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El derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura
Introducci&oacute;n
El derecho de autor confiere al creador de una obra un derecho exclusivo, que
se materializa en la facultad de autorizar o prohibir la utilizaci&oacute;n de su obra1.
Pero este derecho no es absoluto, tiene l&iacute;mites que vienen impuestos en una
sociedad democr&aacute;tica por la existencia de otros derechos con los que pudiera
colisionar. Este es el fundamento b&aacute;sico de la existencia de los supuestos de
libre utilizaci&oacute;n de las obras. Hist&oacute;ricamente se hab&iacute;a contemplado la posibilidad
de permitir o tolerar determinados usos: en unos casos debido a la
imposibilidad de controlarlos, como por ejemplo, la copia privada2; en otros
casos, la utilizaci&oacute;n encuentra su justificaci&oacute;n debido a que determinados usos
no perjudican al autor ni a la obra, tal ser&iacute;a el caso de la utilizaci&oacute;n del
fragmento de una obra a t&iacute;tulo de cita.
La Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola reconoce el derecho a la producci&oacute;n y creaci&oacute;n
literaria, art&iacute;stica, cient&iacute;fica y t&eacute;cnica3. No obstante, tambi&eacute;n reconoce la
1
En particular, la reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n, comunicaci&oacute;n p&uacute;blica y transformaci&oacute;n de la obra,
incluso ahora podemos hablar tambi&eacute;n de la puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico como modalidad
del derecho de comunicaci&oacute;n.
2
Este argumento ha perdido fuerza debido al desarrollo de las tecnolog&iacute;as de las
comunicaciones y de la informaci&oacute;n ya que actualmente es posible controlar, al menos
t&eacute;cnicamente, los usos de las obras si &eacute;stas van acompa&ntilde;adas de medidas de protecci&oacute;n
tecnol&oacute;gicas.
3
Art. 20. P&aacute;rrafo 1 letra b), Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978, en adelante CE.
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existencia de derechos fundamentales a los ciudadanos, tales como la libertad
de expresi&oacute;n4, el derecho a la informaci&oacute;n5 y el derecho a la educaci&oacute;n6.
Esta dualidad presente en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, 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 est&aacute; regulado, no creo
que se haya realizado a&uacute;n una seria reflexi&oacute;n sobre el mismo, al menos desde
una doble perspectiva: &iquest;d&oacute;nde termina el monopolio del autor y d&oacute;nde
empiezan los derechos de las personas? y &iquest;si el Estado es qui&eacute;n debe
garantizar el derecho de acceso a la cultura qui&eacute;n es el encargado de velar por
el cumplimiento de esta obligaci&oacute;n?
i.
Breve explicaci&oacute;n sobre la motivaci&oacute;n personal
Existen varios motivos que me han impulsado a estudiar en profundidad la
relaci&oacute;n 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 a&uacute;n y esta grave carencia est&aacute; distorsionando una poderosa
herramienta de comunicaci&oacute;n.
No podemos negar la influencia de las tecnolog&iacute;as de la comunicaci&oacute;n y el
cambio rotundo que han introducido en nuestro entorno. Internet no es s&oacute;lo
una nueva herramienta de comunicaci&oacute;n, ha supuesto una importante
revoluci&oacute;n en todos los sentidos y en todos los &aacute;mbitos. Es innegable que ahora
existen nuevas formas de relaci&oacute;n que nos permiten interactuar con personas
4
5
Art. 20. P&aacute;rrafo 1. letra a) CE
Art. 20. P&aacute;rrafo 1 letra d) CE
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que se encuentran f&iacute;sicamente muy lejos de nosotros, en tiempo real y
compartiendo informaci&oacute;n de todo tipo. La digitalizaci&oacute;n ha hecho posible la
convergencia de todos los formatos y su r&aacute;pida distribuci&oacute;n. Si todo nuestro
entorno ha cambiado es preciso que, de una vez por todas, se definan las
nuevas reglas de la comunicaci&oacute;n aplicables a los contenidos protegidos desde
una &oacute;ptica distinta, olvid&aacute;ndonos de los conceptos v&aacute;lidos en la era anal&oacute;gica.
El fen&oacute;meno del intercambio de archivos entre personas no puede seguir
trat&aacute;ndose como un acto criminal, necesitamos una revisi&oacute;n y puesta al d&iacute;a de
los conceptos que nos permitan aplicar una protecci&oacute;n adecuada a los autores y
a sus obras al mismo tiempo que se potencian al m&aacute;ximo las nuevas formas de
comunicaci&oacute;n 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 tecnolog&iacute;as. El reto actual es lograr definir la propiedad intelectual
desde la perspectiva digital, aplicando los par&aacute;metros adecuados y no los de la
era anal&oacute;gica. No es posible seguir contando cuantas reproducciones requiere
una obra digital para ser accesible o comunicada. Qu&eacute; actos son libres o
necesarios durante el proceso. No basta con definir el n&uacute;mero de
reproducciones, si por reproducci&oacute;n nos quedamos con el concepto anal&oacute;gico.
Ahora es necesario situarnos en el aspecto verdaderamente importante y el
&uacute;nico que tiene significado para el autor en relaci&oacute;n con su obra: &iquest;qu&eacute; protege
la propiedad intelectual?
El segundo motivo que me impuls&oacute; a estudiar este tema, se encuentra en
estrecha relaci&oacute;n con la decisi&oacute;n de la Comisi&oacute;n Europea de iniciar el
procedimiento de infracci&oacute;n contra seis Estados miembros7, entre ellos Espa&ntilde;a,
con respecto a la aplicaci&oacute;n del derecho de pr&eacute;stamo p&uacute;blico armonizado en
relaci&oacute;n con lo dispuesto en la Directiva 92/100 sobre derechos de alquiler y
6
7
Art. 27 CE
Espa&ntilde;a, Francia, Italia, Irlanda, Luxemburgo y Portugal.
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pr&eacute;stamo p&uacute;blico y otros derechos afines a los derechos de autor. El
procedimiento iniciado8 por la Comisi&oacute;n a ra&iacute;z del informe publicado en
septiembre de 20029 ha causado pol&eacute;mica y los distintos colectivos10 han
empezado a pronunciarse sobre la conveniencia o no de imponer un canon a
las bibliotecas por pr&eacute;stamo p&uacute;blico de las obras. Este incidente no hace m&aacute;s
que demostrar que el derecho de acceso a la cultura no ha sido objeto de un
debate serio, independiente y no vinculado a la explotaci&oacute;n de las obras.
No es casualidad o un hecho aislado el asunto del canon por pr&eacute;stamo p&uacute;blico
que ahora se discute, sino que es fruto de una falta de consenso o de voluntad
p&uacute;blica de definir exactamente qu&eacute; corresponde al autor y qu&eacute; corresponde a la
sociedad, sin contar con la presi&oacute;n ejercida por los lobbies que, gracias a su
labor, han obtenido el reconocimiento del derecho de autor y de los derechos
conexos o vecinos al derecho de autor.
No podemos negar ni de dejar de reconocer que la protecci&oacute;n 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 d&iacute;a 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 &eacute;pocas de la historia y siempre frente a los avances
t&eacute;cnicos, que permiten o posibilitan la explotaci&oacute;n o puesta a disposici&oacute;n del
p&uacute;blico 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 l&iacute;mite al monopolio del autor con respecto de un derecho
8
El proceso inicia con el env&iacute;o de “cartas de requerimiento” por parte de la Comisi&oacute;n a los
Estados para solicitar informaci&oacute;n. Art. 226 Tratado CE.
9
Ref: IP/02/1303. El informe deja de manifiesto que el derecho de de pr&eacute;stamo p&uacute;blico no se
aplica de forma homog&eacute;nea en la Uni&oacute;n Europea. El caso de Espa&ntilde;a se revisa porque la
legislaci&oacute;n nacional eximen pr&aacute;cticamente a todos los establecimientos de pr&eacute;stamo la
obligaci&oacute;n 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).
10
V. “La Vanguardia” lunes 12 de abril de 2004, P&aacute;g. 9, relativo al manifiesto firmado por
diversos autores contra el canon por pr&eacute;stamo p&uacute;blico. Y con una opini&oacute;n completamente en
contra, la Associaci&oacute; d’Escriptors en “La Vanguardia” 15/04/2004, P&aacute;g. 36.
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completamente desvinculado de la explotaci&oacute;n econ&oacute;mica tal y como es el
derecho de acceso a la cultura.
Actualmente resulta dif&iacute;cil aceptar la imposici&oacute;n 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 s&iacute; es necesario un an&aacute;lisis serio que permita determinar cu&aacute;ndo y bajo qu&eacute;
condiciones se debe imponer y cu&aacute;les ser&iacute;an, en su caso, las excepciones. El
problema es actual y se decidir&aacute; en breve si el canon o remuneraci&oacute;n
compensatoria se ha de generalizar, ha de desaparecer o se ha de actualizar.
Hoy en d&iacute;a 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 sentir&aacute;
compensado. Para los usuarios tampoco es una medida justa, porque ni todo el
mundo usa, accede o copia contenidos ajenos, ni quienes lo hacen, act&uacute;an de
la misma forma ni con la misma finalidad, por lo que es dif&iacute;cil generalizar. No
debemos olvidar que el canon por copia privada se instaur&oacute; como una medida
compensatoria porque en la era anal&oacute;gica resultaba imposible controlar las
copias que los usuarios realizaban. Este argumento deja de ser v&aacute;lido en el
momento en que es posible controlar las copias11. La implementaci&oacute;n de las
medidas tecnol&oacute;gicas de protecci&oacute;n 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 as&iacute;, sin m&aacute;s, la existencia de barreras econ&oacute;micas 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
11
Cfr. Fran&ccedil;ois Lajeunesse, La protection des mesures techniques et les exceptions et
limitations au droit d’auteur, en Actes du Congr&egrave;s de l’ALAI, 13-17 juin 2001. Columbia
University, School of Law, New York City. 2002. P&aacute;g. 483. Opina sobre las condiciones que
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seriamente sobre qui&eacute;n ser&aacute; 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
an&aacute;lisis que me propongo realizar excluye absolutamente la explotaci&oacute;n de las
obras. Es decir, me ocupar&eacute; de analizar los l&iacute;mites o supuestos de libre
utilizaci&oacute;n de las obras impuestos por imperativos legales y que se encuentran
en relaci&oacute;n 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: &iquest;en caso de conflicto
cu&aacute;l de ellos debe prevalecer?
Encontrar respuesta a nuestro primer planteamiento no va a ser f&aacute;cil. Temo
que pasar&aacute; mucho tiempo antes de que podamos proponer una soluci&oacute;n justa.
En su b&uacute;squeda, en el camino para hallarla habr&aacute; que ir despejando m&uacute;ltiples
inc&oacute;gnitas y una de ellas ser&aacute; definir los usos libres de las obras y determinar
hasta d&oacute;nde llega el monopolio del autor en relaci&oacute;n con su obra. Este es el
centro o n&uacute;cleo de nuestro objeto de estudio.
El tercer motivo se encuentra en estrecha vinculaci&oacute;n con el anterior e intenta
dar respuesta a otra importante cuesti&oacute;n todav&iacute;a no resuelta y consiste en
determinar qui&eacute;n debe velar por el cumplimiento del derecho de acceso a la
cultura.
Sabemos que el Estado debe garantizar el derecho, pero no sabemos c&oacute;mo se
materializa esta obligaci&oacute;n. &iquest;Cuales son los mecanismos, v&iacute;as o caminos a
trav&eacute;s de los cuales los ciudadanos acceden o llegan a la cultura? &iquest;Es admisible
dieron origen a la remuneraci&oacute;n compensatoria por copia privada, debidas a la falta de control,
el cual desaparece con las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica.
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la existencia de intermediarios culturales? &iquest;Qui&eacute;nes podr&iacute;an tener esta
calificaci&oacute;n?
Estos interrogantes puestos en relaci&oacute;n con el punto anterior nos han llevado a
proponer una reflexi&oacute;n sobre la gesti&oacute;n de los derechos de autor en los casos
en que se encuentra implicado el derecho de acceso a la cultura.
Esta cuesti&oacute;n es importante, porque el monopolio del que goza el autor en
virtud del cual puede autorizar o prohibir la explotaci&oacute;n de su obra, no siempre
beneficia al autor, tambi&eacute;n participan terceros. Teniendo en consideraci&oacute;n esta
afirmaci&oacute;n, nos planteamos si el acceso a la obra o autorizaci&oacute;n puede ser
ejercitado por terceras personas en las mismas condiciones que si del autor se
tratara. No debemos obviar que actualmente en la mayor&iacute;a de los casos no es
directamente el autor qui&eacute;n decide sobre la explotaci&oacute;n de su obra sino, m&aacute;s
bien, es un tercero12 el responsable de autorizar e indicar las condiciones de
explotaci&oacute;n de las obras, llegando en ocasiones a bloquear
el acceso a las
mismas incluso cuando nos hallamos frente a usos l&iacute;citos o permitidos, eso s&iacute;,
alegando siempre la protecci&oacute;n de la obra y el derecho de autor.
Y llegados a este punto, encontramos que el derecho de autor entra en
relaci&oacute;n, o colisi&oacute;n, con otro derecho consagrado en la Constituci&oacute;n y que es el
fundamento de nuestro sistema econ&oacute;mico: la libertad de empresa13. Una
reflexi&oacute;n profunda se hace necesaria en este &aacute;mbito que permita determinar
con precisi&oacute;n si las normas de defensa de la competencia son aplicables al
derecho de autor y en qu&eacute; medida.
&iquest;C&oacute;mo deben interpretarse los acuerdos entre entidades de gesti&oacute;n colectiva?
&iquest;Las entidades que gestionan derechos de autor tienen facultades id&eacute;nticas a
las del autor? &iquest;Qui&eacute;n realiza la supervisi&oacute;n de sus actividades? &iquest;Qu&eacute; alcance
12
El titular del derecho puede ser el cesionario o licenciatario. En otras ocasiones, ser&aacute; la
entidad de gesti&oacute;n 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 representaci&oacute;n? &iquest;Es posible que alguna de sus actividades
sea susceptible de bloquear injustificadamente el acceso a la cultura?
M&uacute;ltiples 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
raz&oacute;n, 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.
ii.
Justificaci&oacute;n 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 m&aacute;xima actualidad y que su
estudio tiene relevancia debido a la inminente modificaci&oacute;n del Texto refundido
de Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI) para la incorporaci&oacute;n de la
Directiva 2001/29/CE14, relativa a la armonizaci&oacute;n de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informaci&oacute;n (en adelante DDASI), cuya finalidad es adaptar la legislaci&oacute;n
de propiedad intelectual al entorno digital.
