?,

108 Reunida en Paris del 3 al 21 de octubre. La Convencidn fue aprobada con una amplia
mayoria: 148 fotos a favor, dos en contra y cuatro abstenciones.

109 Convention on the Protection and Promotion of the Diversity of cultural expressions. “Article
29.1. This Convention shall enter into force three months afther date of deposit of the thirtieth
instrument of ratification, acceptance, approval or accession, but only with respect to those
Sates or regional econoic integration organizations that have deposited their respective
instruments of ratification, acceptance approval, or accession on or before that date...”

110 Tanto en el PreAmbulo como en el articulo 2.1

111 Esta importante evolucidn en los derechos culturales, queda de manifiesto en la Convencion,
en particular, en la parte IV derechos y obligaciones de las partes. El articulo 5 de la
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vi) El Tratado por el que se establece una Constitucion Europea y el

derecho comunitario.

Por Ultimo, he considerado necesario hacer una breve referencia a la
Constitucién europea, a pesar de que no ha entrado en vigor por no haber
finalizado el plazo para la ratificacién de todos los Estados miembros!?.
Concretamente, lo que nos interesa averiguar es si el derecho a la cultura se
encuentra reconocido como derecho fundamental en el texto de la Constitucion

europea’'*.

Convencién establece la obligacion de los Estados parte para formular e implementar politicas
culturales y para adoptar las medidas necesarias para proteger y promover la diversidad de las
expresiones culturales de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, los principios
internacionales del derecho y los instrumentos internacionales de reconocimiento de los
derechos humanos.

112 E] vinculo entre el derecho de autor y el derecho a la cultura, asi como la interrelacién que
existe entre ellos esta reconocida en el Preambulo de la Convencion: la importancia de la
proteccion del derecho de autor para la creatividad (punto 17), asi como el valor que tienen los
contenidos culturales protegidos que no deben ser considerados solo por su valor comercial
(punto 18).

113 Hasta el momento (julio 2005) han ratificado la Constitucién europea: Hungrfa, Lituania,
Letonia, Eslovenia, Eslovaquia, Chipre, Espafia, Grecia, Italia, Austria, Alemania y Bélgica. Los
dos Ultimos paises que han ratificado son: Malta, cuyo Parlamento ratifico la Constitucion
europea por unanimidad el 6 de julio y Luxemburgo, que dio el SI a la Constitucién europea por
medio de referéndum, con un total de 56,5% de votos, el 10 de julio de 2005. En total, 14 de
los 25 Estados miembros han ratificado la Constitucion Europea, de los cuales dos ha sido por
medio de referéndum: Espafia y Luxemburgo. Otros paises que han optado por este medio,
Reino Unido, Dinamarca, Portugal, Irlanda, Chequia y Polonia, han pospuesto la consulta
después del fracaso del *NO” de Francia y Holanda. Para que la Constitucion europea pueda
entrar en vigor es necesario que sea ratificada por todos los Estados miembros. Articulo I1V-447
Ratificacion y entrada en vigor “...2. El presente Tratado entrara en vigor el 1 de Noviembre de
2006, siempre que se hayan depositado todos los instrumentos de ratificacion o, en su defecto,
el primer dia del segundo mes siguiente al del deposito del instrumento de ratificacion del
ultimo Estado signatario que cumpla dicha formalidad.”.

112 No debemos perder de vista que la Constitucién europea es un verdadero Tratado
Internacional, no obstante tiene las caracteristicas propias de un texto constitucional. V el
analisis realizado por los servicios de la Comision en www.constitucioneuropea.es. Consulta
realizada el 28/06/05.
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La elaboracion de una Constitucién para Europa'’® es el resultado de un largo
proceso de evolucidon que era necesario asumir debido a la dimensidon que ha
adquirido actualmente la Unién europea. Esto es debido, no solo a las ultimas
ampliaciones!®, sino también, a los fines y objetivos de la Unién que han ido
creciendo y ganando competencias hasta conformar el espacio comun al que

pertenecen los ciudadanos de la Unidn europea.

De una forma muy sintética podemos decir que la Constitucién europea recoge

los Tratados anteriores, anadiendo las modificaciones que ha sido necesario

7 asi como los nuevos retos que

necesita el proceso de construccién europea para continuar su desarrollo*'®,

implementar para hacerla méas operativa,!

Una las novedades mas destacadas de la Constitucidon europea es la
incorporacién de la Carta de los Derechos Fundamentales''® que dota a la
Unidn de un catalogo propio para la proteccidon de los derechos fundamentales,
lo cual configura un instrumento juridicamente vinculante para la Unién, las

instituciones, agencias, organismos y también para los Estados miembros*°.

La parte II de la Constitucion, esta dedicada a los derechos fundamentales y el
Preambulo de la Carta nos recuerda la idea inicial a partir de la cual se ha

construido la Unién europea: “Los pueblos de Europa, al crear entre si una

WEnla pagina Web http://www.europa.eu.int/constitition se puede encontrar informacion y un
texto resumido, elaborado por los servicios de la Comision, que explica de forma sencilla y
amena los rasgos mas importantes de la Constitucion europea (fecha de la consulta 28/06/05).
118 Tncorporacién de nuevos Estados miembro, en especial los paises de Europa central y
oriental.

117 Establecer y supervisar la delimitacion de competencias entre la Unién Europea y los
Estados miembros, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, la
simplificacion de los Tratados a fin de clarificarlos y facilitar su comprension y la funcion de los
Parlamentos nacionales en la arquitectura europea. Estudio elaborado por el Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion. Texto elaborado por la Secretaria de Estado para la Union
Europea (Introduccion, Pag. 7).

118 Entre las cuales se encuentra “la necesidad de mejorar y supervisar la legitimidad
democratica y la transparencia de la Unidn y de sus instituciones, con el fin de aproximar éstas
a los ciudadanos de los Estados miembros” (Declaracion de Niza relativa al futuro de la Union).
119 proclamada solemnemente en el Consejo Europeo de Niza, en diciembre de 2000
(informacion extraida de pagina Web, en fecha 28/06/05).
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/index_es.htm).

120 parte II de la Constitucién. Ibidem.
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Unidn cada vez mas estrecha, han decidido compartir un futuro pacifico basado

en valores comunes”.

Valores comunes son el respeto de la dignidad humana, la libertad, la igualdad

d'?!, que la Unién se compromete a respetar dentro del respeto

y la solidarida
de la diversidad cultural para alcanzar un desarrollo sostenible!??. La Carta es,
pues, el instrumento adecuado para reforzar la proteccion de los derechos

fundamentales en el proceso de evolucién de la Unidn europea'®.

La Carta estructura los derechos fundamentales en seis titulos distintos:
dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, ciudadania, justicia y disposiciones

generales aplicables a la interpretacion y la aplicacion de la Carta.

Por lo que se refiere a los derechos culturales, hemos de decir que ni han sido
omitidos ni recogidos expresamente, tan sélo encontramos algunas referencias
dispersas. En el titulo de libertades, el articulo II-13 declara la libertad de las
artes y de las ciencias y reconoce la libertad de catedra. En el titulo de
igualdad, el articulo II-22 reconoce la diversidad cultural; y en el mismo titulo,
articulo II-25, se enuncian los derechos de las personas mayores, declarando
que la Unidn reconoce el derecho de los mayores a “participar en la vida social
y cultural”.

Decepciona la brevedad de la Carta en relacion a los derechos culturales, sobre
todo porque en otros instrumentos legales se han tratado de forma distinta. Las
Directivas europeas son, sin lugar a dudas, los textos legales realmente
importantes por ser verdaderos instrumentos juridicos con caracter vinculante
para los Estados miembros. Encontramos que las Directivas han recogido y
reconocido el derecho a la cultura de forma mas explicita que el catalogo de

derechos fundamentales, aspecto sobre el que volveremos mas adelante para

121 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. Parte II. Carta de los
derechos fundamentales de la Union. Preambulo, parrafo 2°.

122 1dem, parrafo 3°.

123 1dem. Parrafo 4°.
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analizar en detalle la regulacién aplicable en materia de derecho de autor y su
relacion con el derecho a la cultura. No obstante, hemos de decir que el Titulo
VII de la Carta de los derechos fundamentales de la Union, relativo a las
disposiciones aplicables a la interpretacién y la aplicacion de la Carta, hace una
mencion expresa a la forma como deben interpretarse los derechos
fundamentales y su nivel de proteccién, que en ningln caso debe ser limitativo
o lesivo con los derechos fundamentales, reconociendo los Tratados
internacionales, las normas y tradiciones de los Estados miembros!?*. Si los
derechos culturales no estan incluidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales, al menos no son desconocidos para la Unidn, ya que éstos se
encuentran recogidos dentro del texto de la Constitucién UE. Efectivamente, en
el Titulo III, relativo a las Politicas y Acciones Internas, el Capitulo V, recoge los
ambitos en los que la unién puede decidir realizar una accion de apoyo,
coordinacion o complemento. La Seccidon 32. Cultura, en el articulo III-280,
establece las competencias de la Unidn en relacion con los derechos culturales,
quedando de manifiesto que la Unién se encuentra obligada al respeto y
promocion de la diversidad nacional y regional y a fomentar y apoyar a los

Estados miembros en la aplicacion de sus politicas culturales®?>.

124 Articulo II-51: Ambito de aplicacidn, Articulo II-52: Alcance e interpretacion de los derechos
y principios, Articulo II-53: Nivel de proteccion y Articulo II-54: Prohibicion del abuso de
derecho. En este punto es importante recordar que el articulo 151 del Tratado exige que la
Comunidad tome en consideracion los aspectos culturales en sus decisiones.

125 Articulo III-280. 1. La Unién contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados
miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de relieve al
mismo tiempo el patrimonio cultural comdn. 2. La accién de la Union tendrd por objetivo
fomentar la cooperacion entre Estados miembros vy, si es necesario, apoyar y complementar la
accion de éstos en los siguientes ambitos: a) la mejora del conocimiento y la difusion de la
cultura y la historia de los pueblos europeos; b) la conservacion y proteccion del patrimonio
cultural de importancia europea; c) los intercambios culturales no comerciales; d) la creacion
artistica y literaria, incluido el sector audiovisual. 3. La Unién y los Estados miembros
propiciaran la cooperacion con los terceros paises y con las organizaciones internacionales
competentes en el ambito de la cultura, especialmente con el Consejo de Europa. 4. La Union
tendra en cuenta los aspectos culturales en la actuacion que lleve a cabo en virtud de otras
disposiciones de la Constitucion, en particular a fin de respetar y fomentar la diversidad de sus
culturas. 5. Para contribuir a la consecucion de los objetivos enunciados en el presente articulo:
a) la ley o ley marco europea establecera medidas de fomento, con exclusion de toda
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. La ley o
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Finalizamos aqui el recorrido que nos ha llevado a conocer los principales
instrumentos internacionales que reconocen el derecho a la cultura como
derecho fundamental y que nos han proporcionado una base solida para la
construccion de esta tesis. Corresponde ahora iniciar el estudio del concepto del

derecho a la cultura'?®,

1.4  El concepto de derecho a la cultura

Cudl es el significado de derecho a la cultura, o dicho de otra forma, équé

derecho es el que hay que salvaguardar?

Si nos hubiéramos planteado esta pregunta en otro tiempo habriamos tenido
serios problemas y grandes dificultades en encontrar una respuesta.
Afortunadamente en la actualidad, gracias al proceso de definicion de los
derechos fundamentales llevado a cabo durante el pasado siglo XX, contamos
con un concepto claro de derecho a la cultura. No olvidemos que el concepto es
reciente y, de hecho, llegar a la definicién de cultura ha requerido considerables
esfuerzos, lo cual explica que hasta fechas muy reciente no contabamos con un

concepto claro y conciso de derecho a la cultura.

Para determinar con precision el alcance y contenido del derecho a la cultura es
preciso analizar los instrumentos internacionales que han desarrollado este

concepto.

La Declaracidon Universal sobre Diversidad Cultural nos proporciona, en el

parrafo quito del Preambulo, una definicién del concepto de cultura,

ley marco se adoptara previa consulta al Comité de las Regiones; b) el Consejo adoptara
recomendaciones a propuesta de la Comision.

126 Una vez mas debemos citar a Francisco Puy Mufioz, en “Ensayo de definicion de los
derechos culturales” toda vez que esta obra ha sido de gran utilidad para desarrollar este
trabajo y que sostiene la existencia de los derechos culturales como derechos independientes
de los civiles y politicos asi como de los econdmicos y sociales. Op. Cit. Pag 206.
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“... que la cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos
distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos

de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las

creencias.”*?’

La cultura se entiende de una forma muy amplia, el concepto no limita ni su
contenido ni sus formas de expresion. No tiene en consideracidon Unicamente los
conocimientos técnicos, las artes o las ciencias, admite incluso los aspectos
afectivos. Es también importante considerar que la cultura se entiende como
inseparable de los pueblos al ser un elemento caracteristico de una sociedad o

grupo.

Entender de esta forma a la cultura, nos lleva a reconocer que no puede ser
encasillada en una época, ni limitada a la expresidon de un solo grupo social. El
concepto ha de entenderse de forma dinamica lo que equivale al respeto de la
diversidad cultural que se refiere no sdlo los contenidos culturales sino a las
distintas formas de expresion. Este aspecto tiene suma importancia y, por ello,

es objeto de proteccion:

“...la diversidad cultural es, para el género humano, tan necesaria como la diversidad
bioldgica para los organismos vivos. En este sentido, constituye el patrimonio comun
de la humanidad y debe ser reconocida y consolidada en beneficio de las generaciones

presentes y futuras.”'?

Por lo tanto, debemos admitir que la cultura es un patrimonio comudn de la

humanidad y al mismo tiempo constituye un bien con valor propio, que se

127 preambulo de la Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, parrafo 5°. Como antes
apuntamos, la construccion de este concepto ha sido paulatina y ha requerido la elaboracion de
diversos trabajos realizados por muiltiples participantes. Por ello, el texto mismo del Preambulo
nos indica que la definicion de cultura, es la que ha sido alcanzada en las conclusiones de la
Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales (MONDIACULT, México 1982); de la Comision
Mundial de Cultura y Desarrollo, en el documento “nuestra diversidad creativa, 1995” y a la
Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el Desarrollo, celebrada en
Estocolmo en 1998.
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manifiesta de forma individual en cada persona y permite al individuo contribuir
con nuevas creaciones que van a sumarse al acervo cultural comdn para
continuar acrecentandolo. Por ello, es preciso garantizar la libre circulacion de

ideas para que todos puedan beneficiarse del proceso cultural'?,

La cultura es, pues, un concepto complejo. Por un lado, es necesaria para el
desarrollo integral de la persona y por ello se establece el derecho de las
personas a acceder al conjunto de conocimientos o valores imperantes en la
sociedad. Y, de otra parte, la cultura es un derecho irrenunciable de la persona
ya que comprende un conjunto de bienes de los cuales no puede desprenderse
porque son inseparables del ser humano (valores, creencias, tradiciones, idioma

y otras formas de comunicacién, etc.).

La proteccién de los derechos culturales no queda limitada al reconocimiento de
la diversidad cultural, a la libertad de acceso a los contenidos y el libre
intercambio de ideas. Requiere que sea tratada como un derecho fundamental,
no como una mera concesion del Estado, sino con el reconocimiento de que son
derechos de la persona. Lo que significa que el Estado debe garantizar su
existencia y eficacia dentro de una sociedad democratica®*’. Pero hasta ahora
no hemos dicho nada nuevo y lo que sin lugar a dudas constituye una
aportacion sin precedentes de la Declaracion Universal sobre Diversidad
Cultural, es la consideraciéon especial de los bienes y servicios culturales que
exige un tratamiento especial para que no sean tratados como simples

mercancias®>'.

128 Declaracion Universal sobre Diversidad Creativa. Identidad, diversidad y pluralismo. Art. 1 La
diversidad cultural.

129 Articulo 6 — Hacia una diversidad cultural accesible a todos

Al tiempo que se garantiza la libre circulacion de las ideas mediante la palabra y la imagen, hay
que procurar que todas las culturas puedan expresarse y darse a conocer. La libertad de
expresion, el pluralismo de los medios de comunicacion, el multilingtiismo, la igualdad de
acceso a las expresiones artisticas, al saber cientifico y tecnolégico — comprendida su forma
electrdnica — vy la posibilidad, para todas las culturas, de estar presentes en los medios de

expresion y de difusion, son los garantes de la diversidad cultural.
130 V. Los articulos 4 y 5 de la Declaracion
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“Frente a los cambios econdmicos y tecnoldgicos actuales, que abren vastas
perspectivas para la creacion y la innovacion, se debe prestar una atencion particular a
la diversidad de la oferta creativa, a la justa consideracién de los derechos de los
autores y de los artistas, asi como al caracter especifico de los bienes y servicios
culturales que, en la medida en que son portadores de identidad, de valores y sentido,

no deben ser considerados como mercancias o bienes de consumo como los demas.”

Otro importante aspecto de la Declaracion, que queremos resaltar, es que
reconoce el deber de los Estados a desarrollar politicas culturales con la
finalidad de asegurar la libre circulacién de las ideas y de las obras'*2. Ello
quiere decir que, para que los derechos culturales puedan existir realmente, no
basta con el simple reconocimiento, sino que exige una accion positiva por

parte de los Estados para alcanzar los objetivos culturales®>.

Después de este largo recorrido, es hora de volver al punto inicial donde nos
cuestionabamos la existencia del derecho a la cultura como derecho

fundamental.

Ahora sabemos que el derecho a la cultura existe y que ha sido reconocido por

multiples Estados**

. Que es un derecho fundamental cuyo ejercicio consiste en
la libertad de participar, expresar y compartir los contenidos culturales, desde
una perspectiva amplia, tal y como han sido definidos por los distintos

instrumentos internacionales.

131 Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural. Articulo 8. Los bienes y servicios culturales,
mercancias distintas de las demas

132 Articulo 9 — Las politicas culturales, catalizadoras de la creatividad

Las politicas culturales, en tanto que garantizan la libre circulacion de las ideas y las obras,
deben crear condiciones propicias para la produccion y difusion de bienes y servicios culturales
diversificados, gracias a industrias culturales que dispongan de medios para desarrollarse en los
planos local y mundial. Cada Estado debe, respetando sus obligaciones internacionales, definir
su politica cultural y aplicarla, utilizando para ello los medios de accidn que juzgue mas
adecuados, ya se trate de apoyos concretos o de marcos reglamentarios apropiados.

133 La obligacién que impone el articulo 9 de la Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural,
sera desarrollado en la Parte III, punto 1.2, de este trabajo.

134 La Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, fue aprobada por
unanimidad por los 185 Estados miembros presentes en la reunién de la Conferencia General de
2001. Informacion obtenida del portal UNESCO, el 13 de noviembre de 2005.
http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-

URL ID=2450&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html
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La existencia del derecho a la cultura supone una obligacién para los Estados,
que implica: (1) el reconocimiento de la diversidad cultural y de la importancia
de los derechos culturales para el desarrollo, no sélo desde la perspectiva
individual (realizacion personal) sino en el contexto socio — econdmico de los
Estados (patrimonio comin de la humanidad); (2) la implementacién de
politicas culturales, que permitan el desarrollo de los derechos culturales y
proporcione un marco legal que garantice la libre circulacién de ideas, el
tratamiento adecuado de los contenidos culturales y el establecimiento de los
medios que permitan el acceso a todos los ciudadanos a los contenidos
culturales y (3) garantizar el pacifico ejercicio de este derecho instaurando los

mecanismos mas eficaces para su existencia y realizacion.

Una vez establecido el concepto de cultura, debemos ahora iniciar el analisis del
contenido del derecho a la cultura en nuestro ordenamiento juridico, en
particular, nos interesa conocer que obligaciones se derivan del mandato

constitucional y en que medida han sido realizadas'*.

1.5 El derecho a la cultura en la Constitucion espafola de 1978

Iniciamos este capitulo citando el art. 44.1 de la Constitucion espafiola, relativo
al derecho de acceso a la cultura e inmediatamente después nos preguntamos
sobre su alcance y contenido. En ese momento no fue posible dar una
respuesta, pero ahora debemos abordar el andlisis de la disposicion

constitucional y responder a la pregunta inicial:

¢El derecho a la cultura es una mera declaracién de principios o un verdadero

derecho a favor de los ciudadanos?
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En las primeras paginas de este trabajo abordamos esta cuestion hasta llegar a
la conclusidon de que el derecho contemplado por el art. 44.1 CE es un derecho

fundamental3®

, @ pesar de que el derecho a la cultura, al igual que todos los
que se encuentran enumerados en la Seccion segunda del Capitulo segundo,
Titulo I de la Constitucion, no queda sujeto al control del Tribunal
Constitucional mediante el recurso de amparo. Lo cual no significa que estos
derechos no puedan ser defendidos o que puedan ser ignorados. No obstante,
habra que analizar cudl es el cauce adecuado para su defensa. Llegados a este
punto hemos de destacar el importante aspecto de la eficacia juridica, que

puede ser distinta a su grado de reconocimiento®®’.