&iquest;Qu&eacute; cambios introducir&aacute; la nueva Ley de propiedad intelectual? Esta inc&oacute;gnita
ser&aacute; despejada en breve ya que el gobierno actual ha estado trabajando sobre
un proyecto de Ley para la incorporaci&oacute;n de la DDASI15.
14
Una reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ha condenado
al Estado espa&ntilde;ol por incumplimiento en la transposici&oacute;n de la Directiva 2001/29/CE, al no
haberla incorporado a la legislaci&oacute;n nacional en el plazo estipulado (publicada en el DOUE n&uacute;m.
C-171 de 9/7/2005).
15
El proyecto de Ley fue aprobado el viernes 22 de julio de 2005 por el Consejo de Ministros y
publicado en el Bolet&iacute;n Oficial de las Cortes Generales el 26 de agosto de 2005.
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Este trabajo pretende demostrar que la modificaci&oacute;n 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
divulgaci&oacute;n.
Los cambios propuestos deben ser conocidos por todos los ciudadanos, a trav&eacute;s
de un debate abierto que permita la participaci&oacute;n de todos los sectores
implicados. Es importante el contraste de opiniones, el an&aacute;lisis de los derechos
protegidos puestos en relaci&oacute;n con los derechos fundamentales y, sobre todo,
detenerse ah&iacute; donde existan puntos de conflicto, para analizar el problema
desde una perspectiva amplia y objetiva, a fin de que pueda encontrarse una
soluci&oacute;n que se ajuste al inter&eacute;s com&uacute;n.
La &uacute;nica forma de encontrar un equilibrio justo entre el derecho de autor y los
derechos fundamentales es partiendo de una discusi&oacute;n abierta donde puedan
expresarse y participar todos los intereses contrapuestos. Si omitimos este
debate, estamos perdiendo una valiosa oportunidad que nos permitir&aacute;, 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 protecci&oacute;n adecuada del derecho de autor.
Mi inter&eacute;s 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 investigaci&oacute;n se hab&iacute;a centrado en
analizar la divulgaci&oacute;n de las obras en Internet. No obstante, pronto me percat&eacute;
de que el tema era preciso abordarlo desde una perspectiva distinta y no sobre
el cambio de formato de anal&oacute;gico a digital.
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Los temas centrales en torno a los cuales giraba la discusi&oacute;n del derecho de
autor en la era digital pronto se vieron superados, las cuestiones t&eacute;cnicas
fueron abordadas y pronto se encontr&oacute; la equivalencia a las modalidades de
explotaci&oacute;n de las obras en l&iacute;nea. No obstante, las soluciones que se brindaron
partieron de los par&aacute;metros de la era anal&oacute;gica sin considerar que la nueva
sociedad caminaba y encontraba una nueva forma de comunicar.
Esto me llev&oacute; a plantearme diversas preguntas que hicieron cambiar mi
perspectiva de estudio y considerar la importancia que tiene la divulgaci&oacute;n de
las obras en relaci&oacute;n con el derecho a la cultura, independientemente de que se
haga de forma digital o anal&oacute;gica. Por esta raz&oacute;n, en el presente trabajo los
derechos fundamentales se convierten en el eje a trav&eacute;s del cual se analiza el
derecho de autor.
En cuanto a los antecedentes, inicialmente el punto de partida hab&iacute;a sido la
incorporaci&oacute;n de la Directiva 29/2001/CE a nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, pero
debo decir que diversas cuestiones me llevaron a considerar una perspectiva
m&aacute;s amplia. Por un lado, los problemas a los que me enfrentaba en la pr&aacute;ctica
profesional. Y, de otra parte, el retraso en la incorporaci&oacute;n de la DDASI a
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico.
&iquest;Qu&eacute; ha ocasionado la demora? &iquest;Por qu&eacute; ha tardado tanto tiempo el Gobierno
en incorporar la DDASI16?
La pregunta no es banal puesto que existen dos propuestas de modificaci&oacute;n
elaboradas por el anterior Gobierno17 que contemplaban cambios substanciales
16
El plazo de transposici&oacute;n 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 Subdirecci&oacute;n General de Propiedad Intelectual, Subsecretar&iacute;a
General T&eacute;cnica, de la Subsecretar&iacute;a del Ministerio de Educaci&oacute;n 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 modific&oacute; sustancialmente por otra, presentada en fecha 23
15
en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, afectando no s&oacute;lo al contenido del derecho
de autor sino a la gesti&oacute;n colectiva del derecho por parte de las entidades de
gesti&oacute;n. En este sentido, los textos elaborados por el Gobierno anterior
propon&iacute;an cambios importantes. El an&aacute;lisis de estos se hace necesario para este
trabajo ya que ha puesto de manifiesto la relaci&oacute;n existente entre la gesti&oacute;n de
derechos y la aplicaci&oacute;n de las disposiciones de la DDASI, en particular, en lo
relativo a los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras.
Debemos recordar que la DDASI no regula a las entidades de gesti&oacute;n colectiva
del derecho de autor. No obstante, en los considerando podemos encontrar
alguna referencia a &eacute;stas y a la necesidad de regularlas.
“Es necesario, especialmente a la luz de las exigencias derivadas del entorno digital,
garantizar que las sociedades de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor y de los
derechos afines al derecho de autor consigan un nivel m&aacute;s alto de racionalizaci&oacute;n y
transparencia en el respeto de las normas de competencia”18.
&iquest;Qu&eacute; significado tiene este texto? &iquest;C&oacute;mo se debe interpretar? &iquest;Como una mera
declaraci&oacute;n de principios o como un compromiso de las autoridades europeas
para regular la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor? La literalidad del texto
nos indica que la gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor, realizada por las
sociedades de gesti&oacute;n es susceptible de mejorar. No es una mera declaraci&oacute;n,
sino la constataci&oacute;n de un hecho con una propuesta concreta: utilizar a la
normativa de la competencia como instrumento para alcanzar “un nivel m&aacute;s
alto de racionalizaci&oacute;n y transparencia”. Lo que est&aacute; claro es que los niveles no
son satisfactorios, no obstante, la DDASI no contiene ninguna disposici&oacute;n
relativa a la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n, ni tampoco podemos
afirmar que exista un compromiso para su futura regulaci&oacute;n. 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&ordm; 17, Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
mayo de 2001 relativa a la armonizaci&oacute;n de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informaci&oacute;n.
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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 modificaci&oacute;n estaba
enfocada a la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor.
Las propuestas de modificaci&oacute;n de la LPI elaboradas por el Gobierno anterior,
establec&iacute;an que la reforma era necesaria por dos motivos: la incorporaci&oacute;n en
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico de la Directiva 2001/29/CE y la introducci&oacute;n de
“ciertas mejoras en el actual sistema de gesti&oacute;n de los derechos de propiedad
intelectual, que facilite su ejercicio y desarrollo pac&iacute;fico y armonioso”19.
La gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor por parte de las entidades de gesti&oacute;n
constituye un aspecto de vital importancia que merece toda nuestra atenci&oacute;n.
No obstante, es preciso advertir que su estudio en este trabajo se encuentra
acotado y solamente ser&aacute; analizado en relaci&oacute;n con los supuestos de libre
utilizaci&oacute;n de las obras y concretamente con el derecho de acceso a la cultura.
El derecho de autor en la sociedad de la informaci&oacute;n es un tema complicado
que no se limita a la aplicaci&oacute;n de las directrices de la DDASI y el proceso de
armonizaci&oacute;n de las legislaciones de los Estados miembros de la Uni&oacute;n 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 pirater&iacute;a20 y la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor por
parte de las entidades de gesti&oacute;n, tal y como se pone de manifiesto en los
recientes estudios elaborados por la Comisi&oacute;n Europea21.
19
Punto II, de la Exposici&oacute;n 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. Tambi&eacute;n debemos mencionar que
recientemente (12 de julio de 2005) la Comisi&oacute;n Europea adopt&oacute; una propuesta de Directiva y
una propuesta de decisi&oacute;n 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
falsificaci&oacute;n y la pirater&iacute;a y pretenden armonizar la legislaci&oacute;n penal de los Estados miembros y
la cooperaci&oacute;n europea.
21
Comunicaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comit&eacute; Econ&oacute;mico y
Social Europeo sobre “La gesti&oacute;n de los derechos de autor y derechos afines en el mercado
interior”, elaborado en Bruselas, el 16 de abril de 2004. Comisi&oacute;n Staff Working Document.
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Sirva esta breve referencia para justificar que la investigaci&oacute;n 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 inter&eacute;s, destacando su importancia para futuras l&iacute;neas de investigaci&oacute;n.
iv.
Metodolog&iacute;a
El m&eacute;todo seguido para la realizaci&oacute;n de este trabajo ha sido el an&aacute;lisis de la
Ley espa&ntilde;ola de propiedad intelectual y de otros instrumentos normativos
(borradores, anteproyectos, proyectos de ley, convenciones, declaraciones e
informes) tanto nacionales como internacionales, relacionados con la materia22.
La finalidad de este trabajo consiste en averiguar si las reformas proyectadas a
la legislaci&oacute;n 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
investigaci&oacute;n, se ha realizado una tarea anal&iacute;tica y de contraste entre los
instrumentos normativos que regulan la propiedad intelectual y los derechos
humanos, partiendo del an&aacute;lisis conceptual de ambos que se realiz&oacute; acudiendo
a las opiniones doctrinales. El trabajo se realiz&oacute; marcando objetivos concretos.
Esta divisi&oacute;n nos ha sido de utilidad para ir acotando el tema objeto de estudio
y evitar distraernos, perdernos o desviar nuestra atenci&oacute;n con las diversas
l&iacute;neas de investigaci&oacute;n 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. Recomendaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de 18 de octubre
de 2005 relativa a la gesti&oacute;n colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos
afines en el &aacute;mbito de los servicios legales de m&uacute;sica en l&iacute;nea (DOUE, 21.10.04) L.276/54 ES.
22
El m&eacute;todo empleado para analizar la normativa es el exeg&eacute;tico que consiste en hacer una
interpretaci&oacute;n de la leyes apoy&aacute;ndose en el sentido de las palabras (Diccionario RAE).
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La elecci&oacute;n de la metodolog&iacute;a se justifica por la l&oacute;gica del problema objeto de
investigaci&oacute;n. Para entender la relaci&oacute;n que existe entre el derecho de acceso a
la cultura y el derecho de autor ha sido necesario partir de conceptos generales
b&aacute;sicos que nos permitieron localizar las categor&iacute;as o rasgos particulares para
su estudio23. 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 m&aacute;s amplia acepci&oacute;n, con la finalidad de averiguar su
pertenencia o no, en la categor&iacute;a de los derechos fundamentales y
posteriormente iniciamos el an&aacute;lisis del contenido del derecho24, estableciendo
as&iacute; el punto de partida o hip&oacute;tesis de la investigaci&oacute;n. De otra parte,
estudiamos el contenido y evoluci&oacute;n del derecho de autor para determinar su
naturaleza jur&iacute;dica y el marco legal de su regulaci&oacute;n.
Los conceptos clave de esta investigaci&oacute;n han sido desarrollados parcialmente,
no exhaustivamente, porque nuestra finalidad estaba bien delimitada desde el
principio: establecer la relaci&oacute;n entre el derecho de acceso a la cultura y el
derecho de autor.
En la parte II, prosigui&oacute; el estudio de la relaci&oacute;n del derecho de acceso a la
cultura y el derecho de autor con el an&aacute;lisis de los l&iacute;mites al derecho de autor
en beneficio del derecho de acceso a la cultura. El desarrollo del tema requer&iacute;a
un estudio comparativo de la vigente Ley del derecho de autor, con otros
instrumentos normativos: la Directiva 29/2001/CE, el Proyecto para la
modificaci&oacute;n del la Ley de propiedad intelectual por incorporaci&oacute;n de la
Directiva 29/2001/CE y el borrador de Anteproyecto de modificaci&oacute;n elaborado
por el Gobierno anterior. El an&aacute;lisis se ha efectuado con la finalidad de
establecer si los l&iacute;mites al monopolio del autor son acordes al derecho de
acceso a la cultura. El objetivo era doble en este cap&iacute;tulo, por un lado, se
23
Circunstancia que justifica el tratamiento del tema objeto de estudio desde una perspectiva
horizontal que abarca cuestiones de filosof&iacute;a del derecho, derechos fundamentales, derecho
constitucional y, en fin, principios generales del derecho que han sido contrastado con la
normativa del derecho de autor.
24
En esta primera parte &uacute;nicamente nos ocupamos del concepto y en la parte III se desarrolla
con m&aacute;s detalle el contenido de esta categor&iacute;a.
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trataba de demostrar que la regulaci&oacute;n 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 l&iacute;mites 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 categor&iacute;a espec&iacute;fica 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 triangulaci&oacute;n entre
lo que dicen las leyes, los instrumentos jur&iacute;dicos internacionales, la doctrina
jur&iacute;dica especializada y lo que impone la noci&oacute;n del derecho de acceso a la
cultura, llevados por la necesidad de investigar acerca de la eficacia o aplicaci&oacute;n
efectiva del derecho de acceso a la cultura y tambi&eacute;n para conocer su alcance y
contenido. Tal vez, el mayor problema ha sido alcanzar una aproximaci&oacute;n al
concepto de derecho de acceso a la cultura por la dificultad que supone acotar
el contenido del derecho, as&iacute; como el establecimiento de l&iacute;neas divisorias o
fronteras entre el derecho de acceso a la cultura y otros derechos afines.
Esta dificultad nos oblig&oacute; a establecer niveles de focalizaci&oacute;n, o pasos en el
procedimiento anal&iacute;tico. En el primero, se abord&oacute; el problema de la eficacia del
derecho de acceso a la cultura en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y en el
segundo nivel, nos ocupamos de desentra&ntilde;ar el alcance y contenido del
derecho de acceso a la cultura, no obstante, debemos reconocer que la
investigaci&oacute;n se reduce a establecer las l&iacute;neas generales, pero no hemos
desarrollado el aspecto operativo o funcional, del cual apuntamos su
importancia como una l&iacute;nea de investigaci&oacute;n futura. La finalidad de este
cap&iacute;tulo es establecer los criterios de valoraci&oacute;n que nos permitir&aacute;n responder
al planteamiento inicial, es decir, en caso de conflicto entre el derecho de autor
y el derecho de acceso a la cultura cu&aacute;l debe prevalecer.
La parte IV relativa a la gesti&oacute;n del derecho de autor plantea la problem&aacute;tica
que existe en la normativa vigente, contrast&aacute;ndola con las propuestas de
modificaci&oacute;n a la Ley de propiedad intelectual y los problemas pr&aacute;cticos que
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hemos encontrado en la pr&aacute;ctica profesional. En esta parte se ha aplicado
tambi&eacute;n un esquema de triangulaci&oacute;n, dictado, de nuevo por la propia l&oacute;gica
del problema objeto de estudio, que nos ha sido de gran utilidad para
establecer el importante papel que desempe&ntilde;a la gesti&oacute;n del derecho de autor
para el derecho de acceso a la cultura, en particular, la gesti&oacute;n realizada por
parte de las entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor.
En la parte V, se realiza una reflexi&oacute;n final antes de exponer las conclusiones a
las que hemos llegado.
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Parte I
1.
Principios b&aacute;sicos
El derecho a la cultura
La Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola proclama en el art&iacute;culo 44, p&aacute;rrafo 1&ordm;,
que “los
poderes p&uacute;blicos promover&aacute;n y tutelar&aacute;n el acceso a la cultura, a la que todos
tienen derecho”.
&iquest;Es una mera declaraci&oacute;n de principios o un verdadero derecho a favor de los
ciudadanos?
Encontrar respuesta a esta pregunta es premisa b&aacute;sica para el desarrollo de mi
trabajo de investigaci&oacute;n y a partir de ella construir&eacute; la hip&oacute;tesis que defiende
esta tesis. Mi primer objetivo, pues, ser&aacute; demostrar la existencia del derecho a
la cultura, as&iacute; como su alcance y contenido.
1.1.
Derechos constitucionales, derechos fundamentales
Los derechos reconocidos por la Constituci&oacute;n como derechos fundamentales
suponen la obligaci&oacute;n para el Estado de garantizar su existencia y eficacia25.
Ahora debemos preguntarnos qu&eacute; son los derechos fundamentales o mejor
dicho, cu&aacute;les son y una vez despejada esta inc&oacute;gnita, cabe a&uacute;n la pregunta de
si todos los derechos que la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola enumera en el T&iacute;tulo I son
derechos fundamentales, tal y como dice el enunciado “De los derechos y
deberes fundamentales”
25
La referencia a la existencia de los derechos fundamentales ha de entenderse m&aacute;s bien como
el reconocimiento que hace el Estado y que se manifiesta con la incorporaci&oacute;n de estos
derechos en el ordenamiento jur&iacute;dico (normalmente en la Constituci&oacute;n). La eficacia, en cambio,
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La pregunta no es banal, porque a pesar del enunciado del T&iacute;tulo I, en el
articulado de la Constituci&oacute;n 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 art&iacute;culo
14 y los de la secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo 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 podr&iacute;amos
considerarlos como principios o valores inspiradores de todo el sistema jur&iacute;dico,
o por el contrario, existen otros derechos, aquellos que han sido enumerados
en el Cap&iacute;tulo segundo, en los art&iacute;culos 14 a 29 (ambos inclusive) y que por
haber sido recogidos y enumerados en este apartado de la Constituci&oacute;n han
adquirido un rango m&aacute;s elevado, encontr&aacute;ndose en un estadio superior a otros
derechos no contemplados en este cap&iacute;tulo. De ser cierta esta afirmaci&oacute;n,
encontraremos que en el texto de la Constituci&oacute;n existen o co-existen
diferentes categor&iacute;as de derechos, lo cual nos llevar&aacute; a afirmar que si bien
todos
los
derechos
reconocidos
por
la
Constituci&oacute;n
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, cu&aacute;les son y las consecuencias que
supone la existencia de diferencias entre ellos. Tambi&eacute;n ser&aacute; 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 secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo segundo de nuestra Constituci&oacute;n
y aquellos otros derechos, que si bien est&aacute;n reconocidos por la Constituci&oacute;n
pero no se encuentran en dicho apartado, tienen la categor&iacute;a de derechos
fundamentales. Llegados a este punto, y ya para finalizar, habr&aacute; que
determinar cu&aacute;l es la utilidad de esta clasificaci&oacute;n. Es decir, para qu&eacute; sirve o
qu&eacute; aplicaci&oacute;n pr&aacute;ctica tiene establecer categor&iacute;as de derechos. No sabemos si
se materializa de forma distinta, ya que requiere de su posterior desarrollo normativo y de su
aplicaci&oacute;n concreta.
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esta clasificaci&oacute;n puede ser determinante en caso de colisi&oacute;n entre unos y
otros, ni si llegado el caso, ser&iacute;a indiscutible la primac&iacute;a 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 Constituci&oacute;n.
Vemos que el primer problema consiste en definir, o, al menos, aproximarnos al
concepto de derechos fundamentales26 y a partir de &eacute;ste, intentaremos dar
respuesta a las dem&aacute;s interrogantes.
Sin &aacute;nimo de entrar en una discusi&oacute;n sem&aacute;ntica o ling&uuml;&iacute;stica sobre el
significado de derechos fundamentales, en una primera aproximaci&oacute;n al
concepto veremos que &eacute;stos se encuentran relacionados con los derechos
naturales del hombre y por tanto, tambi&eacute;n se conocen o denominan como
derechos humanos27.
El concepto as&iacute; entendido se limitar&iacute;a a los derechos de la persona que le son
propios por el mero hecho de existir en clara vinculaci&oacute;n con el derecho
natural28. Lo que diferencia a los derechos fundamentales de los derechos
humanos o naturales, es el reconocimiento de estos en las constituciones
estatales convirti&eacute;ndoles en derecho positivo29. 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 m&aacute;s que reconocer y que se imponen
tanto a los poderes p&uacute;blicos como a los particulares por ser derechos
26
No es objeto de este trabajo una investigaci&oacute;n 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 relaci&oacute;n con la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola.
27
Ver la obra de Antonio P&eacute;rez Lu&ntilde;o, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituci&oacute;n.
Tecnos, 5&ordf; edici&oacute;n 1995, Madrid. En particular en las p&aacute;ginas 29 y ss., analiza los l&iacute;mites
ling&uuml;&iacute;sticos del t&eacute;rmino “derechos humanos” hasta llegar a una definici&oacute;n propia.
28
Thomas Paine, Los derechos del hombre, Biblioteca de Pol&iacute;tica, Econom&iacute;a y Sociolog&iacute;a.
Ediciones Orbis, S. A., Buenos Aires, 1954. Traducci&oacute;n del ingl&eacute;s por J. A. Fontanilla. Cfr.
Antonio P&eacute;rez Lu&ntilde;o, Op. Cit. P&aacute;g. 30.
29
V. A. P&eacute;rez Lu&ntilde;o, Op. Cit. p&aacute;g. 31. Dice el autor que &laquo; 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. M&uuml;ller, entre otros.
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preferentes.
Esta concepci&oacute;n de los derechos fundamentales encuentra un
claro apoyo en la Convenci&oacute;n Europea de los Derechos Humanos de 195030,
que se refiere a derechos b&aacute;sicos del ser humano. Sin embargo, no debemos
olvidar que la expresi&oacute;n de derechos humanos, tambi&eacute;n ha sido empleada por
la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos de 194831, documento que
sirve de base a la Convenci&oacute;n Europea de Derechos Humanos y que, seg&uacute;n el
texto de su pre&aacute;mbulo, los Estados eligen “algunos de los derechos enunciados”
para garantizar su observancia.
“Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados por un mismo
esp&iacute;ritu y en posesi&oacute;n de un patrimonio com&uacute;n de ideales y de tradiciones pol&iacute;ticas, de
respeto a la libertad y a la preeminencia del Derecho, a tomar las primeras medidas
adecuadas para asegurar la garant&iacute;a colectiva de algunos de los derechos enunciados
en la Declaraci&oacute;n Universal,”
El compromiso se hace sobre unos m&iacute;nimos de la Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos, ya que en &eacute;sta se reconoce un amplio abanico de derechos
a la persona, tales como: el derecho a una vivienda digna32, el derecho a la
seguridad social33, el derecho de acceso a la cultura34, etc. Por ello, no
resultar&iacute;a convincente afirmar que la expresi&oacute;n derechos humanos se encuentra
limitada o hace referencia exclusivamente a los derechos naturales35,
considerando como tales aquellos que son inherentes a las personas.
30
Convenio para la Protecci&oacute;n de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
Firmada en Roma el 4, XI, 1950, por los pa&iacute;ses miembros del Consejo de Europa.
31
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Resoluci&oacute;n
de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948, ONU.
32
Art. 25.1 DUDH.
33
Art. 22 DUDH.
34
Art. 27 DUDH.
35
Ver sobre este tema, la obra de A. Perez Lu&ntilde;o, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constituci&oacute;n. Op. Cit.. El autor analiza en el cap&iacute;tulo primero “Delimitaci&oacute;n Conceptual de los
Derechos Humanos” esta dif&iacute;cil cuesti&oacute;n trabajando con diversas teor&iacute;as hasta llegar a
proporcionarnos una definici&oacute;n que cito a continuaci&oacute;n: “los derechos humanos aparecen como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento hist&oacute;rico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos jur&iacute;dicos a nivel nacional e internacional.” P&aacute;g. 48.
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Partiendo pues de que las expresiones derechos humanos y derechos
fundamentales no son sin&oacute;nimos36 ni tampoco se encuentran en un plano
contrapuesto, nos encontramos todav&iacute;a en el principio de esta dif&iacute;cil cuesti&oacute;n.
Resolver este primer obst&aacute;culo est&aacute; resultando m&aacute;s complejo de lo que
inicialmente parec&iacute;a, as&iacute; 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)
Interpretaci&oacute;n restrictiva
Una primera aproximaci&oacute;n al concepto de derechos fundamentales ser&iacute;a aquella
que considera como tales s&oacute;lo a los derechos m&aacute;s b&aacute;sicos de la persona,
limitando as&iacute; el concepto y dando prioridad a la realizaci&oacute;n de &eacute;stos. Los
derechos fundamentales ser&iacute;an aquellos que se encuentran enumerados dentro
del texto constitucional y que gozan de una protecci&oacute;n especial. A pesar de que
dif&iacute;cilmente encontraremos una definici&oacute;n precisa del t&eacute;rmino, su existencia
ser&iacute;a incontestable por ser parte del texto mismo de la Constituci&oacute;n. Aplicando
este par&aacute;metro al derecho estatal, nos encontramos que los derechos
fundamentales ser&iacute;an aquellos que se encuentran enumerados en el Cap&iacute;tulo
Segundo del T&iacute;tulo I, secci&oacute;n 1&ordf;, bajo la r&uacute;brica “De los derechos
fundamentales y libertades p&uacute;blicas”37 de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola.
36
Esta misma observaci&oacute;n la encontramos en el estudio de A. P&eacute;rez Lu&ntilde;o, Op. Cit. P&aacute;g. 31
“…se puede advertir una cierta tendencia, no absoluta a reservar la denominaci&oacute;n “derechos
fundamentales” para designar los derechos humanos positivados a nivel interno, en tanto que
la f&oacute;rmula “derechos humanos” es la m&aacute;s usual en el plano de las declaraciones y convenciones
internacionales.”
37
Corresponden a los art&iacute;culos 15 al 29, ambos inclusive, que reconocen el derecho a la vida e
integridad f&iacute;sica, la garant&iacute;a 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
expresi&oacute;n en todas sus formas, el derecho de reuni&oacute;n pac&iacute;fica, el derecho de asociaci&oacute;n, el
derecho a participar en los asuntos p&uacute;blicos y el de acceder en igualdad de condiciones a los
cargos p&uacute;blicos, el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio de “no hay delito ni pena sin
ley que lo establezca”, la prohibici&oacute;n de los Tribunales de Honor, el derecho a la educaci&oacute;n, el
derecho a sindicarse y el derecho a la huelga y el derecho de petici&oacute;n individual y colectiva.
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Este argumento, seg&uacute;n el cual, &uacute;nica y exclusivamente podr&iacute;an ser
considerados derechos fundamentales aquellos que se encuentran enumerados
en el Cap&iacute;tulo segundo, T&iacute;tulo I de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, cuenta con una
s&oacute;lida base en el art&iacute;culo 53 CE:
“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Cap&iacute;tulo segundo del presente
t&iacute;tulo vinculan a todos los poderes p&uacute;blicos. S&oacute;lo por ley, que en todo caso deber&aacute;
respetar su contenido esencial, podr&aacute; regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelar&aacute;n de acuerdo con lo previsto en el art&iacute;culo 161, 1&ordf;).
2. Cualquier ciudadano podr&aacute; recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el art&iacute;culo 14 y la Secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a trav&eacute;s del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este &uacute;ltimo recurso ser&aacute; aplicable a la objeci&oacute;n de conciencia
reconocida en el art&iacute;culo 30.
3. El reconocimiento, el respeto y la protecci&oacute;n de los principios reconocidos en
el Cap&iacute;tulo tercero informar&aacute;n la legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica judicial y la actuaci&oacute;n
de los poderes p&uacute;blicos. S&oacute;lo podr&aacute;n ser alegados ante la Jurisdicci&oacute;n ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”
Efectivamente, vemos que esta disposici&oacute;n contempla un tratamiento distinto
para los derechos recogidos en la Constituci&oacute;n, dando un trato prioritario a los
derechos enumerados en la secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo 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 org&aacute;nicas son las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales, lo cual exige una mayor&iacute;a absoluta
para su aprobaci&oacute;n, modificaci&oacute;n o derogaci&oacute;n en el Congreso. En concordancia
con lo anterior, el Art. 123 CE dispone que el Tribunal Supremo es el &oacute;rgano
jurisdiccional superior en todos los &oacute;rdenes, salvo en materia de garant&iacute;as
constitucionales, reservando &eacute;stas al Tribunal Constitucional y el Art. 161 CE
establece la competencia para conocer del recurso de amparo por violaci&oacute;n de
los derechos y libertades a los que se refiere el art&iacute;culo 53.2 CE. Debemos decir
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que esta teor&iacute;a ha sido defendida de forma magistral y convincente por varios
autores, destacamos a Javier Jim&eacute;nez Campo38, quien expone con absoluta
coherencia la delimitaci&oacute;n de los derechos fundamentales que hace la
Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, estableciendo a la vez las garant&iacute;as legales y
jurisdiccionales.
En la base de esta interpretaci&oacute;n restrictiva de los derechos fundamentales,
encontramos el acceso de los ciudadanos al recurso de amparo, que se
encuentra restringido por la Constituci&oacute;n a la defensa de un n&uacute;mero limitado de
derechos39. Fiel a esta interpretaci&oacute;n, el Tribunal Constitucional ha negado el
recurso de amparo a aquellas cuestiones que no est&aacute;n contempladas en el Art.