“Lo que si parece claro es que, en Ultima instancia, la determinacién de la eficacia
juridica de los derechos econdmicos, sociales y culturales dependera de las concretas
posibilidades reales de ejercicio y proteccion jurisdiccional con que cuenten dentro de

los correspondientes ordenamientos juridicos positivos y en relacidon con las respectivas

condiciones sociales, econdmicas y politicas de los pueblos”*

Salvado este primer escollo y reconocido como derecho fundamental el derecho
a la cultura, el problema principal al que se enfrenta todo aquel que pretende
desentranar el contenido y alcance de este derecho es, en primer lugar,
establecer el significado de cultura. Definir este complejo concepto, hemos
visto, no ha sido facil. No es posible establecer una definicion que lo limite o
circunscriba a una época o a una determinada forma de expresion. Por ello,
coinciden los expertos que han tratado de esta dificil cuestién, en que el

derecho a la cultura es ante todo un valor con un amplio contenido y distintas

135 Un andlisis méas exhaustivo sobre el derecho de acceso a la cultura se realiza en la parte III
de este trabajo. En esta parte, tan sélo nos estamos aproximando a las categorias de estudio
que se desarrollaran mas adelante.

136 Extremo reconocido por diversos especialistas en la materia. “El hecho es que la Constitucion
espaiola, (...) al positivar en sus textos la cultura como “derecho”, han dado un paso decisivo
en pro de su consolidacion, en estricta técnica juridica, como un derecho fundamental
auténomo...”. Jesus Prieto de Pedro, “Articulo 44.1 El derecho a la cultura”, en Comentarios a
la Constitucion Espafiola de 1978. Dir. Por Oscar Alzaga Villamil, Tomo IV, Articulos 39 a 55,
Pag. 212. Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos economicos, sociales y culturales..., Op. Cit.
137 El tema de la eficacia del derecho de acceso a la cultura sera desarrollado en la parte III de
este trabajo.

138 Benito de Castro Cid, en Los derechos econdmicos, sociales y culturales..., Op. Cit. Pag. 175.
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formas de manifestarse!®. Partiendo de esta premisa, debemos preguntarnos
ahora si la Constitucidon impone una obligacién a los poderes publicos en

relacion con el derecho a la cultura y cual es.

La amplia dimensidén del derecho a la cultura implica que su existencia sea
reconocida desde una triple perspectiva: (1) libertad de creacidon y expresion,
(2) reconocimiento de la diversidad creativa y (3) acceso a los contenidos

culturales®,

El derecho a la cultura requiere que sea reconocido en todos los ambitos en los

1 " pero nosotros vamos a centrar nuestra atencién en las

que se desarrolla
obligaciones que impone el art. 44.1 CE a los poderes publicos en relacién con
el derecho de acceso a la cultura. Dicho de otra forma, équé deben hacer los

poderes publicos para garantizar el acceso a la cultura?

Segun la doctrina juridica especializada, el articulo 44.1 establece un derecho
de prestacién'*?. Esto significa que no la obligacién del Estado no se limita al
simple reconocimiento del derecho, sino que le obliga a crear los mecanismos

adecuados para que los ciudadanos puedan acceder a la cultura:

“...su objeto no es que los poderes publicos ofrezcan de forma inmediata prestaciones
culturales propias, una cultura propia, a los individuos, sino que creen las condiciones
para que esto sea posible, para que los individuos puedan participar realmente en la

“vida cultural” que demanda el articulo 9.2 de la Constitucion*.

139 Cfr, JesUs Prieto de Pedro, en Cultura, culturas y Constitucion, Editado por el Congreso de
los Diputados. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1995. El analisis que hace del
vocablo “cultura” y su significado en la Constituciéon Espariola, P. 15-51.

%es11s Prieto de Pedro, “Articulo 44.1 El derecho a la cultura”Op. Cit. Idem. Pag. 210. El autor
hace referencia a esta amplia dimension especificando cual es el ambito en que son tratadas
estas distintas atribuciones por la Constitucion, asi el art. 20 ap. 2 CE se proclama la libertad de
creacion, las garantias del pluralismo cultural son objeto del art. 2 CE y finalmente el derecho a
la cultura en el art. 44.1 CE.

%1 Marcos Vaquer, Estado y Cultura: la funcion cultural de los poderes publicos en la
Constitucion Espariola. Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S. A. Universidad Carlos III
de Madrid, Madrid, 1998.

192 Jes(is Prieto de Pedro, Cultura, culturas y Constitucion, Op. Cit. Pag. 280

1%3 Jestis Prieto de Pedro, “Articulo 44.1 El derecho a la cultura”, Op. Cit. Pag. 215.
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Ahora nos preguntamos en qué consiste la prestacion, équé es aquello que los

poderes publicos han de dar?

El texto de la Constitucién es claro, nos dice que “promoveran” lo cual implica
una accion positiva tendente a alcanzar el acceso a la cultura. Promover
significa tomar la iniciativa para la realizacion de algo***. Los poderes publicos
no deben esperar a que sean los ciudadanos, los individuos, quienes reclamen
su derecho para iniciar las acciones necesarias. Y también deben “tutelar”, es

decir, cuidar, defender o amparar el acceso a la cultura.

Establecido que el derecho a la cultura es un derecho fundamental, reconocido
por el articulo 44.1 de la Constitucidon que impone un mandato a los poderes
publicos, es preciso considerar ahora la amplitud del mandato. Este comprende
una vertiente positiva, que implica la realizacion de acciones que permitan el
acceso a la cultura dentro del marco global de los derechos humanos; y, una
vertiente negativa, que obliga a eliminar los obstaculos que impiden a los
ciudadanos el pleno ejercicio de sus derechos culturales, atentando contra los
derechos fundamentales. El mandato es amplio y no es facil de definir ni
delimitar pero debe atender principalmente a los objetivos que le permitan
alcanzar el ideal del Estado de Cultura'®, tal y como lo define J. Prieto de

Pedro:

“...el Estado de Cultura no soélo debe garantizar la libertad de la cultura —de las
culturas- y promover su progreso facilitando el acceso a ella, sino que debe favorecer
las condiciones para que éste haga mas tolerantes —o0 «mas compasivos y dulces»,
como queria VOLTAIRE —a los individuos. El servicio publico cultural ha de ser el
paradigma del espiritu de tolerancia, del didlogo cultural y del respeto de la libertad

cultural del otro.”**,

1%% Diccionario de la Real Academia Espafiola.
%5Jestis Prieto de Pedro, Cultura, culturas y Constitucion. Op. Cit. Pag. 285.
146 Tdem. Op. Cit. Pag. 285.
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En esta primera parte nos hemos ocupado de analizar el derecho a la cultura,
llegando a establecer que es un derecho fundamental y que dentro de este
amplio concepto se ubica un derecho especifico: el derecho de acceso a la

cultura, del desarrollo de éste nos ocuparemos en la parte III de este trabajo.
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2. El derecho de autor

De la misma manera que el concepto de derecho a la cultura evoluciond en el
tiempo, el concepto de derecho de autor también ha pasado por su propio
proceso de evolucion. No han seguido caminos paralelos, ni tampoco se
desarrollan en la misma época. Podemos decir que el reconocimiento y, en

consecuencia, la regulacién del derecho de autor ha sido anterior en el tiempo.

Ahora nos interesa, a los efectos de continuar con este trabajo, examinar
determinados aspectos del derecho de autor. En realidad, lo que importa
establecer es (1) si el derecho de autor es un derecho fundamental, es decir, si
se encuentra en un plano paralelo al derecho a la cultura; (2) el alcance de la
proteccion del derecho de autor y sus limites; (3) la relacion entre el derecho

de autor y el derecho a la cultura.

Del primer punto nos ocuparemos en este momento, ya que nos sera de
utilidad como introduccidn al estudio del derecho de autor y dejamos para mas
adelante el desarrollo de los temas sefialados en los puntos dos y tres (ver

parte II y III de este trabajo).

2.1 Origen y evolucién histdrica

La teoria generalmente extendida predica que el origen del derecho de autor
tiene lugar a la par de la invencidon de la imprenta (1450) y evoluciona en
relacion con los privilegios reales otorgados a los impresores para el desarrollo
de su actividad comercial e industrial. Esta idea ampliamente extendida ha sido
contestada por Pierre Recht en su obra Le Droit dAuteur une nouvelle forme de

propriété, quién sostiene que la propiedad del autor sobre su obra no editada
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% rompe con el mito de que los autores no tenian

nunca ha sido cuestionada
ningin derecho sobre sus manuscritos’*® y que la evolucién del derecho de
autor ha sido distinta en los paises anglo-sajones y en los de derecho

continental.

En realidad hemos encontrado diversos autores!** que reconocen que el
derecho de autor ha existido siempre'™®, no obstante, consideran que al no
formar parte del derecho positivo, se regia por el principio de la propiedad
comun, que permitia a los autores vender sus creaciones como cualquier otro
objeto. Entonces, “Copiar y hacer circular el libro de otro autor podian ser

consideradas como loables actividades”*’*.

La obra de Recht, pone de manifiesto la diferencia existente entre el monopolio
o privilegio de impresion que gozaban los editores y la propiedad del autor
sobre su obra literaria'®. Diferencia que se manifestaba cuando el autor
obtenia para si mismo el privilegio de impresion, lo cual obligaba al autor a
transmitir su derecho, puesto que él carecia de los medios necesarios para

publicar su obra literaria. La teoria formulada por Recht tiene como finalidad

47" Pierre Recht, Le Droit d’Auteur, une nouvelle forme de propriété. Histoire et Théorie.
Librairie Général de Droit et de Jurisprudence. Editions J. Duculot. Paris 1969.

148 pierre Recht, Op. Cit. Pone de manifiesto el autor que en contra de las teorias extendidas
por los especialistas, citando la obra de Frangon y de Serrero, en el sistema anglo-sajon los
autores gozaban de la propiedad sobre sus manuscritos. En Gran Bretaia, a partir de la ley de
1911 y en los Estados Unidos, antes de la publicacion de una obra el autor estaba protegido por
el Common Law como propietario.

199 André Bertrand, en Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins, 22 édition, Dalloz 1999. Reconoce
que el derecho de autor tiene sus origenes en la antigliedad, no obstante, los autores en la
edad media eran considerados como artesanos y regulados mediante reglas especificas. Op.
Cit. Pag. 28.

150 Dock M. C. en “Génesis y evolucién de la nocién de propiedad literaria”, edicién traducida
por J. Martinez-Arretz, publicada en RIDA, enero de 1974. pp. 130-154, donde la autora cita
ejemplos de las manifestaciones del derecho de autor en la antigliedad (Roma, Grecia). Pouillet
en “Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique, 1908, p.2. Citados por
Delia Lipszytc en Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, 1993.

151 pelia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos. Ediciones UNESCO/ CERLALC/
ZAVALA. 1993. Pag. 29.

152 pierre Recht, Op. Cit. El autor sostiene que tanto en Inglaterra como en Francia no ha
habido grandes diferencias en la historia de la nocidon de propiedad literaria. Y considera que su
origen no son los privilegios reales otorgados a los impresores, puesto que éstos no eran mas
que salvaguardias industriales o comerciales para el desarrollo de su actividad. La nocién del
derecho de autor, nace mas tarde, en el Siglo XVI, cuando los editores reclamaban el derecho
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demostrar que el derecho de autor es un derecho de propiedad, que asi ha sido
siempre y que las discusiones sobre la naturaleza juridica del derecho de autor
no siempre han sido afortunadas, llegando el autor a acufiar la nocidén de

“propriété - création”'>.

Otro aspecto destacable de su obra consiste en
afirmar, contrariamente a la opinibn mas extendida, que no encuentra
diferencias entre la proteccion que brinda la propiedad intelectual en los
sistemas anglo-sajon y continental. El primero protege el derecho de copia. En
cambio, el segundo protege la personalidad del autor. En su opinidn, en ambos
sistemas se protege al autor a través del monopolio que se le otorga para la
reproduccidon y ejecucion de su obra: “On ne protéege pas les choses, on

protége les hommes”***,

i) La era de los monopolios

Con la aparicion de la imprenta se pone fin al largo periodo de copia manual
que habia permanecido durante siglos. Con anterioridad a la imprenta no se
desconocian los derechos de los autores sobre sus manuscritos, pero no era
posible ponerlos al alcance del publico. En este sentido la aparicion de la
imprenta fue toda una revolucidon ya que por primera vez fue posible reproducir
mecanicamente las obras y en grandes cantidades. No obstante, pronto
aparecieron los problemas. Los editores se percataron que imprimian las
mismas obras haciéndose competencia entre ellos. Con el objeto de proteger su
actividad, solicitan a las autoridades la regulacién o establecimiento de normas
que les permitan realizar su actividad de forma exclusiva, apareciendo el

monopolio en forma de privilegio.

de reproduccion para ellos mismos y por su interés, entonces surge la conciencia de que los
autores tienen un derecho subjetivo sobre sus manuscritos de diferente naturaleza (Pag. 20).
153 pierre Recht. Op. Cit. Segun el autor, la historia del derecho de autor ha sido relatada de
forma que no se ajusta a la realidad de los hechos, por ello en su obra se incluye un relato
historico que pretende aclarar determinados conceptos para llegar a desentrafiar la naturaleza
juridica del derecho de autor (Ver el Chapitre Premier.- LA GENESE DE LA NOTION DE
PROPIETE-CREATION. Pag. 19-46).

15% pierre Recht, Op. Cit. « Les deux systémes on en vue la protection de I'auteur par le moyen
de l'octroi d'un monopole exclusif du droit de reproduction et d’exécution » Pag. 19
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Los privilegios reales otorgados a los editores para la impresidén de las obras
tenian una finalidad clara: el control de la censura. Mediante este mecanismo
se ejercitaba el control sobre las obras impresas. El origen del monopolio, no
solamente cumplia la funcidén de regular una actividad comercial o industrial,
sino que a través de este mecanismo se podia controlar todo aquello que se

publicaba.

En Inglaterra, el decreto de Marie Tudor de 1556 otorgaba a la corporacion de
editores (Stationers Company) de Londres la misién de asegurar la censura de
los escritos mediante un privilegio que establecia un derecho perpetuo de
copyright. Unos afios mas tarde, en 1640, el Parlamento mantiene la censura a
través de las Licensing Acts. Estas concesiones ocasionan una rivalidad entre
los editores privilegiados y los no privilegiados. En ambos casos los editores
invocaban el interés de los autores para defender su monopolio. En 1710 se
aprueba la primera ley para promover la ciencia y garantizar la propiedad de los
libros. Los impresores se rebelan contra esta ley y la Reina Ana otorga el
privilegio a los autores, limitando la duracion del privilegio de impresion para los

editores.

La ley Anne Stuart de 1710 (conocida como el estatuto de la Reina Ana)
reconocia a los autores el derecho exclusivo de reproduccion durante veintiln
anos, a contar desde su promulgacion, para los libros existentes antes de la ley
y, para los libros nuevos, se concedia un plazo de proteccion de catorce afios
después de la publicacidon con posibilidad de renovar otros catorce afios mas en
caso de que el autor continuara con vida. La ley sancionaba los actos ilicitos
con la retirada de los ejemplares no autorizados y una multa de un penny por
cada pagina. Requisito indispensable de la proteccidon era el cumplimiento de
ciertas formalidades: la inscripcidon de la obra en los registros de la Corporacion
de Librerias, que los autores podian realizar en su propio nombre y el depodsito
de una cantidad de ejemplares de la obra destinados a bibliotecas y

universidades. A partir de entonces, la regulacidon del derecho de autor se hace
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de forma paralela entre el reconocimiento del privilegio otorgado a los autores
por la ley de 1710 y el derecho no inscrito o Common Law que protege la

propiedad.

En Francia, la nocion del derecho de autor sigue un desarrollo similar. La
aparicion de la imprenta en 1450 y los privilegios reales otorgados a los
impresores para asegurar su actividad industrial y comercial también servian de
control para la censura. No obstante, los autores también obtuvieron de forma
excepcional privilegios para imprimir y vender su obra. En este caso, el
privilegio era similar al otorgado a los impresores u otros colectivos para
salvaguardar su actividad econdmica. No obstante, y a los efectos de ejercer un
control mas eficaz sobre las obras publicadas, las autoridades otorgaban
privilegios distintos a los libreros'>® de Paris. Las diferencias establecidas por el
edicto de 1686 para regular la impresion, que otorgaba privilegios Unicamente a
los libreros de Paris, ocasion6 grandes disputas con los libreros de las
provincias. En su defensa, los libreros de Paris alegaban que sus derechos de
impresion de obras literarias se fundaban no exclusivamente en los privilegios
(proteccion de la actividad) sino en la adquisicion del derecho de propiedad de
los manuscritos obtenido directamente de los autores. De esta manera, a partir
del siglo XVI los autores empiezan a tener conciencia de un derecho de
propiedad sobre sus creaciones, pero que no lo invocan. Son los editores que
reclaman el derecho en su propio interés*>®, En 1777, bajo el gobierno de Luis
XVI, se dictaron seis decretos creando categorias diferentes de privilegios: una
para los editores y otra para los autores. A los primeros se les concedia un
monopolio por un plazo de tiempo determinado a fin de que pudieran recuperar
su inversién y a los segundos, a los autores, se les concedia un derecho a

perpetuidad®®’.

u 5 i “libraires” impresores qu i ibros, por
155 En aquella época se les denominaba “libraires” a los impresores que editaban los libros, po
ello, nosotros haciendo una traduccion literal del término “libreros”, nos referimos a los editores
o impresores con ésta palabra.

15 pierre Recht, Op. Cit. P4g. 26-45.

157\, la obra de André Betrand, sobre la evolucién del derecho de autor en Francia. Op. Cit.
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En Espafia, bajo el mandato de Carlos III una real ordenanza de 1763 otorgaba
el privilegio exclusivo de imprimir una obra Unicamente a los autores,
negandoselo a toda comunidad secular o regular. En 1764 el privilegio se

extendio a los herederos, quienes podian solicitar una prérroga®°e.

En los Estados Unidos, la Constitucion de 1787 reconoce en el articulo 1 que el
poder legislativo reside en el Congreso de los Estados Unidos, constituido por el
Senado y la Camara de los Representantes (House of Representatives). En la
seccidn 8 de dicho articulo, la Constitucion estable que el Congreso tiene poder
para promover el progreso de la ciencia y de las artes, estableciendo un tiempo
limitado de proteccidon a los derechos exclusivos de los autores e inventores
sobre sus respectivos escritos y descubrimientos (la traduccién es mia'®®). En
este caso, el poder del Congreso es de limitar el tiempo de duracion de la
proteccion de la propiedad que se rige por el Common Law. Unos afios mas
tarde, en 1790 aparece la primera ley federal sobre derecho de autor, que
confiere una proteccion de catorce afos con renovacidon posible por otros
catorce anos en caso de que el autor siga con vida y requiere el cumplimiento
de ciertas formalidades, tales como el deposito de ejemplares, su registro y

publicacion en la prensa.

i) La nocion moderna del derecho de autor

La nocidon moderna del derecho de autor se empieza a construir a partir de
finales del siglo XVII, con la evolucion de las ideas protagonizada por los
grandes pensadores de la época (John Locke) y las que inspira la revolucion
francesa, que hacen nacer en la conciencia de los individuos el concepto de las

libertades y, entre éstas, la libertad de imprenta que ocasiona el fin de la era de

158 v, el articulo de Juana Marco Molina “Bases histdricas y filosdficas y precedentes legislativos
del Derecho de Autor” en Anuario de Derecho Civil. Tomo XLVII, Fasciculo I, enero-marzo
MCMXCIV, Pag. 120-208.

159 E| texto original del Art. 1, seccidn 8 de la Constitucion de los Estados Unidos: “To promote
the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Time to Authors and Inventors
the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries;”
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los privilegios. El reconocimiento del derecho de autor sobre la propiedad de su

obra va tomando cuerpo y se va concretando a finales del siglo XVIII.

Uno de los primeros antecedentes lo encontramos en los Estados Unidos con la
promulgacion de la primera ley federal sobre copyright en 1790, para la
proteccion de libros, mapas y cartas maritimas, que establecia los plazos de

duracion y los requisitos o formalidades de registro de dichas obras.

En Francia, la Asamblea Constituyente de la Revolucién, derogd todos los
fueros (1789) y, posteriormente, mediante el decreto 13-19 de enero de 1791
establecio el derecho de los autores a la representacion de sus obras como un
derecho de propiedad durante toda su vida y cinco afos después de su muerte
para los herederos o derechohabientes. Mas tarde, la proteccion del autor se
extendid a la reproduccidon de sus obras (literarias, musicales y artisticas) por
medio de un nuevo decreto en 1793, que establecia el derecho exclusivo de
venta y distribucion, a la vez que ampliaba el plazo de proteccién post mortem

a 10 afios!®.

Si el estatuto de la Reina Ana tuvo en Gran Bretana gran impacto al otorgar al
autor el privilegio o monopolio sobre su obra, el reconocimiento del derecho de

autor como derecho de propiedad, no alcanza su auge hasta el siglo XIX.

2.2  Naturaleza juridica del derecho de autor: ées un derecho

fundamental?

Durante el siglo XVIII, se consolida el reconocimiento del derecho de autor
como un derecho de propiedad y aparecen las primeras declaraciones sobre los

derechos naturales o derechos del hombre.

160 Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, Op. Cit. Pag. 34.
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La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto
de 1789 fue, sin lugar a dudas, uno de los grandes acontecimientos de la
revolucion francesa y el que ha marcado un hito en el reconocimiento de los

derechos humanos.

“...bajo su influjo se ha formado la nocion de los Derechos subjetivos publicos

del individuo en el derecho positivo de los Estados del Continente europeo”®.,

El articulo 2° de la Declaracion, enumera los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre: la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion. Y en relacion con el derecho de autor, el articulo 11

consagra la libertad de expresion de la siguiente manera:

“La libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos
mas preciosos del hombre; todo ciudadano puede, pues, hablar, escribir, imprimir
libremente, sin perjuicio de responder por el abuso de esa libertad en los casos

determinados por la Ley”.

Si la Declaracion francesa es o no el antecedente mas remoto y auténtico del
sentir europeo en relacion con los derechos fundamentales, no es en este
trabajo donde se discutira. No obstante, hemos considerado oportuno, después
de haber consultado la obra de Jellinek, reproducir los fragmentos de la

6162

Declaracion de Virginia de 12 de junio de 1776, que en el punto I enumera

los derechos inherentes al ser humano:

“I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y
tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en estado de

sociedad, no pueden, por ningun contrato, privar o despojar a su posterioridad;

161 Jellinek, Georg. La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Traducida por
Adolfo Posada. Universidad Nacional Auténoma de México. 2000. Pag. 81-82.

162 Georg Jellinek en su obra La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
sostiene que £/ contrato social de Rousseau no ha sido el antecedente o la inspiracion de la
Declaracion de derechos y busca el precedente en las Constituciones de las colonias de Estados
Unidos, concretamente la Declaracion de Virginia de 1776. Ver el estudio introductorio realizado
por Miguel Carbonell a la obra de Jellinek, Op. Cit. Pags. 9-36.
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especialmente el goce de la vida y de la libertad, con los medios de adquirir y de

poseer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.”

A partir del reconocimiento de los derechos fundamentales y con la
promulgacion de las Constituciones estatales que reconocen la existencia de
derechos inherentes al individuo, se va asentado el concepto de derecho de
autor como un derecho de propiedad y se inicia la discusion sobre su naturaleza
juridica'®. De esta manera, la evolucidn del derecho de autor se impregna de
las teorias filosoficas que trataron de dar respuesta a los problemas que
planteaba este particular derecho de propiedad y que tuvieron como maximo
representante a Kant, quién consideré a la propiedad intelectual como un

derecho de la personalidad.

El centro del debate se encontraba en dos teorias opuestas: la teoria de la
propiedad y una teoria personalista. Ambas trataban de explicar el doble
contenido del derecho de autor, compuesto por dos distintas facultades, unas
de caracter moral y otras de caracter patrimonial. Durante el siglo XIX aparecen
diversas teorias que intentan dar respuesta a esta cuestion'®*. Lo cierto es que
en la actualidad, esta es una cuestion que no esta cerrada y la opinién de la
doctrina no es unanime!®. Los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, también se encuentra reconocido el derecho de autor, si bien, hemos
de apuntar que se reconoce como un derecho de propiedad. El articulo 27 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el parrafo segundo, dice:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y

materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,

163 En aras a la brevedad hemos omitido hacer una sintesis de las principales teorias que
explican la naturaleza juridica del derecho de autor y por considerar que en este trabajo poco
se puede aportar a las ya desarrolladas en otras obras sobre el derecho de autor. Citamos, no
obstante algunas referencias Utiles: André Bertrand, Le Droit dAuteur et les Droits Voisins, Op.
Cit. Pag. 69-78; Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Op. Cit. Ver sobre todo el
Capitulo I. Introduccion, paginas 9-60; José Luis Lacruz Berdejo, “Comentario al articulo 207,
en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Coordinador: Bercovitz Rodriguez-Cano
Rodrigo, Pags 28-39. 22 edicion, Tecnos, Madrid 1997.

164 Ver la obra de Pierre Recht, Le Droit dAuteur, une nouvelle forme de propriété. Op. Cit.,
donde hace un estudio pormenorizado de las diferentes teorias y su evolucion.

165 Autores contemporaneos sostienen que el derecho de autor es un derecho fundamental, V.
Delia Lippszyc, Op. Cit. Pag. 38-39.
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literarias o artisticas de que sea autora”®®. Y recientemente, de una forma mas
explicita, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, en | articulo II-
17, relativo al derecho a la propiedad, recoge expresamente en el punto dos:

“Se protege la propiedad intelectual”.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de autor esta reconocido como un

derecho de propiedad. Una propiedad especial®®’

, porque recae sobre un bien
inmaterial: la obra. Pero no esta considerada dentro de la categoria de los

derechos fundamentales®®®.

Que la propiedad intelectual no sea un derecho fundamental, no significa que
no tenga relacion con éstos, ya que su existencia depende del reconocimiento
de los derechos y libertades a los cuales se encuentra intimamente vinculado®®°.
Como el derecho de propiedad (Art. 33 CE) y la libertad de expresién, creacion,

comunicacion y recepcién de informacion (Art. 20 CE)'’°, Postura que ha sido

166 De forma similar ha sido recogido en el Pacto Internacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales, en el articulo 15, parrafo 19, letra c), mediante el cual los Estados
miembros reconocen el derecho que asiste a toda persona a: “Beneficiarse de la proteccion de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”.

167 Ccédigo Civil, Libro II, Titulo IV “De algunas propiedades especiales”, capitulo III “De la
Propiedad Intelectual”, articulos 428 y 429. Cfr. Ramdn Casas Vallés, “Articulos 428 y 429 del
Cddigo Civil y Ley de Propiedad Intelectual” en Comentarios al Codigo Civil y compilaciones
forales. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1994.

168 Esta opinidn no esta aceptada de forma unanime por la doctrina. Existen autores que
defienden que el derecho de autor es un derecho fundamental. J. Manuel Otero Lastres, La
proteccion constitucional del derecho de autor. Analisis del art. 20.1.b. de la CE de 1978” en La
Ley, 1986-2, P. 370-379; Fernando Bondia Roman, “Propiedad Intelectual. Su significado en la
Sociedad de la Informacion”. Madrid. Trivium. 1988. Esteban de la Puente, “Su perfil en el
orden Constitucional Espafiol”, ponencia realizada sobre el derecho de autor, los derechos
conexos Yy el derecho a la cultura en el maco de los derechos humanos y las garantias
constitucionales. en I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual. Derecho de autor y
derechos conexos en los umbrales del afio 2000. Tomo I, Ministerio de Cultura, 1991, analiza
las posturas que sostienen que el derecho de autor es un derecho fundamental asi como los
que sostienen criterios en contra, entre los cuales destaca la opinion de Storch de Gracia y la
diferencia entre el derecho a ser autor (amparada por el articulo 20 CE: libertad de expresion) y
el derecho de autor (protegido por el derecho de propiedad).

169 v, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “Articulo 1°”, en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Op. Cit., Pags. 19-27.

170 | os textos de las Constituciones estatales enuncian los derechos fundamentales de forma
similar. Es por todos reconocido que los individuos son libres e iguales ante la Ley, por tanto se
reconoce el derecho a la propiedad y a la libertad de expresion. No obstante, no encontraremos
al derecho de autor o a la propiedad intelectual como un derecho fundamental. Como derecho
de propiedad se encuentra limitado por las Leyes, un buen ejemplo encontramos en la
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confirmada por nuestros tribunales, en la sentencia del Tribunal Supremo de

fecha 9 de diciembre de 1985, donde el Tribunal considero:

“Que el derecho que se alega como perjudicado (...) se pone en relacion con el articulo
veinte de la Constitucion, apartado uno, letra b), a cuyo tenor “se reconocen y
protegen los derechos...a la produccion y creacidn artistica” (...); siendo de observar
que lo que se consagra como fundamental, es un derecho genérico e impersonal, a
producir o crear obras artisticas, pues no toda persona crea o produce arte, viniendo a
proclamar la proteccion de una facultad; cuando se produce, crea, entonces lo que se
protege es el resultado, que hace surgir un derecho especial, el derecho de autor, que
no es un derecho de la personalidad porque asimismo carece de la nota indispensable
de la esencialidad, pues no es consustancial o esencial a la persona, en cuanto que no

toda persona es autor;...”"”

El doble contenido del derecho de autor ha sido reconocido también por
nuestros tribunales. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1991,

declaro:

“...el derecho de autor es inescindible y ha de ser contemplado en unicidad, tiene un
contenido plural de facultades (...) @) unos de contenido patrimonial (...) y b) Otro
contenido, de caracter personal que son las facultades morales o derechos morales de

los autores...}”?"

Constitucion de los Estados Unidos, articulo I, seccion 8 (el cual hemos reproducido en la
pagina 37 de este trabajo); y en la Constitucion espafiola en el articulo 33.2 “La funcién social
de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes”. En el Preambulo de la
Constitucion francesa se establece el reconocimiento y adhesion a los derechos fundamentales
proclamados en la Declaracion de 1789: “Le peuple francais proclame solennellement son
attachement aux Droits de I'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont
été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la
Constitution de 1946”. Dentro de los principios que recoge la Declaracién (y que ya antes
mencionamos, en la pagina 39 de este trabajo) se encuentran enumerados los de libertad de
expresion en todas sus manifestaciones, asi como el derecho de propiedad. No obstante, el
articulo 4° de la Declaracion contiene un limite importante: “La libertad consiste en poder hacer
todo lo que no perjudica a otro. Asi el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros limites que los que aseguren a los restantes miembros de la sociedad el goce de
estos mismos derechos. Estos limites sdlo pueden estar determinados por la Ley”.

171 RJ 1985/6320. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 9 de diciembre de 1985.
Voto Particular del Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez (Considerando 3°).
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Esta doble naturaleza o contenido del derecho de autor no debe prestar a
confusion. El derecho de autor no es un derecho fundamental aunque esta
estrechamente vinculado a la existencia y reconocimiento de los derechos y
libertades del hombre!”®. En tanto que derecho de propiedad queda sometido a
la regulacion y limites que imponen las leyes, y, como forma de expresion y
manifestacion de la libertad, la creacion o, mejor dicho, el proceso creativo,
debe gozar del mas absoluto respeto quedando obligado el legislador y los

tribunales a garantizar el ejercicio de este derecho.

2.3 La regulacion del derecho de autor

La regulacion del derecho de autor siguid evolucionando en el tiempo a la par
que se desarrollaban los conceptos, se definia al objeto protegido y a los
sujetos de la proteccidn, llegandose a considerar diferentes categorias de
titulares de derechos. Actualmente no hablamos del derecho de autor a secas,
ni de la propiedad literaria y artistica, sino del derecho de autor y de los
derechos conexos 0 vecinos al derecho de autor. El concepto se ha ampliado
considerablemente y abarca en su objeto de proteccién no solamente obras
artisticas, sino otro tipo de creaciones mas utilitarias, menos bellas sin duda,
pero sin las cuales no podriamos hoy concebir nuestra existencia. No es posible
imaginar hoy como viviamos antes del uso generalizado de los programas de

ordenador.

172 R3 1991/4407, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 3 de junio de 1991, F.0
J.0 CUARTO. Reiterada en la ST 2.3.1992.

173 Asi lo demuestran los principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos, que
no han reconocido al derecho de autor como un derecho fundamental. Pero la vinculacion de
éste con los derechos fundamentales es evidente y podemos comprobarlo con la proteccion que
goza la produccion artistica como derecho de propiedad vy la libertad de expresion en todas sus
manifestaciones. Asi lo establecen: el Articulo 27.2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; el articulo 15.1,c) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966; y los articulos 18 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconocen la libertad de pensamiento, conciencia y religion, asi como la libertad de
expresion. Un excelente estudio en esta materia es el realizado por Pierre Recht (Op. Cit, Pag.
167 1I Parte Doctrinal).
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El marco legal, o los instrumentos que regulan la propiedad intelectual en el
presente son numerosos. Si son suficientes o0 no, si son adecuados o no, lo
analizaremos a continuacion. Pero una advertencia debemos hacer, el analisis
se limita al objeto de estudio o finalidad de este trabajo, recordemos que
estamos tratando de la relacién entre el derecho de autor y el acceso a la
cultura. No pretendemos un analisis exhaustivo de todos los instrumentos
legales que regulan la propiedad intelectual, ni tampoco, hacer un recorrido
histérico que relate su evolucion en el tiempo y mucho menos un analisis de
derecho comparado. El desarrollo de este trabajo no lo requiere, por ello vamos
a limitarnos al estudio del marco legal aplicable al derecho de autor en nuestro

entorno, es decir, al derecho positivo.

¢Cuadl es el marco legal del derecho de autor? Basicamente se conforma por los
instrumentos internacionales que lo regulan y por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia (en adelante LPI) que ha incorporado los
principios rectores de proteccidn al derecho de autor, tanto internacionales
como comunitarios, salvo la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 22 de mayo de 2001 (en adelante DDASI), relativa a la
armonizacion de determinados aspecto de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, cuya
incorporacién al ordenamiento juridico nacional es uno de nuestro principales

objetivos.

i) Convencién de Berna

Con la aparicién de las primeras leyes que regulaban el derecho de autor se

puso de manifiesto el problema que suponia para los titulares de derechos, el
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limite territorial de las leyes'’®. En Francia, este hecho va a originar la creacién

de la Association littéraire et artistique internationale (ALAI)'"®

, cuyo principal
impulsor fue Victor Hugo y la finalidad de ésta era velar por la proteccion del
derecho de autor. En 1883, la ALAI organiza una reunién de escritores, artistas
y editores de diferentes paises en Berna, a partir de la cual se elabora un
anteproyecto de convencion internacional, que posteriormente fue modificado

176 3 debatirlo.

por el gobierno helvético e invitd “a tous les pays civilisés
De esta forma, el 9 de septiembre de 1886 nace de forma oficial el primer
instrumento de caracter internacional para la regulacion del derecho de autor.
Desde su firma, la Convencion ha sido revisada periddicamente!”’, la Gltima vez
en Paris en 1971178 y también ha sido objeto de ampliaciones, contando en la

actualidad con un total de 150 paises que son parte!’®,

La Convencidn de Berna establecié los principios'®® que habrian de sentar las
bases para la regulacién del derecho de autor. El principio de la asimilacion del

unionista al nacional'®' reconoce los mismos derechos a los autores extranjeros

'7# André Bertrand, Op. Cit. Chapitre 1 : Histoire, évolution et nature du droit dauteur, 1.1.
Evolution historique du droit d’auteur des origines a nous jours en France et a I'étranger. Pag.
28 y ss.

175 En espafiol ALADA (Asociacion Literaria y Artistica de Derechos de Autor). Creada el 28 de
junio de 1878 para la defensa de los intereses de los autores. A. Bertrand, Op. Cit, Pag. 40.

176 A, Bertrand, Op. Cit. Pag. 471.

177 as mas importantes son las hechas en Berlin en 1908, en Roma en 1928, en Bruselas en
1948, en Estocolmo en 1967 y el texto final es el de la revision de Paris de 1971. Claude
Colombet, Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde. Approche de
droit comparé. 2¢ édition, Litec-Unesco. 1990-1992. Pag. 138 y ss.

178 E| Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
(1996) puede ser considerada como su Ultima actualizacion.

179 Espafia firmo en Paris, el 24 de julio de 1971 el Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas, revisado en Paris el 24 de julio de 1971. Ratificando el 2 de julio de
1973 (BOE N© 81, de 4 de abril de 1974, y nl1 260, de 30 de octubre). En vigor desde el 19 de
noviembre de 1984.

180 | os principios también se fueron desarrollando con las revisiones. Asi, el Acta de 1886
contenia el principio de la asimilacion unionista al nacional. En Berlin en 1908 se decidid
suprimir las formalidades para la proteccion de las obras. En Roma, en 1928 fue consagrado el
derecho moral y el derecho patrimonial de radiodifusion. En Bruselas en 1948 se admitid la
proteccion post mortem de 50 afios, asi que el derecho de participacion. Y en Estocolmo en
1967, se considerd como uno de los objetivos la ampliacion geografica y la creacion de un
protocolo a favor de los paises en vias de desarrollo. Colombet, Op. Cit. Pag 140 (la traduccién
es mia).

181 principio fundamental del Convenio de Berna, establecido en los articulos 3, 4 y 5, combina
el criterio de la nacionalidad del autor con el del pais de publicacion de la obra, de tal forma
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y la misma proteccidn que se otorga a los autores nacionales. No obstante, el
articulo 6° contiene una excepcion en virtud de la cual un pais puede imponer
restricciones a la proteccién cumpliendo con los requisitos que establece dicho

precepto.

El principio del tratamiento unionista tiene como finalidad limitar la libertad de
los Estados miembros en la regulacién del derecho de autor y lo hace a través
de la imposicion de unos minimos obligatorios que todos los Estados deben
respetar sobre los derechos de autor. Con esta medida se pretende asegurar a
los autores una proteccion uniforme sobre unos minimos establecidos: la
definicion del objeto protegido: las obras (articulo 2°'%), la ausencia de
formalidades para beneficiarse de la proteccion (articulo 5°.2), el
establecimiento de un plazo de duracion de la proteccion que no podra ser
inferior a toda la vida del autor y cincuenta afios después de su muerte (articulo
79), el reconocimiento del derecho moral del autor (articulo 6° bis'®?), el
establecimiento de los derechos exclusivos (articulos 8°, 9°, 119, 11° bis, 11°
ter, 129, 149), el reconocimiento del derecho de participacion o droit de suite

(articulo 140 ter).

Paralelamente al reconocimiento y establecimiento de los derechos de autor, la
Convencioén establece limites a estos, facultando a los Estados para establecer
restricciones al derecho de exclusiva del autor, limitando asi el alcance de la
proteccion. Los Estados quedan, pues, facultados para establecer en sus
respectivas leyes limites a los derechos de exclusiva del autor'®*. No obstante,

la Convencion establece una pauta para la aplicacion de estos limites, que se

que un autor nacional de un pais que no sea miembro de la Convencion, podra obtener la
proteccion de sus obras, si éstas son publicadas en un pais de la Union.

182 | a enumeracién de las obras se amplia considerablemente en el articulado de la Convencién,
por ello, el listado del Art. 2° no deberia considerarse como limitativa o exhaustiva sino tan sélo
enunciativa (V. Colombet, Op. Cit. Pag 146).

183 | os derechos morales reconocidos al autor por la convencién son el de paternidad y el de
integridad de la obra, en ambos casos, son derechos intrasmisibles y por tanto, permanecen
con el autor aun después de la cesion de los derechos patrimoniales de la obra. Derechos que
siguen activos después de la muerte del autor, al menos durante el tiempo de validez de los
derechos patrimoniales. En nuestra legislacion son derecho a perpetuidad (V. Arts. 15y 16 LPI).
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conoce como la prueba de las tres fases, en virtud de la cual, los limites al
derecho de exclusiva del autor debe respetar los siguientes parametros: (1)
establecerse en determinados casos especiales; (2) que no atenten a la
explotacién normal de la obra y, (3) que no causen un perjuicio injustificado a

los intereses legitimos del autor'®.

La Convencidn de Berna pese a su antigliedad es de plena aplicacién debido a
sus revisiones y actualizaciones, la Ultima es la realizada en 1996, por dos
tratados conocidos como los tratados Internet elaborados en el seno de la
OMPT%¢,

i) Convencién Universal

La Convencién Universal'® firmada en Ginebra en 1952 bajo la iniciativa de la
UNESCO, contiene basicamente los mismos principios de la Convencion de
Berna, respeto de la equivalencia o reconocimiento de derechos entre los paises
firmantes (articulo II), pero difiere en relacion con la amplitud de la proteccién
del derecho de autor reconocida por la Convencion de Berna. En realidad, la
Convencién Universal trata de establecer unos minimos para los paises que no
podian adherir a la Convencidon de Berna por impedirlo su propia legislacion
nacional. De esta forma, se regula las formalidades y tramites necesarios para
obtener la proteccidn (articulo III), se dispone de un plazo de duracién de la
proteccion de toda la vida del autor y 25 afios post mortem (articulo IV) y no
contempla el reconocimiento del derecho moral del autor (articulo I y IV bis).

La Convencién Universal no es incompatible con la Convencidén de Berna. Para

184 Art. 20.2, 20.4, 29 bis; Art. 99.2; Art. 109, 100 bis 119 bis.2 que faculta a los Estados
unionistas, el establecimiento de licencias obligatorias en determinados casos.

185 En el articulado de la Convencion de Berna, encontramos diversos casos en los que se
faculta a los Estados miembros para aplicar limites al derecho de autor, respetando, eso si, la
prueba de los tres pasos. V. Art. 99.2, Art. 10.2, 10 bis.

186 Actualmente, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual con sede en Ginebra, es el
organismo encargado de gestionar la Convencion de Berna para la proteccion de las obras
literarias y artisticas, firmada en 1886. Organismo del cual Espafia es parte desde 1970.

187 Han firmado este instrumento 30 paises, entre ellos Espafia el 24 de julio de 1971.
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los paises que han suscritos los dos instrumentos internacionales de proteccion
del derecho de autor, se aplica el principio de primacia de la Convencidon de

Berna, en virtud de la Declaracion anexa relativa al articulo XVII.

iy  Convencién de Roma'®

La Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Artistas Intérpretes o
ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion,
hecha en Roma el 26 de octubre de 1961, regula los derechos conexos o

vecinos al derecho de Autor®®,

Los derechos conexos conciernen a diferentes categorias de auxiliares de la
creacion, tanto a los artistas y ejecutantes como a otros, empresarios
culturales,'®® que con el desarrollo de su actividad industrial, realizan grandes
inversiones para lograr la mas amplia difusion de las obras (musicales y
audiovisuales principalmente). Las categorias que abarca presentan grandes
diferencias, pero todas ellas tienen un punto en comin®. Por lo que concierne
a los artistas e intérpretes, no habria problema en reconocer que su actividad
es creativa, en cambio, determinadas producciones son mas bien actividades
industriales. Por ello, los derechos conexos o vecinos al derecho de autor, son
diferentes del derecho de autor que nace de la creacidon. En este caso, el
derecho conexo es un derecho privativo o un monopolio que se otorga a los

titulares, no para favorecer la creatividad sino la comunicacion de las obras.