53.2. As&iacute; lo confirman las sentencias del Tribunal Constitucional de 28 de
febrero de 1994:
“…el art&iacute;culo 10.1 CE […] no puede servir de base para una pretensi&oacute;n
aut&oacute;noma de amparo por impedirlo los art&iacute;culos 53.2 CE y 41.1 LOTC, que han
configurado el recurso de amparo para la protecci&oacute;n de los derechos y
libertades reconocidos en los art&iacute;culos 14 a 29 CE, adem&aacute;s de la objeci&oacute;n de
conciencia a que se refiere el art. 30, pero no para la preservaci&oacute;n de otros
principios o normas constitucionales (SSTC 64/1986, fundamento jur&iacute;dico 1&ordm;;
242/1992, fundamento jur&iacute;dico 2&ordm;, y ATC 651/1985, fundamento jur&iacute;dico 6&ordm;)
[pues] “s&oacute;lo en la medida en que tales derechos sean tutelables en amparo y
&uacute;nicamente con el fin de comprobar si se han respetado que, no en abstracto,
sino en el concreto &aacute;mbito de cada uno de aqu&eacute;llos, deriven de la dignidad de
la persona, habr&aacute; de ser tomada en consideraci&oacute;n por este Tribunal como
referente”. (STC 57/1994, FJ 3&ordm;).
Y la sentencia de 4 de julio de 1991:
38
V. Javier Jim&eacute;nez Campo, Derechos fundamentales Concepto y garant&iacute;as. Editorial Trotta.
1999 Madrid.
39
Aquellos que se encuentran en la Secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo segundo T&iacute;tulo I de la
Constituci&oacute;n, Art. 53 CE, en concordancia con el Art. 161 CE: “1. El Tribunal Constitucional tiene
jurisdicci&oacute;n en todo el territorio espa&ntilde;ol 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 consagraci&oacute;n
constitucional de ninguna construcci&oacute;n dogm&aacute;tica, sea jur&iacute;dico-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 Constituci&oacute;n.” (STC 150/1991, FJ 4&ordm;).
De esta manera, el criterio restrictivo admitir&iacute;a exclusivamente como derechos
fundamentales a aquellos que gozan de aut&eacute;ntica eficacia en su aplicaci&oacute;n y
que pueden acceder al recurso de amparo.
ii)
Interpretaci&oacute;n amplia
Pese a la rotundidad del anterior argumento, no se puede descartar “a priori”
que los derechos enunciados, que no enumerados, en la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola
en el T&iacute;tulo I, Art. 10 puedan quedar excluidos de la categor&iacute;a de derechos
fundamentales. Tampoco ser&iacute;a correcto afirmar que estos derechos no gozan
de ning&uacute;n tipo de garant&iacute;a; en realidad, lo &uacute;nico que hay son diferencias entre
las establecidas para los derechos reconocidos en la Secci&oacute;n primera del
Cap&iacute;tulo segundo, T&iacute;tulo I de la Constituci&oacute;n. Afortunadamente, hemos podido
encontrar varias razones que nos permiten admitir una amplia interpretaci&oacute;n
del concepto de derechos fundamentales:
Primera. Ciertamente los derechos recogidos en el Cap&iacute;tulo segundo, T&iacute;tulo I,
secci&oacute;n primera de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola no son los &uacute;nicos derechos
reconocidos como derechos fundamentales. Hemos dicho antes, que la
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos menciona otros derechos
amparo por violaci&oacute;n de los derechos y libertades referidos en el art&iacute;culo 53,2 de esta
Constituci&oacute;n, en los casos y formas que la ley establezca.”
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adem&aacute;s de los recogidos en el Cap&iacute;tulo segundo de nuestra Constituci&oacute;n, si
bien, &eacute;stos derechos coinciden con los que recoge la Convenci&oacute;n Europea de
Derechos Humanos, asumiendo los Estados firmantes el compromiso de
asegurar su existencia y respeto, configurando as&iacute; una garant&iacute;a en su aplicaci&oacute;n
que se traduce, a nivel interno o nacional, en el control que realiza el Tribunal
Constitucional de su correcta aplicaci&oacute;n y eficacia, a trav&eacute;s del recurso de
amparo. A esto, hemos de a&ntilde;adir la posibilidad de acudir ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos40, en caso de no obtener satisfacci&oacute;n en el
&aacute;mbito nacional, siendo obligatorias y vinculantes las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos41, estableci&eacute;ndose as&iacute; un control que garantiza
la existencia de los derechos fundamentales en la interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n 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
est&aacute;n recogidos expresamente en el texto de la Convenci&oacute;n.
La opci&oacute;n correcta ser&iacute;a considerar que los derechos recogidos en la
Convenci&oacute;n y que coinciden con los que nuestra Constituci&oacute;n recoge en el
Cap&iacute;tulo segundo, tan s&oacute;lo gozan de prioridad en su realizaci&oacute;n, 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 consideraci&oacute;n de derechos fundamentales por esta
circunstancia; no obstante, hemos de considerar que se ubican en una
categor&iacute;a distinta42.
40
&Oacute;rgano cualificado que se encarga de la interpretaci&oacute;n del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.
41
El Convenio forma parte del derecho interno nacional en virtud de lo dispuesto en el Art. 96.1
CE y la aplicaci&oacute;n de las normas relativas a los derechos fundamentales debe realizarse de
conformidad con lo dispuesto en los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espa&ntilde;a,
art. 10.2 CE.
42
Ver al respecto el desarrollo del Art. 10 CE por Antonio L&oacute;pez Castillo, que recoge la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Derechos fundamentales…Op. Cit. Cfr. La obra de
Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales. An&aacute;lisis a la luz de la
teor&iacute;a general de los derechos humanos. Ed. Universidad de Le&oacute;n, secretariado de
publicaciones, Ponferrada, 1993. El autor considera que los derechos econ&oacute;micos 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 pol&iacute;ticos o derechos individuales” y por ello tambi&eacute;n son conocidos como los
“derechos humanos de segunda generaci&oacute;n”. (Op. Cit. P&aacute;g. 22)
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Segunda. Los derechos que no son objeto de amparo por el Tribunal
Constitucional, no quedan sin garant&iacute;a, no significa que sean inaplicables o
ineficaces. El mismo art&iacute;culo 53, p&aacute;rrafo 3&ordm;, contempla una doble garant&iacute;a para
su aplicaci&oacute;n y eficacia. Primero, “informar&aacute;n la legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica
judicial y la actuaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos”
y segundo, “podr&aacute;n ser
alegados ante la jurisdicci&oacute;n ordinaria de acuerdo a las leyes que los
desarrollen” (la cursiva es m&iacute;a. Art. 53.3 “in fine”). Vemos que los derechos no
incluidos en el Cap&iacute;tulo segundo, son principios informadores del sistema, lo
que nos obliga a plantearnos qu&eacute; importancia tiene esta consideraci&oacute;n. Vamos
a acudir una vez m&aacute;s a la doctrina especializada, aunque la interpretaci&oacute;n de
esta disposici&oacute;n no es un&aacute;nime. Por una parte, tenemos la opini&oacute;n de J.
Jim&eacute;nez Campo43, quien sostiene que en el Cap&iacute;tulo Tercero del T&iacute;tulo I, no hay
derechos subjetivos sino normas program&aacute;ticas, entendiendo por norma
program&aacute;tica: “aquella que se&ntilde;ala o impone objetivos al poder p&uacute;blico, al
legislador en primer lugar”44. Estas normas carecen de la fuerza vinculante de
las normas positivas que la Constituci&oacute;n recoge en el Cap&iacute;tulo segundo. Y de
esta manera, el autor distingue entre “objetivos” y “fines” de la Constituci&oacute;n.
Estos &uacute;ltimos son la causa de la norma a diferencia de los objetivos que sirven
para orientar la acci&oacute;n del poder p&uacute;blico45. De esta manera, las normas
recogidas por la Constituci&oacute;n (en la Secci&oacute;n primera del Cap&iacute;tulo segundo)
constituyen verdadero derecho positivo46, a diferencia de los principios que
requieren necesariamente del posterior desarrollo legal, concret&aacute;ndose as&iacute; en
normas de derecho positivo, &uacute;nica forma de poder ser aplicadas. Contra esta
opini&oacute;n podemos citar a P&eacute;rez Lu&ntilde;o, qui&eacute;n sostiene una distinta opini&oacute;n sobre
este tipo de normas:
43
Jim&eacute;nez Campo. Op. Cit. P&aacute;g. 123 y ss.
Idem. Op. Cit. P&aacute;g. 129.
45
Idem. Op. Cit. P&aacute;g. 129-130.
46
Idem. Op.Cit. p&aacute;g.33. El autor sostiene que “Dentro del Cap&iacute;tulo Segundo no siempre hay,
por tanto, derechos fundamentales; pero fuera de &eacute;l no los hay nunca. As&iacute; hay que afirmarlo
por imperativo de lo dispuesto en el art&iacute;culo 53.1 y sin perjuicio, claro est&aacute;, de las conexiones
sistem&aacute;ticas que sea preciso establecer entre los derechos all&iacute; enunciados y otras reglas y
principios constitucionales (conexi&oacute;n que la jurisprudencia constitucional reconoce, por ejemplo,
entre el derecho de libertad sindical del art. 28.1 y lo previsto en los n&uacute;meros 1 y 2 del art.
37)”.
44
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“Conviene advertir que un valor o un principio constitucionales no precisan hallarse
expresamente desarrollados en normas espec&iacute;ficas para que puedan ser invocados o
aplicados, ya que, como he expuesto, son susceptibles de aplicaci&oacute;n inmediata en
cuanto constituyen aut&eacute;nticas normas constitucionales. Es m&aacute;s, dentro de la tipolog&iacute;a
de las normas constitucionales los valores y principios asumen un lugar preferente por
su condici&oacute;n de normas finales (que se&ntilde;alan y promueven las metas a alcanzar) y
permanentes (que definen la estructura b&aacute;sica de un sistema y, por ello, gozan de una
garant&iacute;a reforzada en caso de reforma constitucional), lo que las hace jer&aacute;rquicamente
superiores a las restantes normas constitucionales que, en unos casos, act&uacute;an como
instrumentales y, en otros, como temporales o provisorias respecto a aqu&eacute;llas.” 47.
El reconocimiento de los principios constitucionales como verdaderas normas
vinculantes, tambi&eacute;n est&aacute; presente en la obra de B. Gonz&aacute;lez Moreno48. En
opini&oacute;n de la autora, los “principios rectores” del Art. 53.3 imponen una triple
obligaci&oacute;n a los poderes p&uacute;blicos49 que se refleja en diversos aspectos de sus
actuaciones50.
Otra importante contribuci&oacute;n doctrinal que merece citarse, es la elaborada por
Benito de Castro Cid, despu&eacute;s de contrastar diferentes posturas para
desentra&ntilde;ar la naturaleza jur&iacute;dica de los derechos sociales, econ&oacute;micos y
culturales.
“De un lado, est&aacute; la afirmaci&oacute;n 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 &aacute;mbito supraestatal. De otro lado, la doctrina de que
son derechos propiamente dichos s&oacute;lo en la medida en que son garantizados por los
ordenamientos jur&iacute;dicos, es decir, en la medida en que su ejercicio est&aacute; respaldado por
47
Antonio P&eacute;rez Lu&ntilde;o, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituci&oacute;n. Tecnos, 5&ordf;
edici&oacute;n, 1995. Madrid. V. P&aacute;g. 293.
48
Beatriz Gonz&aacute;lez Moreno, Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa. Civitas,
1&ordf; edici&oacute;n, Madrid 2003. En particular, P&aacute;gs. 170 y ss.
49
Op. Cit. a) informar&aacute;n la legislaci&oacute;n positiva, b) la pr&aacute;ctica judicial y c) la actuaci&oacute;n de los
poderes p&uacute;blicos. P&aacute;g. 171 y ss.
50
V. En este mismo trabajo, el desarrollo de este principio en la Parte III. 1.1.
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la sanci&oacute;n de normas jur&iacute;dicas positivas, de tal forma que son ejercitables ante
instancias jurisdiccionales.”51
El autor despu&eacute;s de analiza las tesis contrapuestas, llega a una conclusi&oacute;n o
postura intermedia, seg&uacute;n la cual, los derechos enunciados como principios o
valores52 son aut&eacute;nticos 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 aut&eacute;nticos derechos es “…el reconocimiento de que el
hombre es el centro de referencia de toda la trama de la vida social y, por
tanto, tambi&eacute;n de ese peculiar sector de la misma que es la ordenaci&oacute;n o
reglamentaci&oacute;n jur&iacute;dico-pol&iacute;tica. El hombre no es s&oacute;lo el creador del Derecho;
es tambi&eacute;n su destinatario &uacute;ltimo.”53 El reconocimiento es la nota esencial que
dota de vigor y eficacia a los derechos humanos, elemento que permitir&aacute; su
pervivencia y desarrollo, ya que como bien apunta el autor, lo ideal es que
estos derechos sean incorporados en los ordenamientos jur&iacute;dicos54. Esta idea
nos sugiere que el proceso de positivaci&oacute;n de los derechos humanos no ha
finalizado y que su reconocimiento es la fase inicial que permitir&aacute; la eficacia
plena.
A pesar de que no es un&aacute;nime la opini&oacute;n en la doctrina de que los principios
rectores de la pol&iacute;tica social y econ&oacute;mica reconocidos por la Constituci&oacute;n sean
aut&eacute;nticos mandatos que vinculan a los poderes p&uacute;blicos55, no es posible obviar
su importancia puesto que su aplicaci&oacute;n ha sido reconocida por el Tribunal
51
Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales, culturales… Op. Cit P&aacute;gs. 82-83.
El autor se refiere, en todo caso a los derechos econ&oacute;micos, 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 Cap&iacute;tulo tercero de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola y a los que este
estudio se refiere.
53
Benito de Castro Cid. Op. Cit. Idem. P&aacute;g. 102.
54
Idem. “Es deseable que lleguen a ser derechos tambi&eacute;n dentro de los causes de
institucionalizaci&oacute;n jur&iacute;dica de los ordenamientos positivos (estatales o supraestatales).”
55
Francisco Rubio Llorente. Derechos fundamentales… Op Cit. Para este autor, el uso de los
principios (t&eacute;rmino) en nuestra Constituci&oacute;n tiene diferentes categor&iacute;as, que disponen
diferentes tipos de normas, que en determinados casos configura aut&eacute;nticos mandatos
vinculantes a los poderes p&uacute;blicos, entre los cuales podemos encontrar desde pautas que se
proporcionan al legislador ordinario (art. 103.3, 132.1), como la designaci&oacute;n de principios
rectores, cuya finalidad es marcar las metas u objetivos dejando un amplio margen para su
52
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Constitucional en diversas sentencias, confirmando as&iacute; la existencia de este
triple mandato establecido en la Constituci&oacute;n en el Art. 53.3. La sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985, reconoce la obligaci&oacute;n que
vincula al legislador en sus actuaciones, estableciendo que:
“…lo que dispone el art. 53.3, los dos de la Constituci&oacute;n, son previsiones
constitucionales que obligan al legislador.” (STC 71/1982, FJ 3&ordm;).