188 | a Convencion de Roma, cuenta con 79 Estados parte, entre ellos Espafia que firmé el 26 de
octubre de 1961, ratificando el 14 de agosto de 1991. Entrd en vigor el 14 de noviembre de
1991.

189 v, Joseph Ekedi-Samnik, L'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI),
Bruylant, Bruxelles, 2975. El autor explica en su obra la relacion y la necesaria cooperacion
especial que se establece en los organismos de la familia de las Naciones Unidas para la
administracién conjunta que se realiza a través de la Oficina Internacional (Bureaux
Internacional) de las dos Convenciones de derechos vecinos (Convencion de Roma 1961 y
Convencion de Ginebra de 1971). La Secretaria esta formada por funcionarios de la OMPI,
UNESCO y de la OIT (V. Art. 32.5 Convencion de Roma).

190 v/, Xavier Linant de Bellfonds, Droits d’Auteur et Droits Voisins. Propriété Littéraire et
Artistique. 22 editon, Delmas. Paris 1997.
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La Convencidn define las categorias de los titulares de los derechos conexos. En
relacion con los artistas e intérpretes, el articulo 3° a), proporciona un listado
que puede ser ampliado por los Estados contratantes. La caracteristica
fundamental del artista o intérprete reside en que su actuacién debe ser sobre
una obra (no obstante el Art. 99 faculta a los Estados para extender la
proteccidon). En el apartado c) del articulo 3° se define al productor de
fonogramas como la persona fisica o juridica que fija por primera vez los
sonidos de una ejecucion u otros sonidos. Vemos que, en este caso, no es
necesario que la fijacién sea de una obra para gozar de la proteccion. Por lo
que se refiere a los organismos de radiodifusién, la Convencidon no los define,

tan solo nos dice lo que significa “emisién” (Art. 3° f) y “retrasmision” (Art. 3°

9).

La Convencion establece las condiciones de aplicacion del trato nacional para
cada una de las categorias de titulares protegidos (Arts. 2, 4 y 5), asi como los
derechos reconocidos (Arts. 7, 8, 10), en lo cuales destaca el de remuneracion

equitativa y Unica del articulo 12, en virtud del cual:

“Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccion de
ese fonograma se utilicen directamente para la radiodifusién o para cualquier otra
forma de comunicacién al publico, el utilizador abonara una remuneracion equitativa y
Unica a los artistas intérpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a
unos y otros. La legislacion nacional podra, a falta de acuerdo entre ellos, determinar

las condiciones en que se efectuara la distribucion de esa remuneracion”.

Los aspectos mas destacables de la Convencion de Roma son haber extendido
la proteccion del derecho de autor a quienes con su actividad o mediante
inversiones colaboran o ayudan a los creadores y autores y la instauracion de

los derechos de simple remuneracion.

191 Colombet, Claude, Op. Cit. P4g. 168 « ...puisqu’un point commun relie les trois catégories :
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iv)  Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

Relacionados con el Comercio'®? (ADPIC'%%)

El acuerdo sobre ADPIC, constituye un importante instrumento internacional en
la regulacién de la propiedad intelectual. Fue adoptado durante la Ronda
Uruguay celebrada en 1994, por la que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC). Su interés radica en que establece unos minimos que deben
respetar todos los Estados y complementa las obligaciones establecidas en
otros Convenios internacionales. La finalidad es lograr una armonizacién o
aproximacion de las legislaciones nacionales en materia de derechos de
autor!®®, aplicando los principios de Trato nacional, Trato de la nacién mas
favorecida, asi como los acuerdos multilaterales. El acuerdo contempla el
derecho de autor y los derechos conexos al derecho de autor (Parte II, Seccion
13, Art. 99).

V) Tratados OMPI

El Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre

Derecho de Autor!® tiene por objeto adaptar la proteccion del derecho de autor

a la era digital, tal y como lo expresa el Preambulo del mismo.

L'auxiliaire de la création littéraire et artistique contribue a la diffusion des ceuvres ».

192 Acuerdo por el que se establece La Organizacion Mundial del Comercio y Acuerdos Anejos,
entendimiento relativo a los compromisos en materia de servicios financieros y acuerdo sobre
contratacion publica, hechos en Marrakech el 15 de abril de 1994 (Anexo 1C: Acuerdo sobre los
aspectos de lo derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio. Firmado el 15
de abril de 1994 y ratificado mediante Instrumento de ratificacion de 30 de diciembre de 1994,
Madrid.

193 Son también conocidos por sus siglas en inglés: TRIP's.

194 para mayor informacién sobre este tema, consultar la obra de Carlos Correa, Acuerdo TRIPs.
Régimen Internacional de /a Propiedad Intelectual. Ediciones Ciudad de Argentina, Buenos
Aires, 1996.

1% Firmados en Ginebra en la Conferencia Diplomatica sobre ciertas cuestiones de derecho de
autor y derechos conexos, celebrada del 2 al 20 de diciembre de 1996.Cuenta con 53 Estados
parte. Entro en vigor el 6 de marzo del 2002, después de que al menos treinta Estados
depositaran sus instrumentos de ratificacion.
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“Reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales vy
clarificar la interpretacidon de ciertas normas vigentes a fin de proporcionar soluciones
adecuadas a los interrogantes planteados por nuevos acontecimientos econdmicos,

sociales, culturales y tecnoldgicos,”

La finalidad, pues, es de actualizar el marco establecido en el Convenio de
Berna, (como lo dice textualmente el Predambulo’®®) y la de “mantener un
equilibrio entre los derechos de los autores y los intereses del publico en
general, en particular en la educacién, la investigacion y el acceso a la

informacion, como se refleja en el Convenio de Berna,”’.

El Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Interpretacién o Ejecucidén de Fonogramas'®®, constituye la actualizacion de la

Convencidn de Roma a la era digital*®°.

vi) Normativa comunitaria

Los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea no contemplaban ninguna
regulacién especifica al derecho de autor. No obstante, pronto surge la
necesidad de regular las legislaciones nacionales de los Estados miembros en
materia de derechos de autor para asegurar la libre circulacion de mercancias
en el mercado interior. El proceso se inicia debido a las diferencias detectadas
en las legislaciones nacionales, que en determinados casos impedian la libre
circulacién de mercancias. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea tuvo

que pronunciarse sobre la aplicacion del derecho de autor, concretamente, tuvo

1% E| Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
(en adelante TDA) establece la aplicacion del Convenio de Berna en su articulado. V articulos:
19, 30, 40, 80 y en el articulo 10 se reconoce la existencia de limites al derecho de autor.

7 TDA, punto 5° del Preambulo.

198 Conferencia Diplomética sobre ciertas cuestiones de derechos de autor y derechos conexos.
Ginebra, 2 a 20 de diciembre de 1996. Entrd en vigor el 20 de mayo de 2002. Cuenta con 51
Estados parte.

199y, para mayor informacién la obra de Ignacio Garrote Fernandez-Diez, £/ derecho de autor
en internet, Los Tratados de la OMPI de 1996 y la incorporacion al Derecho Espafiol de la
Directiva 2001/29/CE, 22 edicion. Editorial Comares, 2003. Pags 175 y ss.
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que decidir si el ejercicio legitimo de los derechos de autor puede, en

determinadas circunstancias ser contrario a la libre circulacién de mercancias®®.

El siguiente paso decisivo fue la publicacion del Libro Verde sobre el Derecho de
Autor de 1988, que demostrd que el desafio tecnoldgico requeria de una accién
inmediata. La Comision europea se fija como objetivo la armonizacion de las
legislaciones nacionales de los Estados miembros en materia de derechos de

autor y fruto de esa labor es la adopcion de ocho Directivas:

Directiva 91/250/CE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador; Directiva 92/100/CEE del Consejo de 19
de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual;
Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucion por cable; Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29
de octubre de 1993, relativa a la armonizaciéon del plazo de proteccién del
derecho de autor y de determinados derechos afines; Directiva 96/)/CE, de 11
de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de bases de datos; Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién; Directiva 2001,
84/CE del Parlamento y del Consejo de 27 de septiembre de 2001, relativa al
derecho de participacién en beneficio del autor de una obra de arte original;
Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de

2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual®®!.

200 André Bertrand, Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins”, Op. Cit. Pag. 66 y ss. (la traduccion
es mia).

201 galvo las tres Ultimas Directivas de nuestro listado, todas las anteriores ya han sido
incorporadas a nuestro ordenamiento juridico.
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Si el detonante de la accién comunitaria fue la salvaguardia del principio de
libre circulacion de mercancias en el mercado interior, en la actualidad debido a
la irrupcion de las tecnologias de las comunicaciones ha cobrado gran
importancia la gestion de derechos por parte de las entidades de gestion
colectiva del derecho de autor y su incidencia en el espacio virtual debido a las

peculiaridades de la transmision en linea.

vii)  Ley de Propiedad Intelectual

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de autor se encuentra regulado
por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI). También

1?92 para los delitos contra la propiedad

es de aplicaciéon el Cddigo Pena
intelectual, asi como las leyes procesales y otras disposiciones

complementarias®®

Los rasgos principales del derecho de autor se encuentran definidos en el Libro
I de la LPI, que establece las normas aplicables en nuestro derecho y que a
continuacidon enunciamos brevemente: la ausencia de formalidades para gozar
de la proteccion (Art. 1); el doble contenido del derecho de autor configurado
por facultades morales y patrimoniales (Art. 2); las caracteristicas del derecho
moral (Art. 14); las modalidades del derecho de explotacion (Art. 17); el
derecho de participacion (Art. 24); los derechos de simple remuneracién (Art.
25, 108.3, 116.2, 122.2); duracion de la proteccion (Art. 26-30); las
excepciones o limites al derecho de autor (Art. 31-40 bis). También contempla
la transmisién de derechos, estableciendo un régimen general (Art. 42-50) y

otro aplicable al autor asalariado (Art. 51). Regula determinados contratos:

202 | ey Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal (B.O.E. 26 noviembre de 2003). Libro II, Titulo XIII,
Capitulo XI. De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores. Seccion 13, articulos 270, 271 y 272.
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edicidn, representacion teatral y ejecucion musical (Art. 58-85), establece un
régimen especial para determinadas obras: audiovisuales y programas de
ordenador (Titulo VI y VII del Libro I) y en el Libro II se encuentran las normas

relativas a los derechos vecinos o conexos al derecho de autor.

Una vez finalizado el recorrido por los distintos textos legales que regulan al
derecho de autor debemos preguntarnos si en la actualidad contamos con un

marco legal adecuado para la proteccion y desarrollo del derecho de autor.

203 Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual, la Ley del libro, el Decreto que
establece la obligacion de consignar el ISBN, asi como la normativa comdn que le es de
aplicacion.
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3. Construccion de la hipétesis

El andlisis de los principios basicos nos permite proponer una premisa como

punto de partida:

El derecho a la cultura es un derecho fundamental reconocido por nuestra
Constitucién, que obliga a los poderes publicos a garantizar su existencia y

eficacia.

El derecho de autor, en nuestro ordenamiento juridico no esta considerado
como un derecho fundamental, sino como un derecho de propiedad sobre un
bien inmaterial: la obra. La Constitucion reconoce el derecho de propiedad

como un derecho fundamental, pero no es absoluto y queda sujeto a limites.

Si admitimos como validos los extremos arriba enunciados, debemos plantear la

pregunta a la que este trabajo debe dar respuesta:

éLa regulacion del derecho de autor debe quedar subordinada al derecho de

acceso a la cultura?

Creemos que si y que no hay otra respuesta posible. Para quienes defienden la
importancia de proteger el derecho de autor (como es mi caso), deben pensar
en su presente y en su futuro. Impedir o establecer obstaculos al acceso a la
cultura no es benéfico para el autor ni para la sociedad. ¢Qué puede ocurrir si
la legislacion del derecho de autor obstaculiza el derecho de acceso a la

cultura? ¢Cuales serian sus posibles consecuencias?

Nuestra hipdtesis nos servira para analizar el proyecto para la reforma de la ley

de propiedad intelectual, a fin de poder establecer si los cambios propuestos
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por el Gobierno, son acordes o constituyen un obstaculo al derecho de acceso a
la cultura. Es preciso determinar si el proyecto para modificar la hormativa de
propiedad intelectual es congruente o contrario con nuestro ordenamiento

juridico y con los principios imperantes en nuestra sociedad.
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Parte II El derecho de autor y los limites relacionados con el derecho de

acceso a la cultura

Introduccion.

La evolucidn del derecho de autor deja de manifiesto los esfuerzos realizados
durante siglos por los titulares de derechos para alcanzar una proteccion
adecuada. Podemos decir que actualmente, al menos en nuestro ordenamiento
juridico nacional, el derecho de autor cuenta con una amplia proteccion que se
complementa con las disposiciones de derecho comunitario e internacional que
regulan la materia. Sin embargo, no es objeto de estudio del presente trabajo,
el andlisis de la LPI para determinar el grado de proteccion del derecho de
autor en Espafa. Tampoco pretendemos poner de manifiesto los defectos o
carencias de la LPI, si acaso las tuviera, ni mucho menos compararla con la
legislacién de otros paises. No es la finalidad de este trabajo elaborar un juicio
critico sobre la LPI. La intencidn es analizar Unicamente la situacion del derecho
de autor en relacidon con los supuestos de libre utilizacion de las obras en los
casos en los que se encuentre implicado el derecho de acceso a la cultura y la

evolucion o su adaptacion a la era digital.

Los limites al derecho de autor permiten que en determinados casos y sin que

sea necesario contar con el consentimiento del autor sea posible la utilizaciéon
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de una obra®®. Estos afectan principalmente a los derechos patrimoniales o de
explotacién de las obras, ya que el respeto al derecho moral es un requisito

para que el uso sea permitido.

Los paises que pertenecen al sistema continental o de proteccion del derecho
de autor’® tienen el precedente de los limites en la Convencion de Berna?®®,
cuyo articulo 9 parrafo 2°, admite que los paises de la Unidon se reserven la
facultad de permitir la reproduccidon de las obras siempre y cuando se limite a
determinados casos especiales, que no atente a la explotacion normal de la
obra y que no cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del

autor??,

Este principio denominado /a prueba de las tres fases’”®, es la medida que
permite saber si una utilizacion es o no legitima y puede por tanto quedar

justificada o amparada por una norma.

En nuestro ordenamiento juridico, el Texto Refundido de Ley de Propiedad

Intelectual (en adelante LPI) incorpora y desarrolla este principio en el Libro

I209

Primero, Titulo III Capitulo II**”, enumerando los supuestos de libre utilizacidn

de las obras, los cuales quedan sometidos a la prueba de las tres fases, es

2% Otro limite a la explotacidn patrimonial de las obras es la duracién del plazo de proteccién.
La LPI establece una regla general en el articulo 26, para los derechos de explotacion, en virtud
de la cual los derechos de explotacion duraran toda la vida del autor y setenta afios después de
su muerte. La Ley prevé también otros plazos distintos para determinado tipos de obras en los
articulos 27, 28 y 29. Los derechos conexos tienen un plazo de proteccion menor, la regla
general es de 50 afos.

25 En el sistema anglosajén o de copyright, los supuestos de libre utilizacién de las obras no se
encuentran determinados previamente en la Ley, sin embargo, se fijan unos parametros que se
deben respetar y en funcidn de ellos se valorara si el uso es justificado o legal. Es lo que se
conoce como faire use.

26 Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas, revisado en Paris el
24 de julio de 1971, e instrumento de ratificacion de 2 de julio de 1973 (BOE n.° 81, de 4 de
abril de 1974, y n° 260, de 30 de octubre).

27 Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. La autora constata que el derecho de
cita “es una de las limitaciones tradicionales del derecho de autor, universalmente aceptada”
Op. Cit. Pag. 231. Ver las referencias en derecho comparado.

208 | 5 prueba de las tres fases también se encuentra en nuestro ordenamiento juridico en el Art.
40 bis LPI, en la DASI en el articulo 5.5.

29 / jmites, Art. 31 - 40bis.
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decir, que sea para determinados casos, que no cause perjuicio injustificado a

los intereses del autor ni a la explotacién normal de la obra?°.

Dentro del capitulo dedicado a los limites, la LPI enumera los supuestos en los
que esta permitida la reproduccidon, comunicacioén, distribucion y transformacion
de una obra, asi como las condiciones a las que quedan sometidas. Fuera de

los casos previstos en la Ley no es posible la utilizacién de las obras.

Existen distintos supuestos de libre utilizacion de las obras contemplados por la
LPI, sin embargo, en este trabajo sélo vamos a analizar aquellos que se
encuentran en relacion con el derecho de acceso a la cultura: el derecho de

211 el de libre utilizacion de obras situadas permanentemente en la via

cita
publica®’® y el relativo a la libre reproduccion y préstamo en determinadas
instituciones?'®. En estos tres supuestos, el fundamento de la excepcién se

encuentra justificado por el derecho de acceso a la cultura®'”.

Esta primera seleccion tiene por objeto delimitar el tema de estudio, no
pretendemos ignorar o descartar el estudio de otros supuestos o limites en caso
que sea necesario para el desarrollo de este trabajo. También es preciso
aclarar que dentro de los limites al derecho de autor recogidos por la LPI,

existen supuestos especificos que merecen una atencion especial, en algunos

210 F| Art. 40 bis se introdujo en el Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual en virtud
del art. 4.3 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacion al Derecho espafiol de la
Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos.
211 Art, 32 Citas y resefias LPL.

212 art, 35 Utilizacion de las obras con ocasion de informaciones de actualidad y de las situadas
en vias publicas. En particular el p.2.

213 Art, 37 Libre reproduccion y préstamo en determinadas instituciones. Es de los limites antes
citados el que mas se relaciona con el derecho de acceso a la cultura y tal vez el que deberia de
centrar nuestra atencion, ya que no solamente sera necesario analizar en profundidad cual es
su alcance y contenido en la LPI, sino también habra que considerarlo en relacion con las
disposiciones de la Directiva 92/100 sobre derechos de alquiler y préstamo publico y otros
derechos afines a los derechos de autor y con las disposiciones de la Directiva 2001/29/CE, por
su incidencia en la sociedad de la informacion.

214 En otros casos, la existencia de limites al derecho de autor se justifica por otros derechos
fundamentales, como la libertad de expresion y el derecho a la informacion. V. en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Coord. Bercovitz, Pags. 593-724.
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casos, por su marcado interés econdmico?'® y, en otros, debido a la naturaleza
misma de las obras*'®. Indudablemente que la complejidad del tema y las
caracteristicas de los distintos limites al derecho de autor es un tema
interesante y deberia tratarse en profundidad, no obstante, no es posible
incluirlo en este trabajo ya que ello nos llevaria inevitablemente a distraer

nuestro objeto de estudio.

Por lo que respecta a las modalidades de explotacion, es decir a las formas de
explotacién permitidas, como tendremos ocasién de comprobar en el curso de
nuestro andlisis, en unos casos se admiten algunas y se excluyen otras'/,
variando en funcion del supuesto contemplado. En este trabajo el estudio de las
modalidades permitidas se realizara en paralelo con el supuesto analizado vy,
por supuesto, contemplando las modalidades de la era analdgica y las propias

de la era digital.

215 En este supuesto se encontraria el limite de la copia privada debido a la existencia del canon
en concepto de remuneracion compensatoria establecido por el Art. 25 LPI, que supone una
contraprestacion econdmica para los autores por las copias privadas de sus obras que
actualmente mueve cifras millonarias. El problema principal se encuentra en que el canon se
impone de forma indiscriminada a todos los aparatos y soportes aptos para la reproduccion,
aunque se conozca que no van a tener esta finalidad (Vgr. los CD que se utilizan para grabar
los procedimientos judiciales, los que utilizan los profesionales para fijar sus propias creaciones:
fotografos, publicistas, productores de audiovisual). El canon respondia a una necesidad de la
era analdgica, debido a la imposibilidad de controlar la copia, por ello se impuso una
remuneracion compensatoria para paliar los efectos que sufrian los titulares de derechos por las
copias privadas efectuadas por los particulares. Actualmente, debido a la irrupcion de la
tecnologia digital se ha originado gran polémica en torno a la copia privada digital y se discute
si debe seguir existiendo tal y como esta concebida, es decir, sujeta a una remuneracion
compensatoria, o bien, si su existencia en la sociedad de la informacion es solamente fuente de
conflicto y por ello deberia quedar sujeta a un estricto control que gracias a las medidas de
proteccion tecnoldgica de las obras es posible ejercer, limitando con ello el derecho de
reproducir libremente una obra protegida incluso para uso privado. Esta precisién se hace
necesaria ya que resultaria imposible realizar nuestro analisis excluyendo por completo el limite
de la copia privada y tal vez sea necesario hacer alguna referencia en relacion con el derecho
de acceso a la cultura, pero no se analizaran otros posibles usos que no estan vinculados con
nuestro objeto de estudio. Hacemos esta advertencia debido a que la copia privada digital tiene
entidad suficiente para ser objeto de estudio, por ello, debemos insistir en que las referencias a
la misma son aisladas y que la copia privada no constituye objeto de este trabajo por
interesante que pueda resultar el desarrollo de este interesante y complejo tema.
Recientemente se ha publicado una monografia sobre la copia privada. V. Ignacio Garrote
Fernandez-Diez, La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad Intelectual. Ed.
Actualidad Juridica, 2005.

216 En este supuesto se encuentran comprendidos los programas informaticos y las bases de
datos, cuya aplicacion de los limites o supuestos de libre utilizacion es muy restrictiva.