Sentencia que ha sido reiterada por la STC 189/1987 de 24 de noviembre:
“Los poderes p&uacute;blicos deben buscar los medios para lograr que la igualdad se
acerque a los principios rectores del Cap&iacute;tulo III del T&iacute;tulo I de la Constituci&oacute;n,
y singularmente para promover condiciones de igualdad real y efectiva (art. 9.2
CE). Pero entre tales poderes p&uacute;blicos son el legislador y el Gobierno quienes
tienen el poder de iniciativa, y no este Tribunal.” (STC 189/1987, FJ 10&ordm;).
Es pues indudable que los derechos fundamentales56 que no tienen acceso al
recurso de amparo, cuentan con otras garant&iacute;as que la Constituci&oacute;n establece
para no quedar vaciados de contenido. Estas se traducen en la obligaci&oacute;n que
se impone al legislador para actuar y garantizar de esta forma su eficacia y
existencia. La obligaci&oacute;n 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 obligaci&oacute;n y sometimiento de todos los poderes a la Constituci&oacute;n no
solamente se deduce la obligaci&oacute;n negativa del Estado de no lesionar la esfera
individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino tambi&eacute;n la
obligaci&oacute;n positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretensi&oacute;n subjetiva por parte del ciudadano.
concreci&oacute;n (Art. 9.3), hasta el conjunto de reglas imperativas que debe respetar el poder
judicial (117.5 y 124.2).
56
Antonio L&oacute;pez Castillo. “Art&iacute;culo 10” en Derechos fundamentales y principios constitucionales
(doctrina jurisprudencial). Dir. Rubio Llorente Francisco. Ariel Derecho, 1&ordf; edici&oacute;n. Barcelona
1995.
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Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los
impulsos y l&iacute;neas directivas”, obligaci&oacute;n que adquiere especial relevancia all&iacute; donde un
derecho o valor fundamental quedar&iacute;a vac&iacute;o de no establecerse los supuestos para su
defensa”. (STC 53/1985, FJ4&ordm;).
Vemos que el Tribunal Constitucional utiliza el criterio amplio y reconoce dentro
de la categor&iacute;a de derechos fundamentales a los valores recogidos en la
Constituci&oacute;n. De la misma manera que reconoce que la existencia del mandato
constitucional al legislador supone la garant&iacute;a de su existencia y aplicaci&oacute;n.
En cuanto al mandato que se impone al poder judicial para el respeto de los
derechos fundamentales en la aplicaci&oacute;n e interpretaci&oacute;n de las leyes, es
reveladora la opini&oacute;n de B. Gonz&aacute;lez Moreno relativa a los principios rectores
enunciados en el Cap&iacute;tulo III de la Constituci&oacute;n. La autora sostiene que &eacute;stos:
“suministran gu&iacute;as objetivas en la interpretaci&oacute;n de las dem&aacute;s normas jur&iacute;dicas
por parte de los tribunales de justicia y son una plasmaci&oacute;n concreta del criterio
que obliga a tener en cuenta en la interpretaci&oacute;n de las normas”57. Ello nos
lleva a admitir que los tribunales quedan vinculados al respeto de los principios
constitucionales en la aplicaci&oacute;n e interpretaci&oacute;n del derecho. Principios que
tienen rango o categor&iacute;a de derechos fundamentales por haber sido
reconocidos por nuestra Constituci&oacute;n y que se encuentran en los Tratados y
Acuerdos Internacionales58.
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 &eacute;stos,
a los derechos fundamentales reconocidos como par&aacute;metros de interpretaci&oacute;n
del derecho, sin que sea necesario para su aplicaci&oacute;n y respeto el desarrollo
legislativo por parte del Estado.
“Es decir, de acuerdo con la doctrina sentada por este Tribunal Constitucional, en su
57
Beatriz Gonz&aacute;lez Moreno. Op. Cit. P&aacute;g. 173.
Sobre los Tratados Internacionales, ver el desarrollo del tema en la Parte I, punto 1.3, p&aacute;gina
23 y siguientes del presente trabajo. Cfr. Con la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos
58
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sentencia de 28 de julio de 1981 (recurso 40/1981, &laquo;Bolet&iacute;n Oficial del Estado&raquo; de 13
de agosto, suplemento al n&uacute;mero 193, p&aacute;gina 30, fundamento 6.&ordm;), la Generalidad
puede ejercer sus competencias de desarrollo legislativo y de ejecuci&oacute;n en aquellas
materias en las que estatutariamente est&eacute; as&iacute; establecido, respetando los criterios
b&aacute;sicos, tal como racionalmente se deducen de la legislaci&oacute;n 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 legislaci&oacute;n b&aacute;sica a que se refiere el art&iacute;culo 149,
n&uacute;mero 1, de la C. E.” (STC 54/1982, FJ 1&ordm;).
Y finalmente, por lo que respecta al mandato constitucional que vincula a los
poderes p&uacute;blicos en su actuaci&oacute;n, est&aacute; claro que son los derechos
fundamentales quienes marcan los objetivos a alcanzar y el Estado queda por
tanto obligado a ajustar sus pol&iacute;ticas a la consecuci&oacute;n de dichos objetivos
trazados de forma preliminar por los derechos fundamentales. As&iacute; lo expresa la
sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985.
“…los derechos fundamentales son los componentes estructurales b&aacute;sicos,
tanto del conjunto del orden jur&iacute;dico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en raz&oacute;n de que son la expresi&oacute;n jur&iacute;dica de un sistema de
valores, que, por decisi&oacute;n del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizaci&oacute;n jur&iacute;dica y pol&iacute;tica; son, en fin, como dice el art. 10 de la CE, el
“fundamento del orden jur&iacute;dico y de la paz social”. De la significaci&oacute;n y
finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que
la garant&iacute;a de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida tambi&eacute;n
por el Estado”. (STS 53/1985, FJ4&ordm;).
Tercera. Vemos, pues, que los principios constitucionales tienen gran valor y
peso espec&iacute;fico en la aplicaci&oacute;n del derecho. No se quedan en un plano
filos&oacute;fico de “inspiraci&oacute;n” para el sistema, sino que se integran en nuestro
ordenamiento jur&iacute;dico conformando al derecho positivo. No debemos perder de
econ&oacute;micos…, Op. Cit. sobre la evoluci&oacute;n hist&oacute;rica de estos derechos en los instrumentos
internacionales.
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vista que los principios recogidos en la Constituci&oacute;n son portadores de los
valores que inspiran el sistema, constituyendo el eje sobre el cual debe
asentarse una sociedad democr&aacute;tica y la base para su desarrollo59. Es justo
aqu&iacute; donde radica su funci&oacute;n, puesto que este tipo de normas son
indispensables para entender los valores que salvaguarda la Constituci&oacute;n, los
cuales deben estar presentes en el desarrollo de la sociedad. Y &eacute;sta es quiz&aacute;s
su caracter&iacute;stica m&aacute;s importante, ya que las sociedades democr&aacute;ticas ni son
perfectas ni son est&aacute;ticas: 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 funci&oacute;n de sus valores imperantes e intenta
alcanzar niveles m&aacute;s elevados de protecci&oacute;n y respeto a los derechos y
libertades humanas en igualdad de condiciones. Es aqu&iacute; donde desempe&ntilde;an su
funci&oacute;n los principios o derechos fundamentales difusos o de segundo nivel, ya
que se imponen como meta a alcanzar en las sociedades avanzadas.
Por &uacute;ltimo, debemos a&ntilde;adir que Espa&ntilde;a se ha adherido a diferentes
instrumentos internacionales y ha ratificado Tratados internacionales relativos a
derechos humanos y libertades fundamentales60. Por ello, hemos de reconocer
59
A. P&eacute;rez Lu&ntilde;o. Op. Cit. P&aacute;g. 288. “Los valores constitucionales poseen, por tanto, una triple
dimensi&oacute;n: a) fundamentadora, en el plano est&aacute;tico, del conjunto de disposiciones e
instituciones constitucionales, as&iacute; como del ordenamiento jur&iacute;dico en su conjunto. Por ello, la
doctrina germana los concibe como “valores fundamentales” (Grundwerte) y nuestra
Constituci&oacute;n como “valores superiores”, para acentuar su significaci&oacute;n de n&uacute;cleo b&aacute;sico e
informador de todo el sistema jur&iacute;dico-pol&iacute;tico; b) orientadora, en sentido din&aacute;mico, del orden
jur&iacute;dico-pol&iacute;tico hacia unas metas o fines predeterminados, que hacen ileg&iacute;tima cualquier
disposici&oacute;n normativa que persiga fines distintos o que obstaculice la consecuci&oacute;n de aquellos
enunciados en el sistema axiol&oacute;gico constitucional; y c) cr&iacute;tica, en cuanto que su funci&oacute;n, como
la de cualquier otro valor, reside en su idoneidad para servir de criterio o par&aacute;metro de
valoraci&oacute;n para justipreciar hechos o conductas. De forma que es posible un control
jurisdiccional de todas las restantes normas del ordenamiento en lo que puedan entra&ntilde;ar de
valor o disvalor, por su conformidad o infracci&oacute;n a los valores constitucionales. Los valores
constitucionales suponen, por tanto, el contexto axiol&oacute;gico fundamentador o b&aacute;sico para la
interpretaci&oacute;n de todo el ordenamiento jur&iacute;dico; el postulado-gu&iacute;a para orientar la hermen&eacute;utica
teleol&oacute;gica y evolutiva de la Constituci&oacute;n; y el criterio para medir la legitimidad de las diversas
manifestaciones del sistema de legalidad.”
60
Sin &aacute;nimo de ser exhaustivos, citamos algunos de los instrumentos internacionales relativos a
los derechos humanos ratificados por Espa&ntilde;a: los Pactos internacionales de derechos
econ&oacute;micos, sociales y culturales y de derechos civiles y pol&iacute;ticos (27 de abril de 1977);
Convenci&oacute;n 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 jur&iacute;dico y as&iacute; lo expresa la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola en el art&iacute;culo
10.261. Por ello se debe entender que los derechos fundamentales reconocidos
por la Constituci&oacute;n adquieren una categor&iacute;a superior en virtud de los acuerdos
internacionales que han sido suscritos. Opini&oacute;n 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, m&aacute;s all&aacute; de la esfera estatal”62.
iii)
S&iacute;ntesis y aproximaci&oacute;n al concepto “derechos fundamentales”
No me resulta f&aacute;cil admitir que la diferencia establecida por el Art. 53 CE.,
divida a los derechos reconocidos por la Constituci&oacute;n en fundamentales y
principios generales o “normas program&aacute;ticas” 63. M&aacute;s bien, me inclino a pensar
que est&aacute; dividiendo a los derechos fundamentales en dos bloques: el primero y
m&aacute;s importante constituido por los derechos b&aacute;sicos de la persona, cuya
realizaci&oacute;n es prioritaria en un Estado democr&aacute;tico y, por ello, se encuentran
dotados de especiales garant&iacute;as. Y en el segundo bloque, encontramos tambi&eacute;n
derechos fundamentales, no menos importantes, pero cuya realizaci&oacute;n se
encuentra postergada o pospuesta a la realizaci&oacute;n de los primeros, puesto que
son una l&oacute;gica consecuencia de estos. Esta jerarqu&iacute;a se establece por una
necesidad b&aacute;sica de dependencia, no porque entre ambas categor&iacute;as existan
diferencias que les proporcionen mayor o menor importancia, sino que la
realizaci&oacute;n de los derechos del segundo bloque depende de la existencia y
de 1978); Convenio europeo para la protecci&oacute;n de de los derechos humanos y libertades
fundamentales (4 de octubre de 1979); la Carta social europea (29 de abril de 1980).
61
Cfr. Con la STC 64/1988, FJ 2&ordm;. V. Infra. Reproducci&oacute;n de la Sentencia, en p&aacute;gina 21.
62
Antonio Truyol y Serra, Los derechos humanos. P&aacute;g. 179. 3&ordf; edici&oacute;n, Tecnos, Madrid 1982.
63
Seg&uacute;n la clasificaci&oacute;n desarrollada por Javier Jim&eacute;nez Campo, en su obra Derechos
fundamentales Concepto y garant&iacute;as. Op. Cit. Este tipo de normas informan o inspiran al
sistema y su principal utilidad es dirigir u orientar a los poderes p&uacute;blicos.
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realizaci&oacute;n de los derechos del primer bloque64. &iquest;C&oacute;mo se podr&iacute;a 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 tambi&eacute;n derechos
fundamentales aunque se encuentran en otro estadio de realizaci&oacute;n. 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 m&iacute;nimos o b&aacute;sicos, instaurando, a
su vez, un sistema que permita el ejercicio pac&iacute;fico de los mismos, la plena
realizaci&oacute;n de su existencia y mecanismos de control eficaces. Una vez se han
alcanzado estos m&iacute;nimos, las sociedades democr&aacute;ticas deben seguir avanzando
para alcanzar el total reconocimiento, desarrollo y realizaci&oacute;n de los derechos
fundamentales hasta llegar a un estadio superior que garantice la plena
realizaci&oacute;n de las personas, por ello es importante que no se contemplen los
derechos fundamentales de forma restringida (s&oacute;lo los que se encuentran en el
primer bloque), como un paquete de derechos m&iacute;nimos 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 democr&aacute;ticos avanzados65.
64
Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales… Op. Cit. Seg&uacute;n el
autor, los derechos civiles y pol&iacute;ticos 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 an&aacute;lisis para la definici&oacute;n de los derechos que denomina “de segunda
generaci&oacute;n”, P&aacute;gs. 13-36. Sobre la relaci&oacute;n entre los derechos civiles y pol&iacute;ticos y los derechos
econ&oacute;micos, sociales y culturales se expresa de la siguiente manera: Frente a la afirmaci&oacute;n de
que los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales son frenos impuestos a la extralimitaci&oacute;n de
los derechos individuales o derechos de libertad, ser&iacute;a mucho m&aacute;s ajustado afirmar que
constituyen precisamente el desarrollo y complemento de &eacute;stos, puesto que cumplen la misi&oacute;n
de asegurar a los ciudadanos las condiciones materiales eficaces para la autorregulaci&oacute;n del
individuo, es decir, para el ejercicio de los derechos individuales”. Op. Cit. P&aacute;g. 77.
65
Las Constituciones modernas (siglo XX) enumeran dentro de sus textos derechos que en
otras &eacute;pocas no estaban expresamente incluidos. Lo cual no significa que las antiguas
Constituciones estos derechos sean inexistentes o no est&eacute;n reconocidos (Vgr. Novena enmienda
de la Constituci&oacute;n de los Estados Unidos de 1787), sino que sus textos son m&aacute;s actuales y
acordes con la realidad imperante. V. En este sentido el an&aacute;lisis de Javier Garc&iacute;a Fern&aacute;ndez, en
Comentarios a la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola de 1978. Dir. Osacar Alzaga Villaamil, T. IV, Art&iacute;culos 39
a 55. Editado por Cortes Generales Editoriales de Derecho Reunidas. P&aacute;g. 217 y ss. Ver
tambi&eacute;n la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales… Op.