27 | a reproduccién, la comunicacion publica, la distribucién e incluso, en el caso de la parodia,
cabe admitir la transformacion de las obras
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Queda pues establecido que nuestro andlisis se limita a tres supuestos

concretos o limites al derecho de autor.

Antes de continuar es preciso hacer una importante advertencia y afirmar que
la proteccién del derecho de autor frente a las utilizaciones ilegitimas de su
obra no debe quedar a salvo. Esta claro que nuestra postura es defender la
existencia del derecho a la cultura y de ahi la importancia de establecer limites
al derecho de autor. Nuestro objetivo es demostrar que es posible encontrar un
equilibrio entre el acceso a la cultura y la defensa del derecho de autor. En
ningun caso, estamos defendiendo la posibilidad de introducir nuevos limites ni
supuestos que puedan poner en peligro o menoscabar la proteccién del derecho
de autor. No estamos a favor ni defendemos la utilizacion ilicita de las obras
que perjudica los legitimos intereses del autor. Esta aclaraciéon se hace con la
finalidad de reafirmar nuestro mas estricto compromiso con la defensa del
derecho de autor, pero también porque es necesario distinguir entre los
supuestos de libre utilizacion de obras que son, por su propia naturaleza,

inocuos Y las infracciones o delitos contra la propiedad intelectual.

La proteccion y defensa del derecho de autor exige que los conceptos sean
tratados con rigor y con exactitud. No es lo mismo ampararse en uno de los
supuestos de libre utilizacidon previsto por la ley que cometer una infraccion al
derecho de autor. Este punto es de vital importancia y requiere de la existencia
de parametros adecuados y claros que permitan una interpretacién de las
normas en caso de conflicto, de tal forma que sea posible realizar la
ponderacidon de los valores a salvaguardar. Es necesario contar con una idea
clara y concisa del objeto protegido en relacién con el uso permitido, de esta
manera sera posible encontrar los mecanismos que nos ayuden a determinar o
apreciar de forma objetiva cuando estamos frente a un uso permitido y cuando

frente a una infraccion al derecho de autor.
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Uno de los objetivos de este trabajo es analizar la inminente reforma de la LPI
para la incorporacidon de la DDASI, porque la reforma afectara a la regulacién
de los limites al derecho de autor. La finalidad es encontrar respuesta a dos
grandes interrogantes: ¢Qué cambios que se van a introducir en nuestra

legislacion? Y éCédmo pueden afectar al derecho de acceso a la cultura?

i) Antecedentes de la reforma: la transposicion de la Directiva
2001/29/CE (en adelante DDASI).

El proceso de incorporacion de la Directiva en nuestro ordenamiento juridico ha
dado lugar a la elaboracion de distintos textos o propuestas, realizadas por el
gobierno anterior y el actual. Nuestro analisis tiene cono finalidad conocer los
limites al derecho de autor que facilitan o permiten el acceso a la cultura y su
evolucion en la era digital, es decir, después de la transposicion de la DDASI.
Para ello, vamos a analizar el Borrador de Proyecto de Ley de Reforma del Real
Decreto Legislativo 1/1996 elaborado por el gobierno anterior’'®; las
disposiciones de la DDASI; las de la LPI y las del Proyecto de Ley aprobado por

el actual gobierno?®®.

Imagino que el lector se estara preguntado, qué razén me ha impulsado a
estudiar un texto que no tienen ninguna aplicacion practica. La respuesta es
bien simple. En mi opinidn, los trabajos realizados por el anterior gobierno se
habian elaborado desde una perspectiva objetiva y amplia. La valoraciéon se
habia efectuado a partir de los problemas actuales detectados en nuestro
entorno y no de forma coyuntural y arbitraria. Los trabajos realizados

respetaban la transparencia, prueba de ello es que no hubo problemas en

218 De fecha 7 de noviembre de 2002, elaborado por el anterior gobierno y publicado (en esa
fecha) en la Web del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte: http://www.mcu.es.

219 proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Elaborada por el Ministerio de
Cultura. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, el 26 de agosto de 2005. NUm. 44-1, Serie A.
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difundirlos. La primera propuesta del anterior gobierno®?® es un instrumento
adecuado para nuestro analisis porque nos ilustra sobre la forma como los
gobiernos se plantean la proteccion de derechos. Es decir, la proteccidon del
derecho de autor no debe obviar los derechos de los ciudadanos. No debemos
olvidar que en determinados supuestos se entrelazan los derechos de autor con
los derechos de las personas. Nuestro trabajo consiste en demostrar que la
proteccidon de derecho de autor no implica necesariamente una reduccién en los
derechos fundamentales de los individuos. Por el contrario, si eliminamos la
posibilidad de disfrutar de las obras en determinados casos, estamos
condicionando el intercambio cultural tan necesario en el proceso creativo. Una
postura tan radical éseria realmente Util para los autores? Creemos que no,
consideramos que es posible articular una proteccion eficaz del derecho de
autor compatible con el derecho fundamental de acceso a la cultura. El texto
elaborado por el anterior gobierno contenia una interesante propuesta, cuya
adopcion haria posible la existencia del equilibrio necesario entre el derecho de
autor y el derecho de acceso a la cultura. Esta es la razén por la cual dicha

propuesta ha de ser analizada.

i) La Directiva 2001/29/CE y los cambios que se introduciran en nuestro

ordenamiento juridico

¢Qué relacién guarda la DDASI con el derecho de acceso a la cultura? Ya
hemos dicho que el objeto de la DDASI es la armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros para adaptarlas a la era digital. Lo que se pretende es
alcanzar un nivel similar de proteccion en el entorno europeo que garantice una

proteccion adecuada al derecho de autor y a los derechos conexos al derecho

220 F| texto del Borrador de anteproyecto fue modificado rapidamente, sélo dos meses después
y de forma sustancial, por un nuevo texto: Anteproyecto de Ley de reforma del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril de fecha 23 de enero de 2003. En este caso, el texto de la propuesta elaborada
por el gobierno también fue ampliamente difundido.
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de autor y, que a su vez, permita la realizacion del mercado interior?*:. No
obstante, esta finalidad no excluye el respeto y el reconocimiento de los

derechos fundamentales, como el derecho de acceso a la cultura®?.

La Directiva no pretende unificar la regulacién del derecho de autor en la Unidn
europea. Es de suponer que las diferencias no van a desaparecer, el problema
es que éstas pueden incrementarse de forma considerable debido a que la
DDASI contiene dos tipos de normas distintas. Unas normas obligatorias que los
Estados miembros deben incorporar en su legislacion nacional y otras, de

caracter optativo que afectan sobre todo a los limites al derecho de autor??.

Las medidas que deben ser incorporadas necesariamente y que supondran
cambios en nuestro actual marco legal son las que se refieren al derecho
exclusivo del autor y de los titulares de derechos conexos al derecho de autor
en relacion con las modalidades de explotacion de las obras en el entorno

digital, que se encuentran el los articulos 2%**, 3°%° y 4%2° DDASI.

Otra disposicion cuya incorporacion es obligatoria es la excepcion relativa a los
actos de reproduccidn necesarios’®’ para efectuar las transmisiones o
utilizaciones licitas, del articulo 5 DDASI?*®, que afecta exclusivamente al

derecho de reproduccion.

221 Uno de los objetivos del la Directiva 2001/29/CE es dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales derivadas de los Tratados OMPI de 1996: Tratado OMPI sobre derechos de
autor y Tratado OMPI sobre interpretacion y ejecucion de fonogramas. V. Considerando 15.
222J0sé Carlos Erdozain. Derechos de autor y propiedad intelectual en Internet. Tecnos, 2002.
Pag. 137. El autor reconoce que las excepciones y limites pretende la existencia de un equilibrio
entre el interés general de acceso a la cultura y los intereses de los titulares de derechos de
propiedad intelectual.

223 Cfr. Christophe Geiger, en Droit d’auteur et droit du public & I'information, Litec, Paris 2004.
Pag. 256 — 263.

224 Derecho de reproduccidn.

225 Derecho de comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposicidn del piblico
prestaciones protegidas.

226 Derecho de distribucion

227 En este caso, la excepcion se establece por motivos tecnoldgicos y, afecta exclusivamente al
derecho de reproduccion. V. José Carlos Erdozian. Op. Cit. pag. 138.

228 “Articulo 5. Excepciones y limitaciones. 1. Los actos de reproduccidn provisional a que se
refiere el articulo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de
un proceso tecnoldgico y cuya Unica finalidad consista en facilitar: a) una transmision en una
red entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizacién licita de una obra o
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También es obligatorio para los Estados miembros adoptar las medidas
necesarias para evitar la elusion de las medidas de proteccion tecnoldgicas que
se aplican a las obras o contenidos protegidos (Art. 6 DDASI); la proteccion
frente a los actos de supresion o modificacion de la informacién para la gestion
de derechos (Art. 7 DDASI) y la implementacién de sanciones y recursos en

caso de incumplimiento (Art. 8 DDASI).

En relacidon con las medidas tecnoldgicas efectivas, la obligacién de los Estados
miembros es la de establecer una proteccion adecuada contra los actos que
tengan por objeto la elusion de las medidas de proteccion de las obras. El
alcance de la proteccidon quedara delimitado por los Estados miembros a tenor
de lo expuesto en el Art. 6.2 DDASI*°. No hay duda de que esta disposicion
deberd ser incorporada a nuestro ordenamiento juridico y que el margen de
actuacion no es muy amplio para los Estados miembros, por ello, es de suponer
que la transposicion se efectuara de forma “literal”, tal y como se presentd en

los proyectos de reforma a la LPI*°,

Otra importante modificacién que se introducira en la LPI, es la disposicion del

Art. 6.4 DDASI®!, relativa al acceso a las obras o prestaciones protegidas

prestacion protegidas, y que no tengan por si mismos una significacion econdémica
independiente, estaran exentos del derecho de reproduccion contemplado en el articulo 2.”

229 Articulo 6. Obligaciones relativas a medidas tecnoldgicas. 2. Lo Estados miembros
estableceran una proteccion juridica adecuada frente a la fabricacion, importacion, distribucion,
venta, alquiler, publicidad para la venta o el alquiler, o posesién con fines comerciales, de
cualquier dispositivo, producto o componente o la prestacion de servicios que: a) sea objeto de
una promocion, de una publicidad o de una comercializacion con la finalidad de eludir la
proteccion, o b) sdlo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusion de la
proteccion, o c) esté principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con la finalidad
de permitir o facilitar la elusion de la proteccion de cualquier medida tecnoldgica eficaz.

230 E| proyecto de modificacion a la LPI de noviembre de 2002 como el de enero de 2003
introdujeron lo dispuesto en la DASI (Art. 6.1, 6.2 y 6.3) de forma literal, en el correspondiente
Art. 63 en ambos proyectos.

21 No obstante la proteccidn juridica prevista en el apartado 1, en el caso de que los titulares
de lo derechos no adopten medidas voluntarias, incluidos los acuerdos con otros interesados,
los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para que los titulares de los derechos
faciliten al beneficiario de una excepcion o limitacion establecida por el Derecho nacional de
conformidad con las letras a), c), d) y e) del apartado 2 del articulo 5 o con las letras a), b) y e)
del apartado 3 del mismo articulo, los medios adecuados para disfrutar de dicha excepcion o
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cuando estén amparados por uno de los limites reconocidos en la legislacion
nacional. Esta medida afecta al derecho de reproduccién®? y al derecho de
comunicacidn y puesta a disposicién del  pulblico*®? Unicamente en los
supuestos detallados en el punto 4 del Art. 6 DDASI. En esto casos, los Estados
miembros deberan prever las medidas necesarias para facilitar el acceso a los
beneficiarios de la excepcion, regulando el procedimiento. No podemos predecir
como se incorporara este precepto en nuestra LPI, sin embargo hemos
considerado conveniente comentar que los proyectos de reforma a la LPI
contemplaban limites distintos de los estipulados en la DDASI. Es importante
destacar que esta medida no se aplicara cuando las obras o prestaciones
protegidas se pongan a disposicién del publico con arreglo a lo convenido por
contrato (parrafo 4°, del Art.6.4 DDASI?**). Esto significa que las partes podran
bloquear el acceso a la obra o prestacion protegida dejando sin aplicacion los

limites al derecho de autor.

Por lo que respecta a la supresion o alteraciéon de la informacion para la gestion
de derechos (Art. 7 DDASI), los Estados miembros quedan obligados a
establecer una proteccion adecuada contra las personas o los medios
encaminados a tal fin, por lo tanto, esta disposicién debera ser trasladada a

nuestro ordenamiento juridico.

limitacion, en la medida necesaria para ese disfrute, siempre y cuando dicho beneficiario tenga
legalmente acceso a la obra o prestacién protegidas.

Un Estado miembro podra adoptar asimismo tales medidas respecto del beneficiario de una
excepcion o limitacion establecida en virtud de la letra b) del apartado 2 del articulo 5, a menos
gue los titulares de los derechos hayan hecho ya posible la reproducciéon para uso privado en la
medida necesaria para el disfrute de la excepcion o limitacion contemplada y de conformidad
con lo dispuesto en la letra b) del apartado 2 del articulo 5 y en el apartado 5 del mismos
articulo, sin impedir a los titulares de derechos la adopcion de medidas adecuadas respecto del
nimero de reproducciones de conformidad con tales disposiciones.

22 Segin el tenor literal de la DASI (Art. 6.4), para el derecho de reproduccién se limita a la
copia analdgica, actos especificos realizados por bibliotecas, grabaciones efimeras realizadas
por organismos de radiodifusion y las de radiodifusion realizada por instituciones sociales

233 Afecta al derecho de reproduccion, de comunicacién y puesta a disposicién del publico en los
siguientes ambitos: la ilustracion con fines educativos o de investigacion, el uso por personas
discapacitadas y cuando afecte la seguridad publica o el desarrollo de un procedimiento
administrativo, judicial o parlamentario.

2% | o dispuesto en los parrafos primero y sequndo no sera de aplicacién a obras o prestaciones
que se hayan puesto a disposicion de tal forma que personas concretas del publico puedan
acceder a ellas desde un lugar y un momento que ella misma haya elegido.
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Finalmente, por lo que respecta al establecimiento de sanciones y vias de
recurso, es de esperar una ampliacion de las medidas contenidas en el Titulo I
del Libro III de la LPI, que incluyan a los actos de elusidon de medidas
tecnoldgicas y de supresidon de la informacion para la gestion de derechos. En
relacion con la proteccion penal del derecho de autor, es importante mencionar
la modificacion de los articulos 270, 271 y 278 del Cddigo penal®**, que
sancionan los actos de elusion de las medidas de proteccidon tecnoldgica y los
de supresion de la informacidn, con penas de prision que oscilan entre seis y

veinticuatro meses®®.

Por lo que se refiere a las normas con caracter optativo, la DDASI prevé una
lista de medidas opcionales relacionadas con la libre utilizacién de las obras o
limites al derecho de autor. La facultad de los Estados miembros es amplia para
decidir que supuestos deben ser incorporados en sus respectivas leyes
nacionales. No vamos a detenernos en explicar ni a analizar si existen
divergencias en las legislaciones de los Estados miembros, ni si éstas se veran
incrementadas, nuestro objetivo es examinar los limites contemplados por la
DDASI que afectan exclusivamente al derecho de acceso a la cultura®®’ y las

consecuencias sobre su incorporacién en nuestra LPI.

25 | a modificacidon del Cédigo penal entré en vigor el 1 de octubre de 2004.

2% | a pena de prisién podra aumentar hasta cuatro afios cuando existan circunstancias
agravantes: a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdmica. b) Que los
hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos producidos ilicitamente o
a la especial importancia de los prejuicios ocasionados. c) Que el culpable perteneciere a una
organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que tuviese como finalidad la
realizacion de actividades infractoras de derechos de propiedad intelectual. d) Que se utilice a
menores de 18 afios para cometer estos delitos. (Art. 271 CP).

237 Cfr. . Carlos Erdonzain en su libro Derechos de Autor y propiedad intelectual, Op. Cit. Pag
140-147, hace una clasificacion de las excepciones impuesta por el derecho a la cultura
aplicando un criterio distinto del que hemos adoptado. En primer lugar, clasifica a las
excepciones que tienen como base los fines culturales y de acceso personal a la cultura, donde
se encuentran: (a) las reproducciones en papel; (b) la reproduccion en cualquier soporte para
uso privado; (c) la reproduccion por centros de cultura y ensefianza; (d) las reproducciones de
radiodifusiones por instituciones sociales. En segundo lugar se encuentran las excepciones
basadas en criterios e investigacion cientifica y desarrollo cultural, donde podemos ubicar al
derecho de cita y resefia ilustrativa. En realidad estamos completamente de acuerdo con este
planteamiento, la Unica razon que justifica el caracter mas limitado de nuestra seleccion es
porque determinados supuestos, que indiscutiblemente estan vinculados con el derecho a la
cultura como es la copia privada, son mucho mas complejos de analizar porque los derechos
econdmicos a los que estan sujetos es un tema me merece un analisis individual, que no seria
aplicable a otras excepciones. Por ejemplo, la cita es un supuesto que nunca ha generado
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derechos de simple remuneracion y que consideramos que seria absurdo que los generara
aunque a estas alturas y considerando los términos de la propuesta para la modificacion de la
LPI parece que no estamos lejos de llegar a ese punto.
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1. El derecho de cita en la LPI

La cita es un limite al derecho de autor reconocido por el Convenio de Berna®,
que ha sido recogido por nuestra legislacion y se encuentra regulado en el Art.

32 de la LPI, donde se detalla el alcance y contenido de este limite. Es

239

importante recordar que en el tema de los limites*, la interpretacién sobre su

utilizaciéon debe ser siempre acorde con lo dispuesto en la Ley sin que sea

posible ampliar los supuestos ni modificar las condiciones establecidas.

“Articulo 32. Citas y resefias.- El licita la inclusién en una obra propia de fragmentos de
otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras aisladas
de caracter plastico, fotografico figurativo o analogo, siempre que se trate de obras ya
divulgadas y su inclusion se realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o
juicio critico. Tal utilizacion sélo podra realizarse con fines docentes o de investigacion,
en la medida justificada por el fin de esa incorporaciéon e indicando la fuente y el
nombre del autor de la obra utilizada.

Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revistas de

prensa tendran la consideracion de citas”.

Para que una cita pueda considerarse licita debe respetar todos los parametros
del Art. 32 LPI, segun el cual, todo tipo de obras es susceptible de ser citada
siempre que sean obras ya divulgadas, que su inclusion se realice a titulo de

cita o para su analisis, comentario o juicio critico; que la utilizacién se realice

238 Art. 10. 1. Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible
al publico, a condicion de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y
colecciones periddicas bajo la forma de revista de Prensa.

2. Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién y de los Arreglos particulares
existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente,
en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a titulo de
ilustracion de la ensenanza por medio de publicaciones, emisiones de radio o grabaciones
sonoras o visuales, con tal de que esa utilizacion sea conforme a los usos honrados.

3. Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar la
fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.
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con fines docentes o de investigacion y que se indique la fuente y el nombre del

autor de la obra®®.

i) El significado de la cita

El alcance del concepto de cita se encuentra limitado por la finalidad o destino
de la cita y por el cumplimiento de todos los requisitos. Sin embargo, queda por
determinar si la cita Unicamente tiene por objeto analizar, comentar o hacer un
juicio critico de la obra ajena citada o bien, si la cita admite una relacion

diferente entre la obra citada y la propia.

Es importante al respecto considerar la opinién de C. Pérez de Ontiveros
Baquero, en relacidén con el contenido de derecho de cita del Art. 32 LPI. “Sin
perjuicio de que tradicionalmente se considera que el integro contenido del
precepto regula lo que se denomina “derecho de cita”, la cita en sentido
estricto es solo una de las posibilidades que ofrece el texto del articulo 32, pues
en él se contempla también la utilizacion de la obra para analisis, comentario o
juicio critico”. La autora constata el significado de “cita” segin la acepcién del
diccionario RAE: “Nota de Ley, doctrina, autoridad o cualquier otro texto que se

m41

alega para prueba de lo que se dice o refiere”™"". Es admisible, pues, que la

inclusion de la obra ajena tenga por objeto ilustrar o hacer referencia sobre

aquello de lo que se habla®*.

El doble contenido del derecho de cita ha sido admitido también por la

jurisprudencia. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid**®, hace un

29 por aplicacion de la regla de las tres fases del Art. 9.2 del Convenio de Berna.

290 Carmen Pérez de Ontiveros Baquero, en su comentario al “Articulo 32. Citas y resefias” en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Coord. por Bercovitz Rodriguez-Cano R. Op. Cit.
Pags. 607-616. Considera otro requisito de la cita: “...2) la fidelidad de la cita al texto original y
al pensamiento del autor manifestado en la obra de la que procede...”

241 Carmen Pérez de Ontiveros Baquero, Op. Cit., Pag 612.

%2 German Bercovitz, en Manual de Propiedad Intelectual, Op. Cit. P4g. 103.

243 Sentencia de 23 de diciembre de 2003. La empresa editorial que habia sido demandada por
la VEGAP por ilustrar libro de texto con obras plasticas, recurrio la sentencia del Juzgado de 12
instancia.
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analisis del concepto del derecho de cita, proporcionando una definicién del
mismo que determina el alcance del articulo 32 LPI. Esta interpretacion nos
ayuda a comprender la diferencia entre el derecho de cita o uso inocuo y la
explotacién econdmica o uso comercial de una obra, que se pone de manifiesto

con la aplicacién de la prueba de las tres fases®**.

“...la inclusién de una obra plastica ajena divulgada y aislada, recibe el nombre
genérico de cita en sentidko amplio, pero puede presentarse en diversas
manifestaciones. El precepto se refiere a un analisis, un comentario, un juicio critico, y
ademas, a una mera cita (en sentido estricto), pudiéndose considerar que la finalidad
perseguida al reproducir en los libros las obras plasticas ajenas es la de ilustrar,
complementar, aleccionar o facilitar la explicacion que contiene la obra principal a la
que se incorpora la ilustracion. Considerando a la ilustracion como el adorno de un
impreso mediante estampas, grabados o dibujos alusivos al texto, lo cierto es que una
interpretacion correcta del articulo 32 nos lleva a considerar que la ilustracion en
nuestro sistema constituye una modalidad de cita, admisible tratandose de obras

plasticas y similares.”?*

“...Ia reproduccién de una obra plastica puede ser licita aun cuando no se analice,

comente o critique la obra plastica reproducida...”?*

La interpretacion del articulo 32 LPI que han realizado nuestros Tribunales es
acorde con nuestro ordenamiento juridico y con el respeto del derecho de

acceso a la cultura, fundamento de esta excepcién al derecho de autor"’.

Podemos decir que la cita, en nuestro ordenamiento juridico, admite tanto la
ilustracion como la critica, analisis o comentario. En cuanto al tipo de obra y a

diferencia de otros paises, la legislacion espaiola permite la cita de todo tipo de

2% En |os fundamentos juridicos 2°, 4° y 50, Se analizan los parametros de licitud de la cita.
z;‘: Fo, J°. Segundo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, niim. 26/2003.

Idem.
247\, Carmen Pérez Ontiveros Baquero, Op. Cit. P4g. 608 “El fundamento de la excepcién debe
buscarse necesariamente en intereses publicos ligados con el acceso a la cultura, como
demuestra claramente el texto del precepto cuando indica que sdlo podra practicarse con fines
docentes o de investigacion.”
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obras: escrita, sonora o audiovisual. Incluso admite la posibilidad de cita en la

obra plastica, fotografica figurativa o analoga.

i) La cita de obra plastica

El derecho de cita ha sido reconocido de forma general e incorporado en la
mayoria de las legislaciones de los paises europeos pero con ciertas
diferencias®®. En la legislacién francesa, el derecho de cita difiere
sustancialmente de lo dispuesto en el Art. 32 de la LPI espaiola, por ser mas
restrictivo. La comparacion entre ambos textos legales pone de manifiesto las
diferencias existentes en materia de derechos de autor en los paises miembros
de la Unidn europea, de ahi el temor de que estas diferencias lejos de
desaparecer por la armonizacion puedan ampliarse por la incorporacion de la
DDASI. Como tendremos ocasién de comprobar, los parametros legales de la
DDASI en relacién con el derecho de cita son mucho mas amplios que los
contemplados por la LPI y en consecuencia, su ambito de aplicacion es mayor

que lo dispuesto en el Cédigo de la Propiedad Intelectual francés.

¢Cudl es la situacion en nuestro ordenamiento juridico en relacién con la cita de
obra plastica? Como se dijo antes, la Ley de Propiedad Intelectual admite
expresamente la posibilidad de citar la obra plastica siempre que se ajuste a los
parametros establecidos en el propio texto juridico. Si bien, la apreciacion de lo
que supone un fragmento u obra aislada en un determinado caso, no es una
cuestion pacifica en la practica y, de hecho, nuestros Tribunales se han tenido
que pronunciar al respecto en un asunto donde se discutia si la incorporacion
de obras plasticas en libros de texto podrian ampararse por el derecho de cita.
La demanda fue presentada por la Entidad de gestién de derechos de autor de

los artistas plasticos Visual Entidad de Gestion de Artistas Plasticos (VEGAP).

2%\, Carmen Pérez Ontiveros Baquero. Op. Cit. Idem. Pag. 607.

114



En este caso, el Juzgado de 12 Inst. n® 8 de Barcelona, admitié en la sentencia
de fecha doce de febrero de dos mil uno, los argumentos de la entidad
demandada (empresa editorial) que se apoyaban en el derecho de cita, el
derecho acceso a la cultura y en el derecho a la educacién, considerando que:
“dichas ilustraciones son necesarias y convenientes para la formacion integral
del alumno y que la actora no es titular de derechos morales de los

autores...>*”

Esta sentencia es muy importante porque nos indica cuales son los aspectos
relevantes para hacer la valoracion que permite determinar si estamos frente a
una utilizacién licita de las obras. Para ello, es necesario considerar: la finalidad
o destino del uso, la ausencia de explotacién econdmica y el derecho moral del
autor o voluntad para que su obra sea citada. La valoracion contempla también
la necesidad de respetar los derechos fundamentales consagrados por la

Constitucion.

Otro importante aspecto que destaca la sentencia en relacién con la utilizacion

licita de la obra es la relativa al uso inocuo.

“los usos y costumbres honrados vigentes desde siempre amparan este tipo de citas

que han constituido una practica consolidada y pacifica en el sector de la ediciéon de

libros de texto, sin que existan reclamaciones por éste concepto™°.

La finalidad es un requisito esencial para que la cita sea licita. Extremo que
también fue valorado por el Juez para determinar si, en este caso concreto, la
cita se ajustaba a los parametros de la LPI. Recordemos que el uso de una obra
como cita Unicamente puede hacerse con fines docentes o de investigacion. El
Juez considerd que en este caso se justificaba la cita por la finalidad docente,
necesaria para el acceso a la cultura. Argumento que constituye sin duda un

precedente importante para la interpretacion de los limites.

2% Sentencia de fecha 12 de febrero de dos mil uno, FO. J° 30 “in fine”.
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“no hay fundamentacion juridica que justifique el cambio de criterio en torno a la
interpretacion del criterio interpretativo del derecho de cita que legitime a la
reproduccién de obras en los libros de texto, siendo coherente con la Constitucion

Espafiola un criterio no restrictivo que facilite el acceso a la educacién y cultura por

todos los espafioles”".

Esta sentencia es importante porque la valoracion se realiza sobre un caso
concreto, analizando los intereses en juego y los valores a salvaguardar. Ello
permite que sean apreciados dentro de un contexto determinado, Unica forma
de poder encontrar el equilibrio entre la proteccién del derecho de autor y el
derecho de acceso a la cultura. Es de destacar que no ha faltado en la
apreciacion del Juez la comprobacion de la aplicacion de la prueba de las tres

fases:

“-no se detecta ningun perjuicio para los autores de las obras originales, sino que la
simple aplicacién de las reglas del sentido comun permiten afirmar que la cita es

inocua y divulgativa del nombre y de la obra del autor, acrecentando su fama en la

que se fundamenta la valoracién de la obra original”>?.

> no se admitié que la inclusién de obras

En cambio, en un asunto similar®®
plasticas podrian quedar amparadas por el derecho de cita, al considerar el
Juez que la utilizacién no se adecuaba a los parametros establecidos en el Art.
32 de la LPI, porque en dichos libros de texto no se analizaba la obra del autor
y tampoco el uso estaba destinado a mostrar su obra. La cita, en este caso, se
habia utilizado para ilustrar un texto que no tenia relacién con el autor de la

obra plastica. Vemos que el criterio restrictivo que se utiliza para valorar la

20 1dem. Fo. Jo, 20,

21 Gentencia de fecha 12 de febrero de dos mil uno. Juzgado 12 Inst. n® 8 de Barcelona. F°. J.0
20,

22 Idem.

253 Sentencia de 26 de febrero de 2001, Juzgado 12 Instancia de Madrid. En este asunto
también la entidad de gestion VEGAP habia demandado a una empresa editorial, por haber
incluido en libros de textos (educaciéon secundaria) imagenes de obras plasticas.
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utilizacién de la obra rechaza la posibilidad de ilustrar, es decir, lo propio de la

cita, ya que el requisito de la finalidad docente si estd presente®*.

En este caso, la decision judicial es lamentable, debido a la interpretacion
restrictiva del derecho de cita y también por la deficiente valoracion efectuada,
ya que, no tuvo en consideracion a los derechos fundamentales que justifican la
excepcion del derecho de cita, a pesar de que la colision de derechos fue

detectada, el Juez no se pronuncié al respecto:

“...subyaciendo en toda esta problematica la colisién entre los derechos de autor y el
respecto a los derechos de los terceros, sean éstos tratados desde la perspectiva del
consumidor, o bien como los destinatarios y beneficiarios de la actuacion del Estado

conducente a la promocion y tutela del acceso a la cultura, o del derecho a la

educacién, como derechos constitucionales.”>

Afortunadamente esta sentencia fue revocada por la Audiencia Provincial de
Madrid®®, de la misma forma que la Audiencia Provincial de Barcelona®’
confirmd la sentencia del Juzgado de 1@ Instancia desestimando el recurso

presentado por la Visual Entidad de Gestidn de Artistas Plasticos (VEGAP).

En ambos casos, las sentencias son importantes porque han hecho una
Interpretacion del limite del derecho de cita acorde con los derechos
consagrados en la Constitucion, fundamento legal de las excepciones al derecho
de autor y porque han delimitado el alcance de la cita, que en determinados
casos, como puede ser tratdndose de obra plastica puede tener aspectos

controvertidos.

%% Sentencia n° 56/2001 de veintiséis de febrero de dos mil uno. Juzgado de Primera Instancia
de Madrid, N. 73. V. Fo, ]0, 50 y 60,

255 Idem. Fundamento Juridico 2°.

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim 26/2003 (Seccién 14), de 23 de
diciembre de dos mil tres.

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidn 15, de treinta y uno de octubre
de dos mil dos.
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La situacion de la cita de obra plastica en Francia es bien distinta. La legislacion
francesa, a diferencia de la espanola, no admite expresamente la cita de obra
plastica. El Art. L.122-5 del Cddigo de la Propiedad Intelectual®® literalmente
dice “corta citacion”, lo que significa un fragmento de la obra, sélo una parte de
ella. Esta disposicién ha ocasionado un gran debate entre los defensores del
derecho de cita de obra plastica y sus detractores. Los tribunales han tenido
ocasidon de pronunciarse en diferentes casos, llegando a admitir en algunos
casos la posibilidad de realizar la cita de obra plastica®®. La polémica giraba en
torno a las reproducciones de obras plasticas en los catdlogos de ventas
editados por los promotores. Si en un principio la jurisprudencia admitié este
tipo de reproducciones como cita, en resoluciones posteriores se adoptd un
criterio restrictivo, que limitada la cita a la obra literaria®®®. Posteriormente, se
adoptd una ley que modificaba el articulo L. 122-5%°! afiadiendo un nuevo
apartado d), mediante el cual se admitié la posibilidad de cita de obra plastica,
quedando restringido a los catdlogos de ventas plblicas®®®. En la actualidad,
sigue existiendo la dualidad de opiniones en la doctrina: (1) los que consideran
que no es admisible la cita de obra plastica ya que no es posible hacer la cita
de la obra completa sino sélo de una fraccion y ello supone una mutilacion de la
obra que afecta al derecho moral del autor y a la integridad de la obra. Y (2)
quienes consideran que el concepto de “corta citacion” solamente es aplicable a
las obras literarias, circunstancia que reduce considerablemente el campo de

aplicacidn de la cita, que se deberia extender a todo tipo de obras®®>.

28 “Art, L.122-5. Lorsque I'oeuvre a été divulgué, I'auteur ne peut interdire (...) 3°. Sous
réserve que soient indiqués clairement le nom de I'auteur et la source: a) Les analyses et
courtes citations justifiées para le caractére critique, polémique, pédagogique, scientifique ou
d'information de I'oeuvre a laquelle elles sont incorporées;”

29 Aff. Frabris : « Lorsqu'il s'agit d’une oeuvre picturale, les courtes citations peuvent consister
en I'adoption de reproduction de tableaux dans un format assez réduit de l'cceuvre elle-méme. »
Citado por André Bertrand, Op. cit. Pag 244.

260 André Bertrand. Op. Cit. Pag 243.

261 | ey de 27 de marzo de 1997, articulo 17. André Bertrand. Op. Cit. Pag 245

262 André Bertrand, Op. Cit. Idem.

263 Andre Bertrand. Op. Cit. Idem. En sus conclusiones, el autor, recomienda al legislador
adoptar un criterio mas flexible para la utilizacion de las obras, semejante al del faire use del
sistema anglo-sajon.
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La cuestidon no es pacifica y como tendremos ocasion de analizar en el siguiente
punto, la jurisprudencia ha admitido en determinados supuestos Ia
reproduccidon de una obra plastica en los casos en que su inclusién es accesoria

y parcial.

Con la informacién precedente, resulta dificil y arriesgado construir un
argumento que permita acogerse al derecho de cita -en Francia-, para la obra
plastica. La Unica posibilidad seria la de considerar “el analisis justificado por la
finalidad docente” previsto en el Art. L 122-5 del CPI, cuyo ambito de aplicacion
es bien restringido. O bien, considerar la inclusién de una obra plastica, no
como derecho de cita, sino dentro del marco del derecho de informacion. En
nuestra legislacion este supuesto se encuentra contemplado en los articulos 33
y 35 de la LPI*®*, Este argumento encuentra apoyo en una reciente Sentencia
del Tribunal de Grande Instance de Paris®®, que desestimé la demanda
presentada por el titular de derechos de Maurice Utrillo contra France 2, por la
reproduccidn y comunicacion publica de diversas obras de Utrillo que se
exponian en un museo. En la valoracién se analiz6 la aplicacion de la excepcion
al derecho de autor prevista en el L. 122-5.39, del Cddigo de la Propiedad
Intelectual (derecho de cita) y también se considerd la aplicacion del Art. 10 de
la Convencidn Europea de Derechos Humanos, relativo al derecho a la
informacion. Sobre el derecho de cita, el Tribunal decidi6 que no podia

considerarse como “corta citacion”2%®

y no admitid la excepcion; no obstante,
dio la razon a France 2, al considerar que en este caso en concreto, se
encontraba en juego el derecho a la informacion y por ello, consideré que se
podria aplicar una excepcion al derecho de autor por la finalidad informativa

perseguida®®’.

26% En estos casos, el fundamento de la excepcidn al derecho de autor es el derecho a la
informacion.

%65 Tribunal de Grande Instante de Paris, 3e Chambre, 23 février 1999. Jean FABRIS c./ Sté
France 2. Revue Internationale du Droit d’Auteur. 2000.

266 « ..il n’en demeure pas moins que douze tableaux de Maurice Utrillo sont apparus a I'écran ;
que ceux-ci ont fait I'objet d’'une représentation intégrale qui quelles que soient sa forme et sa
durée, ne peut constituer une courte citation ;... » Sentencia del T.G.I. Paris, 23 février 1999
R.I.D.A. 2000 - Jurisprudence

267 « Attendu que, dés lors, la défenderesse soutient qu’en vertu de cettre convention, il existe
un droit du public a linformation qui constitue une exception aux dispositions figurant dans le
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Este caso es importante y nos sirve para ilustrar la colision entre el derecho de
autor y los derechos fundamentales. Son varias las cuestiones que interesa
sefalar: en primer lugar, que la demanda fue interpuesta por el titular de
derechos, no por el autor, quién pretendia cobrar y autorizar por dicha
transmisién. En segundo lugar, por el hecho denunciado, ya que la demanda se
presentd por “contrefacon” es decir, falsificacion o imitacion fraudulenta. Y en
tercer lugar, por el uso que era del todo inocuo y la Unica finalidad era
informar, puesto que la transmisién que efectué France 2, no tenia ninguna
intencion de explotar las obras, no se trataba de un reportaje sobre el pintor ni
sus obras, tampoco editd ningln tipo de soporte, Unicamente se limitd a

proporcionar informacion sobre la exposicidon de las obras del pintor.

Desafortunadamente, la Sentencia del Tribunal de primera instancia de Paris
fue cambiada por el Tribunal de Apelacién y posteriormente confirmada por el
de Casacidon. Considerando, el primero, que el derecho a la informacion
consagrado por la Convencidon Europea de Derechos Humanos admite limites en
una sociedad democratica y estos son los que establece la legislacién del

derecho de autor®®®,

El derecho de cita también existe en el derecho anglosajon o sistema de
copyright, pero a diferencia del sistema continental, el principio del fair use se
desarrolld como doctrina judicial y posteriormente fue introducido en la ley. La
doctrina del faire use requiere una apreciacion por parte de los tribunales para
saber si una utilizacion es licita. Los criterios que se deben valorar son cuatro:
(1) la cantidad de la obra utilizada en relacion con la totalidad de la obra; (2) el
caracter del uso: si es comercial o sin animo de lucro; (3) la naturaleza de la

obra protegida y (4) la influencia de la utilizacion de la obra en el mercado

Code de la Propriété Intellectuelle,... » « ...en vertu de ce droit du public a I'information, la
société nationale de télévision France 2 n’était pas tenue de solliciter I'autorisation de
représenter les ceuvres de Maurice Utrillo dans un reportage de courte durée au sein de son
journal télévisé ; que, de ce fait, cette représentation n’est pas illicite et ne constitue pas une
contrefacon... » Sentencia del T.G.I. Paris, 23 février 1999 R.I.D.A. 2000 - Jurisprudence.
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potencial, es decir, si el uso atenta o hace competencia a la explotacion
econdmica de la obra®®. La diferencia que existe entre el sistema de derecho
continental y el sistema de copyright es que en el primer caso, los limites se
encuentran determinados por la Ley, en cambio, en el segundo, el fair use
permite apreciar la libre utilizacién de las obras, sin que sea necesario que se
ajuste a un supuesto predeterminado siempre que se ajuste a los criterios de

aplicacién®’°.

iii) La finalidad de la cita

Otro importante aspecto del derecho de cita y el que podriamos considerar
como determinante en nuestro ordenamiento juridico, es el fin o destino que se
le da al fragmento de obra utilizada. La LPI dispone que la Unica posibilidad de
beneficiarse de la excepcidon de la cita, sea cuando el uso esté destinado o
tenga una finalidad docente o de investigaciéon. Extremo que limita
enormemente la posibilidad de incluir fragmentos de obras ajenas en la obra
propia. Es decir, todo aquello que no tenga relacion con la docencia o la
investigacion no puede ser objeto de cita puesto que no se encuentra dentro

del supuesto de libre utilizacién.

En el caso que hemos analizado antes, la discusion se centraba en determinar

si la cita admitia la ilustracién en la obra plastica, hecho que felizmente es

268 Geiger, Christophe, en Droit d‘auteur et droit du public a linformation, Litec, irpi, Paris 2004.
Pag. 394.

269 v, Delia Lipszyc, Derecho de autor y derecho conexos, Op. Cit. Pag. 224. Cfr. Paul
Goldstein, El copyright en la sociedad de la informacion, traducido por Ma. Luisa Llobregat
Hurtado. Publicaciones Universidad de Alicante, Murcia, 1999.

270 | awrence Lessig, en su libro Por una cultura libre. Traficantes de suefios. Madrid, 2005,
relata con ayuda de ejemplos reales la aplicacion del fair use y los problemas a los que se
enfrenta en la actualidad. Por un lado, encontramos que la el monopolio del copyright es cada
vez mas amplio y depende de la voluntad de los titulares de derechos de propiedad intelectual
(copyright). Si ellos deciden que no debe aplicarse la excepcion del fair use, pueden iniciar una
batalla legal que impida a los legitimos beneficiarios su uso (Pag. 113-116). Y, de otra parte, la
diferencia que existe entre la era analdgica, donde el copyright admitia mdltiples usos de las
obras que no estaban regulados, es decir, no formaban parte del monopolio del autor o titular
de derechos, en cambio, en la era digital todos los usos pueden ser controlados, circunstancia
que hace que el fair use sea practicamente inaplicable (Pag. 133-184).
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aceptado, pero hemos de considerar que uno de los requisitos esenciales que

determinan la licitud de la cita es la finalidad.

¢Qué puede ocurrir si la cita sale de los parametros establecidos en la LPI?
Existe un tipo de cita cuyo uso esta muy extendido, pero que no se encuentra
comprendido dentro del supuesto del articulo 32 LPI porque su destino no esta
relacionado con la docencia o la investigacion. Nos referimos a las citas que se
hacen al inicio de las novelas y a las citas de versos o poemas dentro de un
libro®’!. Es importante apuntar que este tipo de cita, no se encuentra dentro de
los parametros de la ley pero tampoco puede decirse que este tipo de uso
pueda ocasionar dafio al autor o colisionar con la explotacion de la obra. Cuales
serian las consecuencias en un caso determinado. Es decir, si una persona
utiliza un fragmento de obra para incluirlo en la suya propia, en un ambito
distinto de la investigacion y docencia, podria el titular de derechos reclamar
por infraccidn al derecho de autor. La interpretacion estricta del articulo 32 LPI,
nos conduciria a excluir la posibilidad de hacer uso de la cita fuera de la
finalidad establecida en la Ley, pero este criterio puede llegar a ser
desproporcionado e incluso atentar contra otros derechos de las personas. Un
claro ejemplo, lo encontramos en la Sentencia de Juzgado de 12 instancia de
Madrid, nim. 21, de fecha 27 de noviembre de 2003%’?, que considerd que la
inclusidon de las letras de canciones en la revista “Magazine” con el titulo
“Aquellos anos...”, no constituye una infraccion al derecho de autor. En su
valoracion, el Juez consideréd que si bien la inclusion de las letras de las
canciones no quedaba cubierta por el supuesto de la finalidad docente o de
investigacion, podria ampararse en el derecho a la informacion a pesar de que

no era una noticia de actualidad.