Cit., Pag. 48-57
39
La idea de que los derechos fundamentales son todos los reconocidos en la
Constituci&oacute;n, independientemente de la forma como se hayan plasmado o de
las garant&iacute;as con las que cuentan, encuentra apoyo en la teor&iacute;a de la instituci&oacute;n
desarrollada por Peter H&auml;berle, seg&uacute;n la cual “…en el Estado social de Derecho
los derechos fundamentales poseen una doble funci&oacute;n (Doppelcharakter): de
un lado, siguen siendo garant&iacute;as de la libertad individual; de otro, asumen una
dimensi&oacute;n institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse
para la consecuci&oacute;n de los fines sociales y colectivos constitucionalmente
proclamados” 66.
De esta forma podr&iacute;amos considerar que las garant&iacute;as de la libertad individual
son tan s&oacute;lo el presupuesto b&aacute;sico para alcanzar los fines sociales, pero en
ambos casos se est&aacute; hablando de derechos fundamentales. Teor&iacute;a que el
Tribunal Constitucional recoge en su sentencia de 14 de julio de 1981:67
“Ello resulta l&oacute;gicamente del doble car&aacute;cter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
derechos de los individuos no s&oacute;lo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un &laquo;status&raquo; jur&iacute;dico o la libertad en un &aacute;mbito de la
existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto &eacute;sta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pac&iacute;fica, plasmada hist&oacute;ricamente en el Estado de Derecho
66
P. H H&auml;berle, Die Wesensgehaltgarantie es art. 19 Abs. 2 Grundggesetz, M&uuml;ller, Karlsruhe, 2&ordf;
ed., 1972, pp. 70 ss. Citado por A. P&eacute;rez Nu&ntilde;o, Op. Cit. P&aacute;g. 300.
67
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. As&iacute;, por citar un s&oacute;lo argumento, el tratamiento com&uacute;n a los administrados que
precept&uacute;a el art&iacute;culo 149,1,18.&ordf; ha de entenderse en el Estado social y democr&aacute;tico de Derecho
que configura la Constituci&oacute;n (art&iacute;culo 1-1) con un alcance no meramente formal sino tambi&eacute;n,
del modo que determine la Ley, con un contenido sustancial en forma de pautas de
prestaciones m&iacute;nimas 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 espa&ntilde;oles a que alude el art&iacute;culo 149,1,1.&ordm;, y en el derecho de participaci&oacute;n que
regula el art&iacute;culo 23, ambos de la Constituci&oacute;n.”. Debemos destacar que el reconocimiento de
la doble dimensi&oacute;n 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 Constituci&oacute;n y que est&aacute;n plasmados en instrumentos internacionales, as&iacute;, la STC
64/1988, FJ 1&ordm;), el texto de la cual reproducimos en las p&aacute;ginas 19 y 20 de este trabajo.
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y, m&aacute;s tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democr&aacute;tico de
Derecho, seg&uacute;n la f&oacute;rmula de nuestra Constituci&oacute;n (art&iacute;culo 1&ordm;.1).”
La teor&iacute;a que afirma la doble naturaleza de los derechos fundamentales
desarrollada por la doctrina, se encuentra recogida en el texto del art&iacute;culo 10.1
de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, 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 dem&aacute;s
son fundamento del orden pol&iacute;tico y de la paz social”.
Afirmaciones similares podemos encontrar en derecho comparado en distintos
textos constituciones, as&iacute; como en el plano internacional. Podemos comprobar
que esta misma idea se expresa reiteradamente en diversos textos legales, as&iacute;
lo expresa la Declaraci&oacute;n universal de los derechos humanos de 1948 (ONU) en
su Pre&aacute;mbulo:
“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 m&aacute;s amplio de la libertad;” (Pre&aacute;mbulo, p&aacute;rrafo 5&ordm;).
Y el Convenio europeo para la protecci&oacute;n de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales del Consejo de Europa, en el texto de su Pre&aacute;mbulo,
p&aacute;rrafos 4&ordm; y 5&ordm;:
“Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una uni&oacute;n m&aacute;s
estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es
la protecci&oacute;n y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales;
Reafirmando su profunda adhesi&oacute;n 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 r&eacute;gimen pol&iacute;tico verdaderamente democr&aacute;tico, y,
de otra, en una concepci&oacute;n y un respeto comunes de los derechos humanos por ellos
invocados;”
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Queda as&iacute; 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 funci&oacute;n que deben desarrollar en un estado de derecho. Sobre
este punto, debemos destacar que existe un reconocimiento pr&aacute;cticamente
un&aacute;nime en los distintos textos internacionales. Y ya para finalizar, me gustar&iacute;a
terminar citando una sentencia del Tribunal Constitucional que recoge y
expresa esta idea acerc&aacute;ndonos a la definici&oacute;n del concepto de derechos
fundamentales:
“…los derechos fundamentales y las libertades p&uacute;blicas 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 &aacute;mbitos de
libertades o prestaciones que los Poderes p&uacute;blicos deben otorgar o facilitar a
aqu&eacute;llos. Se deduce as&iacute;, sin especial dificultad, del art. 10 CE, que, en su ap.
1&ordm;, vincula los derechos inviolables con la dignidad de la persona y con el
desarrollo de la personalidad y, en su ap. 2&ordm;, los conecta con los llamados
derechos humanos, objeto de la Declaraci&oacute;n Universal y de diferentes Tratados
y Acuerdos Internacionales ratificados por Espa&ntilde;a, como son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos […] 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 s&oacute;lo a los
individuos aisladamente considerados, sino tambi&eacute;n en cuanto se encuentran
insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea espec&iacute;ficamente la de
defender determinados &aacute;mbitos de libertad o realizar los intereses y los valores
que forman el sustrato &uacute;ltimo del derecho fundamental.” (STC 64/1988, FJ
1&ordm;)”68.
68
Cfr. Con la opini&oacute;n de Benito de Castro Cid, en Los derechos econ&oacute;micos…, Op. Cit. en
particular en las p&aacute;ginas 185-191 donde expone su opini&oacute;n, contrast&aacute;ndola con la de otros
especialistas, sobre la incorporaci&oacute;n de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales en la
Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978.
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Al parecer hemos podido hacer una buena aproximaci&oacute;n al concepto de
derechos fundamentales, no obstante, me gustar&iacute;a terminar este punto
proporcionando una definici&oacute;n del concepto y aunque no es f&aacute;cil la elecci&oacute;n,
cito a continuaci&oacute;n, la definici&oacute;n a que nos proporciona A. Truyol y Serra, en su
obra Los derechos humanos, donde analiza su evoluci&oacute;n hist&oacute;rica:
“Decir que hay &lt;derechos humanos&gt; o &lt;derechos del hombre&gt; en el contexto
hist&oacute;rico-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 concesi&oacute;n de la sociedad pol&iacute;tica, han de ser por &eacute;sta consagrados y
garantizados.69”
iv)
Consideraciones
finales
respecto
del
concepto
de
derechos
fundamentales.
El an&aacute;lisis precedente nos permite admitir que el concepto de derechos
fundamentales ha de ser considerado en sentido amplio, que incluye derechos
inherentes a la persona as&iacute; como los que permiten la plena realizaci&oacute;n del
individuo70. Es decir, todos aquellos recogidos por la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola en
el pre&aacute;mbulo, en el T&iacute;tulo I, art&iacute;culo 10 y en el cap&iacute;tulo Tercero, no quedando
limitados a los de la secci&oacute;n Primera del Cap&iacute;tulo segundo de la CE.
Es preciso admitir que la expresi&oacute;n derechos humanos o derechos del hombre
no debe ser interpretada con el criterio restringido que se limitar&iacute;a al
reconocimiento de los derechos civiles y pol&iacute;ticos, sino que se inscribe dentro
69
Antonio Truyol Serra. Op. Cit. P&aacute;g. 11.
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 Mu&ntilde;oz: “Ensayo de
definici&oacute;n de los derechos culturales”, en Anuario de derechos Humanos. Instituto de Derechos
Humanos. Universidad Complutense. 1988-1989. P&aacute;g. 201-205. El autor establece las
categor&iacute;as de los derechos fundamentales de la siguiente manera: “…los derechos humanos se
subdividen primero en dos y luego en cinco categor&iacute;as, a saber: derechos econ&oacute;micos,
derechos sociales y derechos culturales, por un lado; y por otro, derechos civiles y pol&iacute;ticos.”
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del marco general definido por los Tratados internacionales, donde quedan
incluidos los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales71.
Si bien esta aproximaci&oacute;n 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 obst&aacute;culo, ya que lo &uacute;nico que nos permite es seguir adelante con
nuestra investigaci&oacute;n y empezar a construir la tesis que vamos a sostener. Pero
no debemos olvidar que a&uacute;n 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 categor&iacute;as
de derechos fundamentales y, de ser esto cierto, debemos ser capaces de
determinar si ello sirve para establecer una estructura jer&aacute;rquica, 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 an&aacute;lisis de los derechos fundamentales se realiza en la medida que nos
permita llegar a conocer la relaci&oacute;n que existe entre el derecho a la cultura y
del derecho de autor. Una vez despejada esta duda, debemos continuar nuestro
an&aacute;lisis y ver de qu&eacute; forma se relacionan las distintas categor&iacute;as de derechos en
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico. B&aacute;sicamente debemos ser capaces de llegar a
conocer cu&aacute;l es el contenido del derecho a la cultura y qu&eacute; relaci&oacute;n guarda, si
es que la hay, con el derecho de autor; qu&eacute; mecanismos de control y qu&eacute;
garant&iacute;as requiere el ejercicio del derecho a la cultura; y en fin, cu&aacute;l es su
regulaci&oacute;n en nuestro derecho positivo. Tambi&eacute;n ser&aacute; preciso analizar si
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico cuenta con un m&eacute;todo o sistema de
interpretaci&oacute;n que permita hacer la valoraci&oacute;n o ponderaci&oacute;n de intereses entre
el derecho de autor y el derecho a la cultura, en caso de que se susciten
71
V. Puy Mu&ntilde;oz, Op. Cit. P&aacute;g. 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 pol&iacute;ticos y derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales. V.
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conflictos o colisi&oacute;n entre ambos, de tal forma que sea posible alcanzar una
soluci&oacute;n justa y equilibrada. Es necesario determinar si nuestro sistema jur&iacute;dico
cuenta con mecanismos para conocer qu&eacute; valores se deben salvaguardar en
caso de conflicto, cu&aacute;les han de prevalecer y como encontrar un punto de
equilibrio.
Definidos as&iacute; los objetivos de esta investigaci&oacute;n, continuamos nuestro estudio
analizando el contenido del derecho a la cultura.
1.2
Concepto y contenido del derecho a la cultura
El an&aacute;lisis 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: &iquest;Qu&eacute; se entiende por cultura?
&iquest;Cu&aacute;les son los derechos culturales? 72 &iquest;En qu&eacute; consiste el derecho a la cultura?
Es necesario hacer un an&aacute;lisis del concepto y proporcionar o al menos
aproximarnos a una definici&oacute;n, de esta forma encontraremos nuevos
argumentos que aportar&aacute;n solidez a la afirmaci&oacute;n anterior.
Para ello, haremos un breve recorrido por los diversos instrumentos
internacionales que han reconocido el derecho a la cultura dentro de la
categor&iacute;a de los derechos fundamentales.
tambi&eacute;n la obra de Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales.., Op.
Cit. P&aacute;gs. 48 – 57, relativas la dearrollo y evoluci&oacute;n normativa de estos derechos.
72
En Ensayo de definici&oacute;n de los derechos culturales, de F. Puy Mu&ntilde;oz, 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 m&aacute;s complejo definir el concepto (derechos
culturales) que una categor&iacute;a (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 car&aacute;cter internacional que reconoce los derechos
fundamentales es la Carta de las Naciones Unidas de 194573. Antonio Truyol y
Serra en su obra los derechos humanos74, lo expresa de la siguiente manera:
“…el hecho es que hasta la Carta de la Organizaci&oacute;n de las Naciones Unidas no
encontramos un reconocimiento internacional de principio de los derechos
humanos. Este es indiscutiblemente uno de los meritos hist&oacute;ricos de la Carta.”
Y en este documento se hace menci&oacute;n expresa a la cultura como valor a
salvaguardar, quedando as&iacute; al mismo nivel de los derechos civiles y pol&iacute;ticos de
las personas (Pre&aacute;mbulo75, Art. 1.376 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 Organizaci&oacute;n Internacional, y entr&oacute; en vigor el 24 de octubre del mismo a&ntilde;o. El
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta. Para mayor
informaci&oacute;n consultar la P&aacute;gina Web de la instituci&oacute;n en
http://www.onu.org/Docubas/cartade.htm
74
En su obra Los derechos humanos. Op. Cit. P&aacute;g. 27.
75
“…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 peque&ntilde;as, 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
m&aacute;s amplio de la libertad…”
76
“Realizar la cooperaci&oacute;n internacional en la soluci&oacute;n de problemas internacionales de car&aacute;cter
econ&oacute;mico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y est&iacute;mulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinci&oacute;n por motivos
de raza, sexo, idioma o religi&oacute;n;”
77
“Con el prop&oacute;sito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pac&iacute;ficas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinaci&oacute;n de los pueblos, la Organizaci&oacute;n promover&aacute;:
a. niveles de vida m&aacute;s elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y
desarrollo econ&oacute;mico y social; b. La soluci&oacute;n de problemas internacionales de car&aacute;cter
econ&oacute;mico, social y sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperaci&oacute;n 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 distinci&oacute;n por motivos de raza, sexo, idioma o religi&oacute;n, y la
efectividad de tales derechos y libertades.”
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prop&oacute;sitos comunes o finalidades a alcanzar por los pa&iacute;ses firmantes, la Carta
no contiene un tratamiento detallado de los derechos humanos y, por ello,
hemos de iniciar nuestro estudio con la Declaraci&oacute;n Universal de los derechos
humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de
194878.
i)
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos
El pre&aacute;mbulo de la Declaraci&oacute;n enuncia la determinaci&oacute;n 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
establec&iacute;a el compromiso de velar por los derechos humanos, promover el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto m&aacute;s 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 din&aacute;mico, como un valor
creciente, susceptible de ser desarrollado al mismo tiempo que se da el
progreso social. En este marco, la Declaraci&oacute;n proclama en su art&iacute;culo 22 que:
“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperaci&oacute;n
internacional, habida cuenta de la organizaci&oacute;n y los recursos de cada Estado,
la satisfacci&oacute;n de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”
Y m&aacute;s adelante, el art&iacute;culo 27 menciona expresamente los derechos culturales:
78
A pesar de que no tiene condici&oacute;n de Tratado, sino de Resoluci&oacute;n de las Naciones Unidas, es
un instrumento ampliamente reconocido por los pa&iacute;ses 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 cient&iacute;fico y en
los beneficios que de &eacute;l resulten.”