271 Germéan Bercovitz. Tema 3 Los derechos de explotacion, 7. los limites a los derechos
patrimoniales exclusivos. En Manual de Propiedad Intelectual. Coord. Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, Pag. 102 y 103.

2”2 Demanda presentada por los titulares de derechos de las obras musicales: Warner Chappell
Music Spain, SA, Universal Music Publishing, SA, BMG Music Publishing Spain, SA, Peermusic
Espaiiola, SA y Southern Music Espaiola, SL, Ediciones Musicales Hispavox, SA, y Emi Songs
Espafia, S.R.L, contra la editorial que reprodujo las letras de las canciones.
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“Es cierto que el indicado precepto exige que la justificacion informativa de la
reproduccién de la obra derive de informaciones sobre acontecimientos de la
actualidad. Sin embargo, en el ambito de determinadas publicaciones el término
actualidad puede tener un sentido ambivalente de tal modo que no parece que sea
adecuada la exclusién, al amparo de tal precepto, de la publicaciéon de informaciones
que incluyan, en lo que sea imprescindible para tal informacidn, creaciones
intelectuales ajenas susceptibles de ser vistas u oidas sobre hechos que constituyen
parte de la actualidad desde un punto de vista retrospectivo -concepto que, por mucho
que pudiera parecer contradictorio, no lo es-. En definitiva hechos pasados desde un

punto de vista cronoldgico, pero actuales desde un punto de vista de la informacion.”
273

Este caso es interesante, porque el Juez valoré también si el uso habia causado
un perjuicio econdmico a los titulares de derechos, llegando a determinar que el
uso de un fragmento de la letra de las canciones no comporta un dafo

econdmico para la explotacidn de las obras.

“Ahora bien, lo cierto es que los beneficios que en virtud de la explotacion de los
derechos de propiedad intelectual no se obtienen por los titulares de canciones como
consecuencia de sdlo la titularidad de las letras de las canciones. Donde se encuentra
el verdadero talén de Aquiles de los explotadores de los derechos derivados de
canciones se encuentra en lo que en la actualidad se ha dado a conocer como pirateria
musical consistente en la reproduccion conjunta de letra y musica de la cancion para
su comercializaciéon por parte de personas o entidades que no ostentan ningun derecho
sobre las mismas. La mera reproduccion de la letra de una cancién con un caracter
meramente informativo no parece que pueda afectar, desde un prisma econdmico, a

los titulares de los derechos de explotacién de las canciones*.

El caso anterior pone de manifiesto que la cita podria ser admitida en un
sentido mas amplio. Considerar exclusivamente la finalidad docente, la

investigacion o la informacion cierra la posibilidad de utilizar la cita en otros

273 Sentencia del Juzgado de 12 instancia de Madrid, nim. 21, de 27 de noviembre de 2003 (AC
2003/1929).
274 Idem.
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supuestos que son inocuos para el autor y la obra. éPor qué sdlo se admite la

cita con fines docentes y de investigacion?

iv)  Otros requisitos

Ademas del destino, otra importante cuestion que suscita el derecho de cita es
la relativa a la cantidad de obra reproducida. Como hemos visto, el derecho de
cita supone la inclusion de un fragmento de obra ajena en la obra propia, el
problema es saber si existe una medida que pueda ser considerada justa o
dentro del parametro legal. En realidad es dificil dar una respuesta valida para
todos los supuestos, hemos visto que en las obra plasticas se admite la cita de
la integridad de la obra puesto que fragmentarla podria ocasionar un dafio a la
integridad de la obra. En otras ocasiones, la extensién de la cita vendra
determinada por el uso que se haga: ilustracién, comentario o analisis. Por ello,
la licitud de la cita siempre podra ser sujeto de apreciacién para determinar si el

tamafio de la obra utilizada se ajusta o no a lo estipulado en la LPI*”,

En cuanto a las modalidades de explotacion permitidas, hemos de atender que
la incorporacion de una obra preexistente en la obra propia puede incluir todas
las modalidades de explotacion: la reproduccién, la comunicaciéon publica y la
distribucion, ya que esto dependera del tipo de obra en el que se incorpore la

cita.

Por lo que se refiere a la necesidad de incorporar el nhombre del autor y la
fuente, es importante mencionar que la expresion recogida en la DDASI relativa
a los datos de identificacion de la obra citada del articulo 5.3, letra d)
“...siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la
fuente, con inclusién del nombre del autor...” ha despertado suspicacias. Del

todo infundadas a nuestro parecer ya que no tendria caso citar, si no se hace

275 Cfr. M@ Asuncion Esteve Pardo, Contratos Multimedia, Marcial Pons, Madrid 2003. Pags 96y
SS.
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referencia a los datos de la obra citada. Y puesto que es un requisito de la
licitud de la cita, expresamente previsto en la LPI, no es admisible otra

posibilidad.

Entender que dicha mencidén permite eliminar los datos de identificacién del
autor es del todo absurdo y desnaturaliza completamente al derecho de cita,
puesto que, si la finalidad de la cita es hacer referencia a una obra o autor, de
qué sirve entonces evadir la identificacion. No se debe confundir un supuesto
de libre utilizaciéon de obras con un uso inadecuado o una infraccion al derecho

de autor. Son dos planos bien diferentes y no tienen punto de convergencia.

Finalmente, hemos de considerar que no existe la posibilidad de transformacion
en la cita y, por ello, una modificacion en la misma podria ser un atentado al

derecho de integridad de la obra®’°.

1.2 Lacita en la era digital

¢Es posible la cita en la era digital? Es decir, éies posible digitalizar un
fragmento de obra ajena para incorporarlo en otra nueva? ¢Cual sera el alcance
de la cita en la era digital? éSera posible considerar, al igual que en la era
analdgica, las mismas modalidades de explotacion? éLa obra nueva donde se

incorpora la obra ajena debera ser analdgica o digital?

Diversas cuestiones se plantean respecto del derecho de cita, incluso, debemos
considerar las posibilidades de la cita “on line”, es decir, hasta que punto se
puede considerar que la utilizacion de la técnica del enlace de hipertexto (link)

tan comun en la red, puede ser un supuesto de cita.

26 Cfr. Carmen Pérez Ontiveros Baquero, Articulo 32 en Comentarios... Op. Cit. Pag. 609. La
autora considera que la exactitud y fidelidad de la cita es uno de los requisitos de validez: “2) la
fidelidad de la cita al texto original y al pensamiento del autor manifestado en la obra de la que
procede;”.
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Es necesario hacer un paréntesis para examinar si la utilizacion de enlaces (link)

puede ser considerada como cita en el sentido del Art. 32 LPI.

El desarrollo de Internet y de las comunicaciones “on line” se ha llevado a cabo

2’7 utilizados para encontrar la informacién

a través de los enlaces de hipertexto
dispersa en la red, este sistema ha contribuido a tejer la inmensa tela de arafa
que es la “World Wide Web"*’8, Toda informacién que se encuentra en la red
tiene una direccion URL?*”® que remite al lugar donde se encuentra alojada, los
enlaces de hipertexto se utilizan para vincular los contenidos que se encuentran
en la red con informacion relacionada y su mecanica de funcionamiento es la
siguiente: el enlace de hipertexto se forma por dos érdenes que reconoce el
software, una, visible para el usuario le indica la existencia del “link” y, otra,
invisible para el usuario manda informacién a la maquina para buscar la
direccién o URL donde se encuentra alojada la informacién a la cual se remite el
navegante. Con frecuencia, la parte visible del “link” estéd formada por texto
subrayado en color azul y cuando el puntero se coloca por encima, cambia la
flecha o guidn por un dedo que indica al usuario la posibilidad de hacer “click”,
en ese caso, el navegante se transportara a otro espacio diferente de aquel
donde se encuentra. En otras ocasiones, la parte visible del “link” esta formada
por una imagen o un botén que no permiten conocer al usuario que navega en
la red la existencia del enlace. En estos casos, cuando la navegacion puede
llevar a sitios distintos de los solicitados por el usuario, el enlace de hipertexto
puede llegar a ser conflictivo, a este sistema se le conoce como enlace

automatico. Tanto el enlace visible como el automatico permiten la entrada en

277 Cfr. STROWEL ALAIN, “La responsabilidad de los intermediarios en Internet: actualidad y
temas acerca de las hiperuniones”, I y II. De la responsabilidad en materia de hiperuniones.
Revue Internationale du Droit d’Auteur. n°, 186, oct. 2000. Pags. 2-140. GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, “Propiedad Intelectual en Internet: el derecho a establecer enlaces
en la WWW?”, Revista pe. i. N°. 1, 1999, Bercal, S.A. Eduardo Serrano Gémez, La propiedad
intelectual y las nuevas tecnologias. Cuadernos civitas. Madrid. 200. Pags 93-110.

278 La expresion significa literalmente la gran tela de arafia mundial. Para conocer sobre el
funcionamiento técnico y sus origenes, consultar la obra de Ignacio Garrote Fernandez-Diez, El
derecho de autor en Internet. Edilt. Comares. Granada 2003. Pags. 5-50.

279 | as siglas significan en inglés: Uniform Resource Locator. Y corresponden a una secuencia
numérica que identifica al ordenador y que corresponde a su direccion de Internet. Para facilitar
el uso de éstos, las direcciones se presentan con palabras que tienen un significado y permiten
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paginas Web distintas de la visitada por el usuario, de hecho, la finalidad es
justamente la de entrar o vincularse, desde un espacio Web con otros espacios
relacionados de la red. Sin embargo, la técnica utilizada puede ser
determinante para considerar si un enlace puede vulnerar los derechos de
terceros, nos estamos refiriendo a los enlaces en profundidad o “deep linking”,
que consisten en entrar en un espacio diferente pero saltando la “home page” o
pagina de entrada o principal, donde se encuentran los signos de identificacion

de dicho espacio Web.

En principio, el enlace de hipertexto que “avisa” al navegante o usuario de la
existencia del mismo y que enlaza con un espacio diferente entrando por la
puerta principal no deberia causar problema y es ampliamente admitido, sin
embargo, otras técnicas®®® que posibilitan o impiden el conocimiento de los
datos del espacio visitado pueden ser conflictivos y suponer una violacion de
derechos de terceros. Por las razones expuestas habra de considerar la
posibilidad de admitir o no que la técnica del enlace de hipertexto sea
equivalente al derecho de cita en la red. En todo caso, se tomara en
consideraciéon para el analisis Unica y exclusivamente los supuestos legales o
permitidos, es decir, aquellas técnicas que no suponen una vulneracion de

derechos y que son transparentes.

Para intentar dar respuesta a las preguntas planteadas al inicio de este
apartado, sera necesario analizar el derecho de cita, tal y como esta previsto en
la DDASI.

que sean recordadas facilmente por los usuarios. Por ejemplo, la direccidn http://www.ub.edu,
corresponde a los digitos: 161.116.100.2.
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1.3  El derecho de cita en la Directiva 2001/29/CE

La Directiva de armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacion, prevé en el articulo 5, las excepciones y limitaciones que los
Estados miembros pueden establecer a los derechos de autor. Salvo la
excepcion del Art. 5 parrafo 1 que es obligatoria®®!, el resto de limites son
facultativos para los Estados miembros, lo que significa que podran

incorporarlos o no en su legislacién nacional®®?.

Las excepciones previstas por la DDASI en relacion con el derecho de cita las
encontramos dispersas en tres diferentes apartados del articulo 5, parrafo 3°.
Concretamente, la DDASI admite la ilustracion limitada a fines educativos o de
investigacion, la cita con fines de critica o resefia y la inclusion incidental. En
todo caso se exige que la obra haya sido divulgada, que se indique el nombre
del autor y la fuente, salvo cuando resulte imposible, y que la finalidad no sea

comercial.

La letra a) del Art. 5.3 se refiere a la ilustracién de la siguiente manera:

“Cuando el uso tenga Unicamente por objeto la ilustracién con fines educativos o de

investigacion cientifica, siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se

280 Ccomo por ejemplo el enmarcado o “framing”, han suscitado numerosos problemas y litigios.
V. Ignacio Garrote Fernandez-Diéz, El derecho de autor en Internet. Op. Cit. Pag. 375 y ss.
Eduardo Serrano Gémez, La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias. Op. Cit. Pag 105.
281 Articulo 5. Excepciones y limitaciones. 1. Los actos de reproduccion provisional a que se
refiere el articulo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de
un proceso tecnoldgico y cuya Unica finalidad consista en facilita: a) una transmisién en una red
entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizacion licita de una obra o prestacion
protegidas, y que no tengan por si mismos una significacion econdmica independiente, estaran
exentos del derecho de reproduccion contemplado en el articulo 2.

282 Eyiste el temor que esta circunstancia pueda ocasionar que el mercado interior se presente
como un espacio desarmonizado, agravando la situacion existente en cuanto a las diferencias
existentes en materia de limites al derecho de autor
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indique la fuente, con inclusién del nombre del autor, y en la medida que esté

justificado por la finalidad no comercial perseguida™®.

La excepcidn prevista en la letra c) del Art. 5, parrafo 3, es relativa a las
reproducciones realizadas por la prensa o para anunciar temas de actualidad y
cuando el uso de las obras guarde conexién con la informacién sobre
acontecimientos de actualidad®®*. Este tipo de uso, puede estar vinculado con el
derecho de cita o bien, encuadrarse con lo previsto en los Arts. 33 y 35 de la
LPI que se refieren a trabajos sobre temas de actualidad y utilizacién de obras
con ocasion de informaciones de actualidad, respectivamente. En este caso, se

encuentran amparados por el derecho a la informacion.

La letra d) del Art. 5.3, hace referencia a las citas con fines de critica o resefa,
en estos casos, expresamente requiere que sea indicada la fuente y el autor,
salvo en los casos en que resulte imposible. Se exige ademas que se haga buen
uso de la cita y que se cifia al objetivo perseguido®®. El derecho de cita en la
DDASI no se cine a la finalidad docente. Simplemente exige que se “haga buen
uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido”.
Este es el sentido de la cita, ya que nada impide a un escritor citar un poema
dentro de su obra, ni una frase al inicio de su novela. Es sin duda esta la
caracteristica esencial de la cita, por ello, no deberia quedar limitada a la

finalidad docente y de investigacion.

283 | etra a), apartado 3, articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE.

284 “cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposicion del pUblico
articulos publicados sobre temas de actualidad econdmica, politica o religiosa, o emisiones de
obras o prestaciones del mismo caracter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de
manera expresa, y siempre que se indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien
cuando el uso de obras o prestaciones guarde conexion con la informacion sobre
acontecimientos de actualidad, en la medida en que esté justificado por la finalidad informativa
y siempre que, salvo en los casos que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion del
nombre o del autor.” Letra c), apartado 3, articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE.

285 “cuando se trate de citas con fines de critica o resefia, siempre y cuando éstas se refieran a
una obra o prestacion que se haya puesto ya legalmente a disposicion del publico, se indique,
salvo en los casos en que resulte imposible, la fuente, con inclusion del nombre del autor, y se
haga buen uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido.” Letra
d), apartado 3, articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE

129



Y finalmente, la letra i) del mismo articulo, considera la inclusiéon accidental de

una obra o prestacidn en otro material®®®.

Como se puede apreciar y salvo lo dispuesto en la letra c), el derecho de cita en
la Directiva se contempla desde una amplia perspectiva, es decir, se admite
para la ilustracion con fines docentes o de investigacion cientifica; con fines de
critica o resefia, en este caso no se encuentra limitada a la funcién educativa o
docente, solo se exige que “se haga buen uso de ellas” y cuando se realice de

forma accidental.

Por lo que respecta a las modalidades permitidas, la excepcidon se aplica al
derecho de reproduccion, al derecho de comunicacion al publico y al derecho de

puesta a disposicion del publico®’.

1.4  Propuestas para la incorporacion de la Directiva

i) El Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,

de 12 de abril*®® (en adelante Proyecto)

La razén de la reforma, segun dice la Exposicién de Motivos (en adelante EM),
es por la “necesidad de incorporar al derecho espanol” la Directiva 2001/29/CE
(DDASI). Los criterios para la transposicién respetan “la fidelidad al texto de la
directiva y el principio de la minima reforma de la actual normativa”. En el

punto II de la EM se explican los cambios introducidos, anunciando la

2% “cuando se trate de una inclusién incidental de una obra o prestacion en otro material”.

Letra i), apartado 3, articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE

287 Articulo 5.3 “Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones a los
derechos que se refieren los articulos 2 y 3 en los siguientes casos:”. Recordamos que el
articulo 2 de la DASI se refiere al derecho de reproduccion y el articulo 3 al derecho de
comunicacion al publico y derecho de poner a disposicion del publico prestaciones protegidas.
288 Flaborado por el gobierno y aprobado por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 2005.
Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, el 26 de agosto de 2005.
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incorporacién de dos limites nuevos: “la ilustracion con fines educativos y (..) la
consulta mediante terminales especializados en bibliotecas y otros

establecimientos”.

El articulo Siete del Proyecto modifica el articulo 32 en los siguientes términos:

“Articulo 32. Cita e ilustracion de la ensenanza.

1. Es licita la inclusién en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de
naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras aisladas de caracter
plastico o fotografico figurativo, siempre que se trate de obras ya divulgadas y su
inclusion se realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Tal
utilizacién sélo podra realizarse con fines docentes o de investigacion, en la medida
justificada por el fin de esa incorporacién e indicando la fuente y el nombre del autor

de la obra utilizada.

Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revista de
prensa tendran la consideraciéon de citas. No tendran tal consideracién las
recopilaciones de articulos periodisticos que consistan basicamente en su mera

reproduccién cuando dicha actividad se realice con fines comerciales.

2. No necesitara autorizacion del autor el profesorado de la educacién reglada
para realizar actos de reproduccién, distribucion y comunicacion publica de pequefios
fragmentos de obras o de obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo,
excluidos los libros de texto y los manuales universitarios, cuando tales actos se hagan
Unicamente para la ilustracion de sus actividades educativas en las aulas, en la medida
justificada por la finalidad no comercial perseguida, siempre que se trate de obras ya
divulgadas vy, salvo en los casos en que resulte imposible, se incluyan el nombre del

autor y la fuente.
No se entenderan comprendidas en el parrafo anterior la reproduccion,

distribucién y comunicacion publica de compilaciones o agrupaciones de fragmentos de

obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo.”
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La modificacion propuesta por el Proyecto anade un segundo parrafo al articulo
32, que no figura en la DDASI y que tampoco aporta nada al derecho de cita de
la actual LPI. Este supuesto no tiene sentido ya que no se refiere a la cita
propiamente hablando, sino a la actividad docente dentro de las aulas. éQué
significa esto? ¢Es que actualmente un profesor no puede ilustrar? Debemos
destacar que esta posibilidad que ahora se permite queda supeditada a que sea
realizada dentro de las aulas, pero no sabemos si esta expresion se refiere al
ambito de la educacién presencial y excluye la educacién a distancia y en

consecuencia a las aulas virtuales.

No tiene ningun sentido este afnadido, puesto que no dice nada nuevo en
relacion con lo dispuesto en la LPI y tampoco esta incorporando la DDASI.
Recordemos que el derecho de cita en la DDASI esta contemplado de una
forma mucho mas amplia, es decir, no se limita a la “docencia e investigacion”.
Dice textualmente para fines “educativos”. Esta expresion tiene un alcance
mucho mas amplio ya que no la restringe a la docencia o ensefianza escolar.
Tampoco es acertado considerar que la educacién se cifie Unicamente a la
realizada por “el profesorado de la educacidn reglada”, en todo caso, esa

limitacion no existe en la DDASI.

Recordemos que el parrafo 39, letra a) del articulo 5 DDASI, dice textualmente:
“Cuando el uso tenga Unicamente por objeto la ilustracion con fines educativos

o de investigacion cientifica,...”

El texto del Proyecto no es fiel a lo que dispone la DDASI. El derecho de cita,
tal y como ha quedado redactado en el texto del Proyecto, no tiene el mismo
significado ni el mismo alcance. No es lo mismo que los Estados miembros
puedan establecer limitaciones al derecho de reproduccién, de comunicacion
publica y de puesta a disposicion del publico para permitir la ilustracion con
fines educativos. Uso que puede hacer cualquier persona siempre y cuando se

ajuste a los fines permitidos. Entendiéndose comprendidos los usos que se
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efectian tanto de forma analdgica como digital, puesto que son limites a los
articulos 2 y 3 DDASI.

El texto del Proyecto no es fiel con lo dispuesto en la DDASI en relacion con la
ilustracion. Todo lo contrario, lo que hace es desvirtuar y sacar de contexto el
limite que permite la ilustracion. Ilustrar forma parte del derecho de cita. Este
texto no anade nada nuevo en relacién con el derecho de cita de la LPI, todo lo
contrario, esta limitando las posibilidades actuales de la cita de una forma
incomprensible. Debemos preguntarnos écual es la finalidad de esta nueva
disposicién? No puede decirse que este anadido sea debido a la incorporacion
de la DDASI puesto que esta exigencia no existe en la Directiva. La EM del
Proyecto dice que la transposicion es fiel a la Directiva y que se sigue el
principio de la minima reforma. Entonces, cual es la razén para introducir este
cambio en el Art. 32 LPI. La impresidon es que se esta utilizando la facultad
legislativa de forma coyuntural. ¢Es posible que esta nueva disposicion
pretenda vaciar de contenido la Sentencia de la Audiencia de Madrid de 23 de
diciembre de 2003? No tiene ninguna otra explicacion la restriccién al derecho
de cita de la actual LPI. Tampoco tiene sentido limitar la ilustracion a un grupo
determinado y limitado de personas, dejandolo inoperante en el espacio virtual.