El hecho de recopilar o enumerar los derechos humanos no es el &uacute;nico m&eacute;rito
de la Declaraci&oacute;n. Sin lugar a dudas, es el primer instrumento internacional y el
precedente m&aacute;s importante de convenios y otros tratados internacionales en
materia de derechos humanos. Como dice Truyol y Serra: “La Declaraci&oacute;n es
indudablemente la expresi&oacute;n de la conciencia jur&iacute;dica 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”79.
En el texto de la Declaraci&oacute;n aparece ya un reconocimiento expreso al derecho
a la cultura en el contexto general de los derechos humanos. Es innegable pues
el car&aacute;cter de &eacute;ste derecho dentro del marco de los derechos y libertades
fundamentales del hombre80.
ii)
La Convenci&oacute;n Europea para la salvaguardia de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales81.
A diferencia de la Declaraci&oacute;n, la Convenci&oacute;n 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.
79
En Los Derechos Humanos, Op. Cit. P&aacute;g. 31.
80
Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales…, Op. Cit. Sobre la
importancia e influencia de los instrumentos internacionales para el desarrollo de los derechos
econ&oacute;micos, sociales y culturales en los sistemas jur&iacute;dicos estatales.
81
Firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950. Ratificado por Espa&ntilde;a el 26 de septiembre de
1979. Al respecto consultar las declaraciones del Estado espa&ntilde;ol de 9 de octubre de 1985 y de
10 de octubre de 1990, en las que se reconoce la jurisdicci&oacute;n del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ver tambi&eacute;n los Protocolos adicionales n&uacute;meros 1, 2, 3, 5, 6 y 8, ratificados por
Espa&ntilde;a; el Protocolo n&ordm; 1, el dos de noviembre de 1990; el Protocolo n&ordm; 2, el 18 de marzo de
1982; los Protocolos n&ordm;s 3 y 5, el 26 de septiembre de 1979; el Protocolo n&ordm; 6, el 20 de
diciembre de 1984; el Protocolo n&ordm; 8, el 9 de julio de 1989. Antonio L&oacute;pez Castillo, Op. Cit. P&aacute;g.
70.
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de Europa82 y toma como referente a la Declaraci&oacute;n universal de derechos
humanos de la ONU. No obstante, la Convenci&oacute;n va m&aacute;s all&aacute; al reconocer los
derechos humanos y libertades fundamentales a toda persona, no limit&aacute;ndose a
los nacionales de los Estados parte.
La gran innovaci&oacute;n que introduce la Convenci&oacute;n en relaci&oacute;n con la protecci&oacute;n
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 aplicaci&oacute;n del derecho. Son dos los &oacute;rganos encargados del control y del
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte en relaci&oacute;n con los
derechos recogidos en la
Convenci&oacute;n: la Comisi&oacute;n Europea de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos83.
Desdichadamente este mecanismo tan bien instrumentado poco nos sirve para
nuestro trabajo, ya que en el cat&aacute;logo de derechos reconocidos no se
contemplan los derechos culturales. Los derechos recogidos en la Convenci&oacute;n
son b&aacute;sicamente los derechos civiles y pol&iacute;ticos84, las referencias a los derechos
econ&oacute;micos, sociales y culturales son escasas85 y el derecho a la cultura no se
encuentra reconocido como tal, ni en la Carta social europea86. No obstante, en
este instrumento encontramos el derecho a la orientaci&oacute;n, formaci&oacute;n y
82
El Consejo de Europa es una organizaci&oacute;n regional, creada al firmarse su estatuto en Londres
el 5 de mayo de 1949. La finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una uni&oacute;n m&aacute;s
estrecha entre sus miembros sobre una base democr&aacute;tica (Estatuto del Consejo de Europa,
Cap&iacute;tulo I, Finalidad del Consejo de Europa, Art. 1.), citado por A. Truyol y Serra, en Op. Cit.
P&aacute;g. 42-43 y texto del Estatuto, P&aacute;g. 109 y ss.
83
A. Truyol y Serra. Op. Cit. P&aacute;g. 46 – 47.
84
Son los derechos del primer bloque, a los que hemos hecho referencia en las p&aacute;ginas
precedentes (P&aacute;g. 16 y ss).
85
A excepci&oacute;n de la prohibici&oacute;n del trabajo forzoso, el derecho de libre sindicaci&oacute;n, la
prohibici&oacute;n de la discriminaci&oacute;n, el reconocimiento de la libertad de pensamiento y de la libertad
de expresi&oacute;n. Ver el comentario de A. Truyol y Serra, en Op. Cit. P&aacute;g. 52 y el texto de la
Convenci&oacute;n, en particular, los art&iacute;culos 4, 5, 8, 9, 10 y 11.
86
Firmada en Tur&iacute;n el 18 de octubre de 1961, entr&oacute; en vigor el 26 de febrero de 1965, Truyol y
Serra, Op cit. P&aacute;g. 52. Ratificada por Espa&ntilde;a el 29 de abril de 1980. Antonio L&oacute;pez Castillo, Op.
Cit. Idem.
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readaptaci&oacute;n profesional de forma reiterada en varios art&iacute;culos (art. 1.487, 988 y
1089); as&iacute; como el derecho de las personas con minusval&iacute;as a acceder a la
formaci&oacute;n profesional y la readaptaci&oacute;n profesional y social (art. 1590). Las
referencias al derecho a la educaci&oacute;n las encontramos en relaci&oacute;n con la
protecci&oacute;n de los ni&ntilde;os y adolescentes recogidas en el art&iacute;culo 791.
La Carta social europea recoge, en los art&iacute;culos citados, el derecho a la
formaci&oacute;n profesional de una forma amplia, din&aacute;mica y vinculada a la
87
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 orientaci&oacute;n, formaci&oacute;n
y readaptaci&oacute;n profesionales adecuadas.
88
Art&iacute;culo 9. Derecho a la orientaci&oacute;n profesional. Para garantizar el ejercicio a la orientaci&oacute;n
profesional, las Partes Contratantes se comprometen a establecer o facilitar, seg&uacute;n se requiera,
un servicio que ayude a todas las personas, incluso los minusv&aacute;lidos, a resolver los problemas
que plantea la elecci&oacute;n de una profesi&oacute;n o la promoci&oacute;n profesional, teniendo en cuenta las
caracter&iacute;sticas del interesado y su relaci&oacute;n con las posibilidades del mercado de empleo; esta
ayuda deber&aacute; ser prestada gratuitamente tanto a los j&oacute;venes, incluidos los ni&ntilde;os en edad
escolar, como a los adultos.
89
Art&iacute;culo 10. Derecho de formaci&oacute;n profesional. Para afianzar el ejercicio efectivo del derecho
a la formaci&oacute;n profesional, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A asegurar o favorecer,
seg&uacute;n se requiera, la formaci&oacute;n t&eacute;cnica y profesional de todas las personas, incluidos los
minusv&aacute;lidos, previa consulta con las organizaciones profesionales de empleadores y
trabajadores, y a arbitrar medios que permitan el acceso a la ense&ntilde;anza t&eacute;cnica superior y a la
universitaria, con base &uacute;nicamente en el criterio de la aptitud individual. 2. A asegurar o
favorecer un sistema de aprendizaje y otros sistemas de formaci&oacute;n de los j&oacute;venes de ambos
sexos en sus diversos empleos. 3. A asegurar o favorecer, seg&uacute;n se requiera: a) Servicios
apropiados y f&aacute;cilmente accesibles para la formaci&oacute;n de trabajadores adultos. b) Servicios
especiales para la reconversi&oacute;n profesional de trabajadores adultos requerida por el desarrollo
t&eacute;cnico o por un cambio de tendencias en el mercado de trabajo. 4. A alentar la plena
utilizaci&oacute;n de los servicios previstos, y ello mediante medidas adecuadas tales como: a) La
reducci&oacute;n o la supresi&oacute;n del pago de cualesquiera derechos y grav&aacute;menes. b) La concesi&oacute;n de
una asistencia financiera en los casos que proceda. c) La inclusi&oacute;n, dentro de las horas
normales de trabajo, del tiempo dedicado a los cursos suplementarios de formaci&oacute;n seguidos
por el trabajador, durante su empleo, a petici&oacute;n de su empleador. d) La garant&iacute;a, 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 formaci&oacute;n
para los trabajadores j&oacute;venes y, en general, de la adecuada protecci&oacute;n a los trabajadores
j&oacute;venes.
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Art&iacute;culo 15. Derecho de las personas f&iacute;sicas o mentalmente disminuidas a la formaci&oacute;n
profesional y a la readaptaci&oacute;n profesional y social. Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de las personas f&iacute;sicas o mentalmente disminuidas a la formaci&oacute;n profesional y a la
readaptaci&oacute;n profesional y social, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A tomar las
medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para su formaci&oacute;n profesional e
incluso si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas, ya sean privadas o
p&uacute;blicas. 2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto de trabajo a los
minusv&aacute;lidos, particularmente por medio de servicios especiales de colocaci&oacute;n, posibilidades de
empleo protegido y medidas destinadas a estimular a los empleadores a su contrataci&oacute;n.
91
El derecho a la educaci&oacute;n si bien tiene una estrecha relaci&oacute;n con el derecho a la cultura por
ser presupuesto b&aacute;sico de su realizaci&oacute;n, no ser&aacute; desarrollado como tal en este trabajo, no
obstante haremos diversas referencias al mismo.
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educaci&oacute;n. Parece tener una finalidad clara: permitir al trabajador92 el acceso a
mejores condiciones, incluso en los casos en que la readaptaci&oacute;n sea
consecuencia de los cambios del mercado o de una minusval&iacute;a f&iacute;sica o ps&iacute;quica.
Por ello, extra&ntilde;a que no exista una alusi&oacute;n expresa al derecho a la cultura de
forma independiente y desligada del aprendizaje, educaci&oacute;n o formaci&oacute;n
profesional.
Decepciona que en los instrumentos europeos sobre derechos humanos no
haya ninguna menci&oacute;n al derecho a la cultura, considerando que Europa
siempre ha reivindicado su cultura, de la cual se siente orgullosa.
Afortunadamente, el proceso de definici&oacute;n de los derechos humanos no est&aacute;
agotado y con la elaboraci&oacute;n de los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos aparece en el panorama internacional la obligaci&oacute;n vinculante para
los Estados de garantizar el derecho a la cultura.
iii)
Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos93
El discurso pronunciado por el Secretario General de las Naciones Unidas,
refleja la importancia de los derechos humanos para la construcci&oacute;n de una
sociedad m&aacute;s justa:
“…en la filosof&iacute;a 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”94.
92
Incluso en los casos que se permite el trabajo a menores o aprendices (Arts. 7.6, 9).
Ambos pactos fueron ratificados por Espa&ntilde;a el 27 de abril de 1977. A&ntilde;os m&aacute;s tarde, se
adhiri&oacute; al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos, en fecha
17 de enero de 1985. Antonio L&oacute;pez Castillo, Op. Cit.
94
U-Thant, Secretario General de las Naciones Unidas, en relaci&oacute;n 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 Abell&aacute;n, en Los Pactos
Internacionales de los Derechos Humanos. Editado por la Asociaci&oacute;n de Amigos de las Naciones
Unidas en Espa&ntilde;a. Barcelona. 1976.
93
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Ciertamente, la elaboraci&oacute;n 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. Despu&eacute;s
de la Declaraci&oacute;n Universal de los derechos humanos, era necesario consolidar
el compromiso de los Estados miembros con instrumentos jur&iacute;dicos vinculantes.
Por ello, se cre&oacute; en el seno de las Naciones Unidas la Comisi&oacute;n de Derechos
Humanos, encargada de la elaboraci&oacute;n de los instrumentos jur&iacute;dicos necesarios
para alcanzar esta finalidad. El resultado fue la elaboraci&oacute;n de dos convenios
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966.
La raz&oacute;n de que se hicieran dos diferentes instrumentos se debe a que se
consider&oacute; que los derechos civiles y pol&iacute;ticos pod&iacute;an ser garantizados de
inmediato, en cambio, los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales depend&iacute;an
de las infraestructuras existentes en los pa&iacute;ses y deb&iacute;an ser garantizados de
forma progresiva95.
- Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales96
Hasta la adopci&oacute;n del Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y
Culturales, no se hab&iacute;a, ya no digamos definido, sino delineado el contenido del
derecho a la cultura. Es pues enriquecedor reproducir el art&iacute;culo 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 obligaci&oacute;n
al Estado para garantizar la efectividad del mismo. Configurado as&iacute; el derecho a
la cultura. Cabe ahora preguntarse si los Estados cumplen con esta obligaci&oacute;n
en todo su alcance y extensi&oacute;n. Este ser&aacute; uno de nuestros objetivos, aunque
debemos advertirlo, reducido al estudio de la legislaci&oacute;n espa&ntilde;ola.
95
Victoria Abell&aacute;n, Op. Cit. P&aacute;g. 16. La diferencia entre los dos bloques de derechos
fundamentales (civiles y pol&iacute;ticos, por un lado y econ&oacute;micos, sociales y culturales, por otro) es
justamente el problema de la eficacia, del cual nos ocuparemos en la parte III de este trabajo.
96
Adoptado por la Asamblea General en su resoluci&oacute;n 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, quedando abierto a la firma, ratificaci&oacute;n y adhesi&oacute;n. Entr&oacute; 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 cient&iacute;fico y de sus aplicaciones;
c) Beneficiarse de la protecci&oacute;n de los intereses morales y materiales que
le correspondan por raz&oacute;n de las producciones cient&iacute;ficas, literarias o
art&iacute;sticas de que sea autora.
2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Pacto deber&aacute;n adoptar
para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figurar&aacute;n las necesarias para
la conservaci&oacute;n, el desarrollo y la difusi&oacute;n de la ciencia y la cultura.
3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigaci&oacute;n cient&iacute;fica y para la actividad
creadora.
4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan
del fomento y desarrollo de la cooperaci&oacute;n y de las relaciones internacionales
en cuestiones cient&iacute;ficas y culturales.
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos97.
Finalmente hemos de hacer una breve menci&oacute;n a este instrumento, s&oacute;lo para
destacar la declaraci&oacute;n contenida en el pre&aacute;mbulo, donde se reconoce que el
respeto a los derechos fundamentales requiere que se contemplen tanto los
derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales como los derechos civiles y
pol&iacute;ticos98.
1976, de conformidad con el art&iacute;culo 27. Derechos Humanos. Recopilaci&oacute;n de instrumentos
internacionales. Centro de Derechos Humanos Ginebra. Naciones Unidas. N.Y. 1988.