En todo caso, esto no es lo que dispone la DDASI.

Vemos que la redaccion del derecho de cita en el texto del Proyecto supone un
paso atras para el derecho a la cultura, contrario a lo dispuesto en la DDASI
que contempla el derecho de cita e ilustracion de forma coherente con la

finalidad que persigue la regulacion del derecho de autor.
Hemos de recordar que los Considerandos de las Directivas ayudan a la hora de

encontrar pautas para la incorporacion de las mismas en las legislaciones

nacionales. ¢Cual es la finalidad de la DDASI?
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La DDASI no desconoce la importancia que tienen los derechos culturales para
el desarrollo, ni el equilibrio que debe existir entre el derecho de autor y los

derechos de terceros. Asi lo expresa el Considerandon© 12:

“La adecuada tutela de las obras protegidas mediante derechos de autor y de las
prestaciones protegidas mediante derechos afines a los derechos de autor tiene gran
importancia desde el punto de vista cultural. El articulo 151 del Tratado exige que la

Comunidad tome en consideracion los aspectos culturales en su actuacion”.

Y el Considerando 14:

“La presente Directiva aspira a fomentar el aprendizaje y la cultura mediante la
proteccion de las obras y prestaciones, permitiendo al mismo tiempo excepciones o

limitaciones en interés general para fines educativos y docentes”.

Vemos que el criterio de la DDASI en relacidon con la excepcidon que permite el
derecho de cita es bien distinto del que sigue el Proyecto y sus diferencias
quedan de manifiesto si analizamos el Borrador de Anteproyecto realizado por

el Gobierno anterior.

Por lo que se refiere a la inclusidn incidental, el Proyecto no hace ninguna
mencion expresa a la misma, hemos de suponer que no se incorporara esta

posibilidad en nuestro ordenamiento juridico.

i)  Borrador de Anteproyecto de Ley elaborado por el anterior gobierno®®

(en adelante Borrador)

28 Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, elaborado por
el gobierno anterior. Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Subsecretaria. Secretaria
General Técnica. Subdireccion General de la Propiedad Intelectual. 7/11/02, en adelante
Borrador.
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La Exposicion de Motivos (en adelante EM) del Borrador dice que son dos las
razones que justifican la reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual: (1) la incorporacién de la DDASI y (2) la introduccién de “ciertas
mejoras en el actual sistema de gestion de los derechos de propiedad

intelectual, que facilite su ejercicio y desarrollo pacifico y armonioso”*.

La EM no oculta la necesidad de cambiar o introducir mejoras en la LPI,
explicando las circunstancias que la motivan: (1) la evolucion tecnolégica; (2) la
creciente importancia econdmica de la propiedad intelectual; (3) la
conflictividad que marca algunos aspectos de las relaciones entre titulares y

usuarios; y (4) el caracter transfronterizo y globalizado de los mercados.

La EM reconoce que los cambios son debidos a nuevas circunstancias y a
problemas detectados que no existian en el momento en que se aprobd la
LPI*®, Mencién que tiene importancia ya que las modificaciones propuestas
eran las necesarias para adaptar el marco legal a la era digital y también las
que suponian una mejora considerable del marco legal aplicable al derecho de
autor, consideradas desde la perspectiva que da la experiencia. Por ello
debemos destacar la importancia que tiene la valoracion o ponderacion de
intereses para la introduccion de los limites al derecho de autor. La EM constata
la necesidad de mantener un equilibrio entre el derecho de autor y la
salvaguarda de los derechos fundamentales, que son la justificacion del

establecimiento de limites al monopolio del autor.

“Dicho equilibrio es uno de los principios informadores del sistema de propiedad
intelectual. Su justificacién radica en una composicion equitativa de la triada de
intereses concurrente en las obras y prestaciones intelectuales: los de los titulares

originarios de derechos, los de las industrias culturales y los del publico en general”**?

2% Exposicion de Motivos, II, Pag. 3. En esta parte nos ocuparemos del primero, dejando el
analisis del segundo punto para la parte III de este trabajo.

21 1dem. EM, P&g. 4.

292 EM, III. P4g. 6
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Esta mencion tiene gran importancia ya que justifica la introduccién de nuevos
limites: la consulta mediante terminales especializados en bibliotecas y otros
establecimientos y los anuncios de exposiciones y subastas, asi como la
mejoras técnicas que se introducen a los limites existentes, cuyo contenido se
amplia de conformidad con lo establecido en la DDASI***. Estas modificaciones
en los limites, como es logico, se amplian al entorno digital y se aplican al

derecho de cita.

En el texto del Borrador, a diferencia del texto del Proyecto, el articulo 8
recogid en los mismos términos que la DDASI, el derecho de cita. Modificando
la rabrica y el contenido del Art. 32 de la LPI, en los siguientes términos: “Cita e

ilustracion de la ensefianza e investigacion”.

El texto del Borrador admitia el derecho de cita de una forma muy amplia y
similar a la contemplada en la DDASI, con ello se introducia un cambio
sustancial ya que se eliminaba la exigencia de ajustarse a fines docentes o de

investigacion.

“1. Es licita la inclusion en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de
naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras aisladas de caracter
plastico, fotografico, figurativo o analogo, siempre que se trate de obras ya divulgadas
y su inclusion se realice para su analisis, comentario, juicio critico, resefia o un fin
similar, en la medida justificada por el fin de esa incorporacién e indicando, salvo
cuando resulte imposible, la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada”.

Vemos que en este caso, la propuesta para la incorporacion de la DDASI, si es
fiel al texto de la Directiva y también se cumple el requisito de la minima
reforma. La propuesta de modificaciéon de la LPI se hacia para adaptar el
derecho de cita a la era digital, ampliando su campo de aplicacién. En cambio,
el texto del Proyecto ademds de restringir la cita al ambito analdgico o

presencial limita las actuales posibilidades que permite el Art. 32 LPI.

2% EM. P4g. 8. La ampliacién de los limites afecta a los articulos 31 y 32 LPI.
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En el punto 29, del articulo 32, se introduce la disposicion de la DDASI relativa
a la ilustracion, quedando restringida a fines “educativos o de investigacion
cientifica”, pero no limita su uso a determinadas personas, ni queda restringida
al espacio analdgico. La exigencia es que el uso no tenga una finalidad
comercial y que se ajuste a los parametros de la cita: obras divulgadas, con la

identificacion del autor y la fuente.

El derecho de cita en la DDASI y en el texto del Borrador tiene un ambito de
aplicacion mas amplio que la LPI. Comprende la investigacion y la finalidad
educativa, no quedando limitada a la actividad docente (concepto mas
restringido). La actividad docente se refiere exclusivamente a aquellas
actividades que se realizan en centros escolares o universitarios, pero no
incluye las actividades organizadas por instituciones de difusion cultural, ni las
que lleva a cabo de forma individual una persona ya sea para su formacion
personal o0 como pasatiempo, diversion o cultura. Estas actividades podrian ser
beneficiarias de la excepcion si la transposicion se hace de forma fiel a la
DDASI.

Es importante la mencién final de esta disposicién en el texto del Borrador,
segun la cual, “los supuestos y condiciones para el disfrute de este limite seran
determinados reglamentariamente”. Posiblemente se refiere a los casos en los
que los titulares introducen medidas de proteccion tecnoldgica a las obras y no
disponen de mecanismos voluntarios para el levantamiento de las medidas.
Esta disposicién proporciona una herramienta Util, ya que si la regulacion®* de
este limite se hace de forma adecuada y considerando las necesidades de los
usuarios asi como las instituciones de difusidon cultural, estos podrian
beneficiarse de la excepcion e incorporarla en el desarrollo de sus actividades.

Si esta medida se aplica con criterio puede colaborar con la difusién cultural,

294 Disposicidn final segunda.- Se autoriza al Gobierno a dictar las normas para el desarrollo
reglamentario de la presente Ley. Texto del Borrador (Op. Cit.)
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aportando datos para un mayor conocimiento del publico en general de los

autores y de sus obras.

1.5 Valoracidn y perspectivas

El articulo 32 de la LPI relativo a “citas y resefias”, permite la inclusién de
fragmentos de obra ajena a titulo de cita para su andlisis, comentario o juicio
critico. Segun la interpretacion que han hecho los Tribunales de esta
disposicion, el derecho de cita permite la ilustracién, siempre que tenga fines

docentes o de investigacion.

Nuestra legislacion es mas restrictiva que el texto de la DDASI*®® porque la
finalidad docente y de investigacion se refiere a actividades bien concretas. No
contempla la finalidad educativa y los supuestos previstos por la LPI, analisis,
comentario o juicio critico, estan enumerados de forma cerrada a diferencia del

enunciado abierto que contempla la DDASI.

En ningun caso se considera la exencion de indicar el nombre del autor y la

fuente.

El derecho de cita se contempla en la DDASI en términos mas amplios que en
nuestra legislacion y habia sido recogido en los mismo términos por el Borrador
de Anteproyecto de Ley elaborado por el anterior Gobierno. Sin embargo, la
modificacidn que propone el Proyecto tendra como consecuencia una restriccion

que dejara el derecho de cita en una situacién precaria.

2% Esta opinion no es generalizada. Ignacio Garrote, Op. Cit. P4g. 485 considera que no hay
necesidad de cambiar el texto de la LPI puesto que de una u otra manera estan comprendidos
los supuestos previstos por la DASI, admite incluso la posibilidad de que el texto de nuestra Ley
pueda ser mas generoso pero no por ello vulnera al Art. 5.5 DASI.
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Con esta informacion debemos intentar dar respuesta a las preguntas que nos
planteamos al inicio de este capitulo. En primer lugar, nos preguntamos si era

posible la pervivencia de la cita en la era digital.

El texto del Proyecto nos impide dar una respuesta afirmativa acorde con lo
dispuesto en la DDASI. El analisis efectuado nos demuestra que la DDASI
admite la existencia del derecho de cita en la era digital, al permitir el
establecimiento de limites y excepciones a los derechos de reproduccion,
comunicacién publica y de puesta a disposicién del publico. Estas limitaciones
se admiten en distintos supuestos sin especificar de forma cerrada y limitada
los usos. El uso debe ser contemplado en funcién de la “finalidad no comercial
perseguida” o del “buen uso de ellas”. Usos o finalidades que no contempla el
Proyecto, limitando ademas la ilustracién comprendida hoy dentro del derecho
de cita. Esta postura restrictiva no puede ser admisible, no solamente porque
esta recortando derechos existentes sino porque constituye un atentado contra

el derecho de acceso a la cultura.

En cuanto a la posibilidad de digitalizar un fragmento de obra para incorporarlo
en otra nueva, hemos visto que la digitalizacion comporta una reproduccién y
esta modalidad se encuentra prevista en la DDASI, es decir, si para incorporar
un fragmento de obra ajena en otra nueva es necesario realizar una
digitalizacion y esta incorporacion se cifie a lo previsto en la Ley, no cabe duda
de que podra beneficiarse del derecho de cita siempre y cuando dicha inclusion

quede restringida a fines docentes o de investigacion.

La cuestidn relativa al alcance del derecho de cita es ciertamente preocupante,
ya hemos visto que en derecho francés, la cita tiene limitaciones aun mayores
que las que encontramos en nuestro derecho nacional ¢Qué va ocurrir con la
incorporacién de la Directiva? Desafortunadamente hemos podido examinar dos
diferentes textos o propuestas para la incorporacion de la DDASI en nuestra
legislacién nacional. Lo cual nos ha llevado a constatar que la incorporacion

puede ser radicalmente opuesta, es decir, es posible tanto una concepcidn
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amplia del derecho de cita como una muy restringida que limite incluso el
alcance de la cita actual de la LPI. Si la incorporacion se realiza de forma
desigual en los distintos Estados miembros éCdmo vamos a citar? Es decir, en
unos casos y dependiendo de la nacionalidad del autor citado o del lugar de
publicacion de la obra citada, sera posible la inclusidon de obra ajena en otra
obra nueva y en otros casos no sera permitido, como ocurre hoy con la cita de

obra plastica.

Por lo que respecta a las modalidades de explotacidn, la DDASI contempla la
reproduccidon, la comunicacion y puesta a disposicion del publico,
entendiéndose que se trata de la cita digital y por ello, Unicamente se admiten
las modalidades de explotacion relacionadas con la sociedad de la informacién.
Lo que nos conduce a considerar que la excepcidén contemplada por la DDASI
en relacion con el derecho de cita ha sido prevista para la obra digital. No
obstante, debemos de considerar que ésta puede ser aplicable a la obra
analdgica siempre y cuando ya esté previsto en derecho nacional, en virtud de
lo dispuesto en la letra o) del articulo 5.3 DDASI**®. También es importante
considerar que el parrafo 4 del articulo 5 DDASI, admite la posibilidad de que la
excepcion contemple también al derecho de distribucién, siempre que lo

justifique la finalidad del acto de reproduccion autorizado®”.

Finalmente y en relacion con la cita “on line”, debemos decir que considerar al
enlace de hipertexto o link como cita es mas que arriesgado. En el caso de que
el enlace se realice utilizando la técnica que permite informar al usuario de la
existencia del link y que una vez realizada la conexién con el otro espacio Web

sea debidamente identificada, no seria posible equiparar este acto y darle la

2% | 3 letra 0) del articulo 5 parrafo 3 de la Directiva 2001/29/CE, dispone que “cuando el uso
se realice en otros casos de importancia menor en que ya se prevean excepciones o
limitaciones en el Derecho nacional, siempre que se refieran Unicamente a usos analdgicos y
que no afecten a la libre circulacion de bienes y servicios en el interior de la Comunidad, sin
perjuicio de las otras excepciones y limitaciones previstas en el presente articulo”.

297 Directiva 2001/29/CE, Art. 5, parrafo 4 “Cuando los Estados miembros puedan establecer
excepciones o limitaciones al derecho de reproduccion en virtud de los apartados 2 y 3, podran
igualmente establecer excepciones o limitaciones al derecho de distribucion previsto en el
articulo 4, siempre que lo justifique la finalidad del acto de reproduccién autorizado”.
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calificacion de cita, puesto que el establecimiento de un enlace o “link” no
supone la inclusion, propiamente hablando, de una obra ajena en otra obra
nueva. Para que sea posible equiparar la cita al enlace o link, sera necesario
que éste se active sin que exista informacion al usuario, es decir, sin que el
usuario tenga conocimiento de que esta navegando a un espacio diferente del
consultado y, ademas, es indispensable que el enlace se active de forma
automatica, es decir, sin necesidad de que el usuario o navegante tenga que
hacer “clic” para activar el enlace, sdlo en este caso podriamos hablar

propiamente de “inclusion en una obra propia de fragmentos de otras ajenas”.

Otro argumento que nos induce a considerara que no debe equipararse la
técnica del enlace o link a la cita es que ambos persiguen una distinta finalidad.
La funcidon del enlace es la de conectar con diferentes espacios en la red,
independientemente de que en ellos existan obras protegidas. Es decir, la
realizacion de un enlace fraudulento, ya sea por la técnica utilizada o por la
finalidad perseguida puede vulnerar derechos de terceros, pero no
necesariamente al derecho de autor. Para alcanzar la finalidad de conectar con
otros espacios en la red, es necesario proporcionar o introducir datos para
realizar el enlace, es decir, la técnica exige que se introduzca la direccion del
espacio a donde se quiere conectar, estos datos no son protegibles por el
derecho de autor, ya que se trata de direcciones de Internet o URL, es decir,
meros datos. Técnicamente hablando, la realizacion de un enlace o link, supone
la introduccién este tipo de datos, es decir, la reproduccion no se realiza sobre
una obra o prestacion protegida sino de meros datos que configuran una
direccion de Internet. La introduccidon de un enlace o link en una pagina Web
propia, requiere por parte de quién lo realiza, introducir o incorporar la
direccion de Internet a donde se quiere conectar, pero no implica la
introduccion o reproduccidén de sus contenidos. En cambio, la cita supone la
incorporacién de una obra ajena en la propia, no la de datos que la rodean. En
cuanto a la finalidad también podemos apreciar diferencias, la cita se usa para

analizar, comentar, ilustrar o resefar obras protegidas. Actividades distintas a
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las de conectar espacios relacionados donde pueden encontrarse obras

protegidas.

Otra aplicacién que podria encontrarse relacionada con el derecho de cita, es la
actividad desplegada por los buscadores de Internet. Algunos autores
reflexionaron sobre posibles problemas que podrian ocasionar en el entorno de
Internet’®®, De hecho existe un precedente en los Estados Unidos, que relata
Lawrence Lessig, en su obra Por una cultura libre. Es la historia de un
estudiante que investigaba sobre el desarrollo de tecnologia de busqueda en la
red, y llegd a crear un motor de busqueda que encontraba informacién dentro
de las intranets. El buscador catalogaba toda la informacidon que se encontraba
en la Intranet de la institucién donde cursaba sus estudios, para configurar un
indice donde se incluia todo tipo de archivos que se encontraba en la Intranet
de la institucién. La finalidad del motor de busqueda era facilitar el acceso a la
informacion que contiene una Intranet. El chico colgd su motor en la red para
que todo el mundo pudiera usarlo. De esa forma, el indice captaba todo tipo de
archivos que los estudiantes habian puesto en sus propias paginas y toda
informacion que existia en la Intranet. El problema surgié porque una parte
considerable de su indice contenia archivos musicales. Circunstancia que motivd
una reclamacion de la Asociacion de la Industria Discografica en EEUU, cuyas
amenazas le obligaron a abandonar su investigacion para evitar el litigio. Lo
penoso de este caso es que aunque hubiera podido ganar el pleito el
estudiante, puesto que no habia cometido ninguna infraccién al derecho de
autor, el coste del pleito era tan elevado que no podia asumirlo y tampoco
podria recuperar la inversidn realizada en su defensa®®. Afortunadamente,
este hecho no afecta a todos los motores de busqueda, aunque es lamentable
gque una amenaza infundada pueda paralizar el desarrollo de una herramienta
util. En realidad, el uso masivo de los motores de busqueda por parte de los

usuarios nos permite comprobar que son bien aceptados, e incluso

2% Cfr. Ignacio Garrote Fernandez-Diaz, El derecho de autor en Internet. Edit. Comares,
Granada 2003. Pags. 484-485.
2% | awrence Lessig, Por una cultura libre. Traficantes de suefios. Madrid, 2005. P. 67-71.
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indispensables para moverse en el espacio digital, lo cual también ha favorecido

su evolucién y perfeccionamiento®®.

Y hablando de catdlogos y citas, resulta oportuno hacer una referencia al
proyecto que lidera Google para construir una mega biblioteca digital de obras
que se encuentran en dominio publico (mas de 60 millones) y los problemas a
los que se ha enfrentado, debido a la reticencia de los titulares de derechos de
obras (editores) que no desean que sean citados los titulos de sus
publicaciones, negandose a permitir que éstos integren el listado de obras con

derechos de propiedad intelectual®’.

El ejemplo anterior deja de manifiesto que no es facil delimitar al derecho de
cita en la red. Por ello, consideramos que nos encontraremos ante el supuesto
del derecho de cita “on line”, Unicamente cuando dentro de un espacio Web se
incorpore obra ajena, y solo sera licita si respeta los parametros establecidos en
la Ley. El problema es que si el Proyecto se convierte en Ley la existencia del
derecho de cita en el espacio virtual quedara muy restringida, es decir,

Unicamente podra utilizarse en relacién con la docencia o investigacion.

3% | buscador Google, posiblemente el mas usado de la red ha puesto a libre disposicién del
publico una nueva aplicacion que permite a los usuarios combinar busquedas en Internet, con
los contenidos de su disco duro y organizar su escritorio. El programa Goolgel Desk 2, es
gratuito y se encuentra disponible en http://desktop.google.com. V. “La Vanguardia” martes 23
agosto de 2005. Sociedad. Pag. 21

301y, “La Vanguardia” miércoles 24 de agosto de 2005. Cultura. Pag. 25. Una vez mas
podemos constatar el conflicto que existe entre la ambicion de los titulares de derechos y el
derecho a la cultura. El proyecto Google, es de gran envergadura y requiere del apoyo vy la
colaboracion de las bibliotecas, que permiten que sus fondos sean digitalizados y accesibles a
todo el mundo en la red, La negativa de los editores a permitir Unicamente el uso de sus titulos
parece exagerada ya que las obras con copyright vigente no pueden ser digitalizadas y puestas
a disposicion del publico, sélo se permite hacer referencias. La noticia recoge el comunicado del
portavoz de la Universidad de Michigan, donde admite que “las ventajas son enormes, incluso
para las editoriales".
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2. Obra situada en via publica.

Consideramos que ante todo, el analisis del Art. 35.2, relativo a las obras
ubicadas de forma permanente en la via publica, merece una explicacion, de
otra forma no se entenderia la razén que nos ha llevado a seleccionarlo, cuando
la finalidad de este trabajo es analizar los supuestos de libre utilizacion de las

obras justificados por el derecho de acceso a la cultura.

Dos motivos nos llevan a hacer el analisis del presente supuesto de libre
utilizacién de obras, por un lado, porque en la via publica existen multitud de
obras que estan protegidas por el derecho de autor: obras arquitectonicas,
esculturas y en algunos casos murales o pinturas. El hecho que estas obras
puedan ser reproducidas libremente puede llevarnos a una falsa conclusion y
hacernos pensar que dichas obras son de dominio publico. Nada mas falso y
por ello, hemos considerado necesario analizar el régimen juridico al que se
encuentran sujetas las obras ubicadas de fo