97
Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluci&oacute;n 2200 A (XXI), el
16 de diciembre de 1966, quedando abierto a la firma, ratificaci&oacute;n y adhesi&oacute;n. Entr&oacute; en vigor el
23 de marzo de 1976, de conformidad con el art. 49. Derechos Humanos. Recopilaci&oacute;n de
instrumentos internacionales. Centro de Derechos Humanos Ginebra. Naciones Unidas. N.Y.
1988.
98
“Reconociendo que, con arreglo a la Declaraci&oacute;n Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las libertades civiles y pol&iacute;ticas y
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada
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iv)
Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural99.
Despu&eacute;s de la elaboraci&oacute;n de los Pactos sobre Derechos Humanos, no aparece
en el panorama internacional ning&uacute;n otro documento importante sobre el
derecho a la cultura hasta la Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural de
la UNESCO100. 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
convenci&oacute;n con car&aacute;cter vinculante para los Estados, se parte de una
declaraci&oacute;n o compromiso &eacute;tico que asumen los Estados.
La Declaraci&oacute;n es relativamente reciente, lo cual no significa que durante todos
los a&ntilde;os transcurridos desde la adopci&oacute;n y ratificaci&oacute;n del Pacto Internacional
de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales no se haya realizado ninguna
actividad. Todo lo contrario, los trabajos efectuados en el seno de la UNESCO101
han sido diversos y la actividad desplegada en el &aacute;mbito de estudio de los
derechos culturales ha sido intensa. La discusi&oacute;n sobre el concepto y contenido
de los derechos culturales ha sido abordada tanto por expertos independientes
como por representantes de la instituci&oacute;n y de los Estados parte. Los estudios
persona gozar de sus derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales;” Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos. Pre&aacute;mbulo, p&aacute;rrafo 3&ordm;, en “Los Pactos Internacionales…” Op. Cit.
P&aacute;g. 31
99
Adoptada en Par&iacute;s, el 2 de noviembre de 2001 – UNESCO.
100
Vemos que en este caso, el instrumento internacional no se elabora por la Asamblea General
de las Naciones Unidas sino por un organismo especializado. La Organizaci&oacute;n de las Naciones
Unidas para la Educaci&oacute;n, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) naci&oacute; el 16 de noviembre de 1945.
Lo m&aacute;s importante para este organismo de las Naciones Unidas no es construir salas de clases
en los pa&iacute;ses devastados o restaurar sitios del Patrimonio Mundial. El objetivo que la
Organizaci&oacute;n se ha propuesto es amplio y ambicioso: construir la paz en la mente de los
hombres mediante la educaci&oacute;n, la cultura, la ciencia y la comunicaci&oacute;n. Informaci&oacute;n extra&iacute;da
de la p&aacute;gina Web de la instituci&oacute;n, en fecha 14/04/2005: http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=3328&amp;URL_DO=DO_TOPIC&amp;URL_SECTION=201.html
101
Citamos a continuaci&oacute;n los instrumentos m&aacute;s relevantes en materia de derechos culturales y
que figuran en el pre&aacute;mbulo de la Declaraci&oacute;n: Acuerdo de Florencia de 1950 y su Protocolo de
Nairobi de 1976, la Convenci&oacute;n Universal sobre Derechos de Autor de 1952, la Declaraci&oacute;n de
los Principios de Cooperaci&oacute;n Cultural Internacional de 1966, la Convenci&oacute;n sobre las Medidas
que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importaci&oacute;n, la Exportaci&oacute;n y la Transferencia
de Propiedad Il&iacute;cita de Bienes Culturales de 1970, la Convenci&oacute;n para la Protecci&oacute;n del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural de 1972, la Declaraci&oacute;n de la UNESCO sobre la Raza y los
Prejuicios Raciales de 1978, la Recomendaci&oacute;n relativa a la condici&oacute;n del artista de 1980 y la
Recomendaci&oacute;n sobre la salvaguarda de la cultura tradicional y popular de 1989.
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publicados por la UNESCO son una fuente de informaci&oacute;n 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 di&aacute;logo es la adopci&oacute;n de una serie de conclusiones finales que se
adoptan al concluir los encuentros. A continuaci&oacute;n citamos los trabajos m&aacute;s
relevantes publicados por la UNESCO para la definici&oacute;n 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
pol&iacute;ticas culturales, adoptado por la Conferencia General de la UNESCO,
que recoge las conclusiones de la reuni&oacute;n 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 Pol&iacute;ticas Culturales
(MONDIACULT), celebrada en M&eacute;xico en 1982.
-
“Nuestra Diversidad Creativa”, documento que recoge las conclusiones
de la Comisi&oacute;n Mundial de Cultura y Desarrollo, 1995.
-
Conclusiones de la Conferencia Intergubernamental sobre Pol&iacute;ticas
Culturales para el Desarrollo, celebrada en Estocolmo en 1998.
Los documentos citados arriba destacan diversos aspectos relevantes en
relaci&oacute;n con los derechos culturales: la dificultad de definir el concepto de
cultura102; el problema que supone la delimitaci&oacute;n del alcance y contenido de
los derechos culturales; y por &uacute;ltimo, quiz&aacute;s el aspecto m&aacute;s destacable
detectado
por
los
trabajos
preparatorios
de
las
conferencias
102
Francisco Puy Mu&ntilde;oz, se&ntilde;ala que la dificultad en definir el concepto de derechos culturales
es debida no s&oacute;lo a la novedad del concepto, ni por el hecho sean derechos din&aacute;micos que
cambian de una situaci&oacute;n a otra, lo que los hace depender de otros derechos y tambi&eacute;n, la
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intergubernamentales, es la importancia creciente que han adquirido en la
actualidad los derechos culturales, ya no solamente como expresi&oacute;n de los
derechos humanos, sino como un factor determinante en la econom&iacute;a y como
instrumento para el desarrollo. La concreci&oacute;n de esta intensa actividad
desarrollada bajo el auspicio de la UNESCO sobre el estudio de los derechos
culturales es la Declaraci&oacute;n Universal sobre la Diversidad Cultural, compromiso
&eacute;tico y que a su vez es la base para la elaboraci&oacute;n de la Convenci&oacute;n sobre la
protecci&oacute;n de la Diversidad de los Contenidos Culturales y las Expresiones
Art&iacute;sticas, actualmente en fase de elaboraci&oacute;n y estudio103.
La Declaraci&oacute;n 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 intervenci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos
creando las estructuras necesarias para garantizar su plena eficacia.
El pre&aacute;mbulo de la Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre la Diversidad
Cultural es una buena s&iacute;ntesis 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 m&aacute;s de 60 a&ntilde;os, los cuales han
permitido encontrar una definici&oacute;n 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.
P&aacute;g. 209.
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El informe preliminar del Director General de la UNESCO, describe los esfuerzos realizados
por la organizaci&oacute;n a favor de los derechos culturales, de los cuales destaca en primer lugar la
reflexi&oacute;n y definici&oacute;n de los conceptos y de otra parte la elaboraci&oacute;n de instrumentos
normativos para el establecimiento de un marco &eacute;tico y legal. El largo proceso iniciado con las
reuniones de expertos independientes y posteriores reuniones intergubernamentales de
expertos celebradas a partir del a&ntilde;o 2003 han culminado con la elaboraci&oacute;n de un anteproyecto
de Convenci&oacute;n sobre la Protecci&oacute;n de la Diversidad de los Contenidos Culturales y las
Expresiones Art&iacute;sticas (marzo 2005).
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Volver una vez m&aacute;s sobre el concepto de derechos humanos empieza a sonar
redundante. Pero hasta ahora no hab&iacute;amos encontrado suficientes elementos
para dar consistencia a mis argumentos. Hasta este momento, hab&iacute;a quedado
acreditada la existencia del derecho a la cultura y su ubicaci&oacute;n en el
ordenamiento jur&iacute;dico como derecho fundamental, pero la consideraci&oacute;n e
importancia que tiene como elemento esencial para el desarrollo integral de los
individuos (fase espiritual) y el importante valor econ&oacute;mico 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 ah&iacute;, la necesidad
de que los pa&iacute;ses se involucren en el proceso de protecci&oacute;n y reconocimiento de
los derechos culturales, creando o activando los mecanismos de protecci&oacute;n
adecuados para hacer accesible a los ciudadanos el derecho a la cultura en toda
su extensi&oacute;n.
No vamos a abordar en este momento el an&aacute;lisis del concepto de los derechos
culturales, ni vamos a determinar cual es su alcance y contenido, volveremos
m&aacute;s adelante sobre el tema104, por ahora vamos a revisar las disposiciones de
la Declaraci&oacute;n que nos ayudar&aacute;n 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 despu&eacute;s 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 fundamental105. Pero nuestra duda no solamente
quedaba limitaba al conocimiento de este extremo, tambi&eacute;n nos hab&iacute;amos
planteado preguntas sobre la clasificaci&oacute;n de los derechos fundamentales y la
importancia que podr&iacute;a tener el establecimiento de categor&iacute;as, incluso nos
104
Ver Parte III. El derecho de acceso a la cultura, de este trabajo.
Tal vez convenga matizar que la “existencia” de los derechos fundamentales no depende del
reconocimiento de &eacute;stos por los Estados, no obstante, el reconocimiento o proclamaci&oacute;n es un
105
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cuestionamos sobre la utilidad pr&aacute;ctica de establecerlas. Ahora, por fin,
podemos encontrar una respuesta a todas estas preguntas.
Cuando nos planteamos si era conveniente o importante establecer categor&iacute;as
entre los derechos fundamentales, no sab&iacute;amos si la clasificaci&oacute;n existente se
deb&iacute;a a una diferencia de estatus entre las distintas categor&iacute;as o clases de
derechos. Nos preguntamos si exist&iacute;an derechos prioritarios o preferentes cuya
realizaci&oacute;n deb&iacute;a hacerse efectiva antes que otros; tambi&eacute;n nos cuestionamos si
entre las categor&iacute;as de derechos se podr&iacute;an establecer jerarqu&iacute;as que pudieran
establecer la primac&iacute;a de unos frente a otros y que en caso de colisi&oacute;n nos
dar&iacute;an la pauta para determinar el derecho que deb&iacute;a prevalecer. Ahora
podemos verificar que los derechos fundamentales, pese al establecimiento de
categor&iacute;as (civiles y pol&iacute;ticos por un lado; y sociales, econ&oacute;micos y culturales
por otro) forman un conjunto homog&eacute;neo donde no pueden establecerse
diferencias, en realidad, est&aacute;n 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 realizaci&oacute;n del individuo exige que
le sean respetados TODOS sus derechos fundamentales sin que haya lugar a
hacer distinciones ni excepciones. Por tanto, las categor&iacute;as establecidas en los
derechos fundamentales pueden tener importancia para su an&aacute;lisis o desarrollo,
pero sea cual sea su inter&eacute;s, no suponen una prerrogativa a los Estados que les
permite eliminar o acotar los derechos fundamentales106.
Esta unidad del concepto queda de manifiesto en el texto inicial
de la
Declaraci&oacute;n 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 protecci&oacute;n que gozan los ciudadanos en relaci&oacute;n con sus derechos.
106
Esta consideraci&oacute;n admite una precisi&oacute;n, sobre el tema de la eficacia de los derechos
fundamentales y que ser&aacute; 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 adhesi&oacute;n a la plena realizaci&oacute;n de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales proclamadas en la Declaraci&oacute;n Universal de Derechos
Humanos y en otros instrumentos universalmente reconocidos, como los dos Pactos
Internacionales de 1966 relativos uno a los derechos civiles y pol&iacute;ticos y el otro a los
derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales.
Recordando que en el Pre&aacute;mbulo de la Constituci&oacute;n de la UNESCO se afirma “(…) que
la amplia difusi&oacute;n de la cultura y la educaci&oacute;n 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 esp&iacute;ritu de responsabilidad y de
ayuda mutua”107.
El texto anterior nos permite apreciar que la concepci&oacute;n unitaria de los
derechos humanos no admite excepciones ni l&iacute;mites, 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 l&iacute;mites ni
categor&iacute;as ni derechos preferentes, el equilibrio se entiende que debe
alcanzarse por el respeto de todos los derechos por igual y as&iacute; queda reflejado
en el art&iacute;culo 5 de la Declaraci&oacute;n.
“Art&iacute;culo 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 realizaci&oacute;n de los derechos culturales, tal como los define el Art&iacute;culo 27
de la Declaraci&oacute;n Universal de Derechos Humanos y los Art&iacute;culos 13 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales. Toda persona debe, as&iacute;,
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 educaci&oacute;n y una formaci&oacute;n de
calidad que respete plenamente su identidad cultural; toda persona debe poder
como reconoce el Benito de Castro Cid, en su libro Los derechos econ&oacute;micos…. Op. Cit. P&aacute;g.
172 y ss.
107
Texto de los dos primeros p&aacute;rrafos del pre&aacute;mbulo de la Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO
sobre la diversidad cultural, adoptada por la 31&ordf; reuni&oacute;n de la Conferencia General de la
UNESCO en Par&iacute;s el 2 de noviembre de 2001.
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participar en la vida cultural que elija y ejercer sus propias pr&aacute;cticas culturales, dentro
de los l&iacute;mites que impone el respeto de los derecho humanos y de las libertades
fundamentales.”
v)
Convenci&oacute;n sobre la Protecci&oacute;n y Promoci&oacute;n de la Diversidad de las
Expresiones Culturales.
El derecho a la cultura recibe un gran impulso con la reciente aprobaci&oacute;n de la
Convenci&oacute;n sobre la Protecci&oacute;n y Promoci&oacute;n de la Diversidad de las Expresiones
Culturales por la Conferencia General de la UNESCO108. La adopci&oacute;n de este
instrumento internacional es muy importante para los derechos culturales,
porque la Convenci&oacute;n es un instrumento jur&iacute;dico de car&aacute;cter vinculante para los
Estados firmantes, a partir de su entrada en vigor, que ser&aacute; tres meses despu&eacute;s
de la ratificaci&oacute;n de 30 Estados109.
La adopci&oacute;n de la Convenci&oacute;n sobre la Protecci&oacute;n y Promoci&oacute;n de la Diversidad
de las Expresiones Culturales, con un amplio consenso, nos aporta un
argumento m&aacute;s para nuestro trabajo y una s&oacute;lida 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 humano110; (2) la obligaci&oacute;n de los
Estados de establecer pol&iacute;ticas culturales, demostrando de &eacute;sta manera que el
derecho a la cultura no es simplemente una opci&oacute;n111; y (3) la relaci&oacute;n que
existe entre el derecho de autor y el derecho a la cultura112.
108
Reunida en Par&iacute;s del 3 al 21 de octubre. La Convenci&oacute;n fue aprobada con una amplia
mayor&iacute;a: 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 Pre&aacute;mbulo como en el art&iacute;culo 2.1
111
Esta importante evoluci&oacute;n en los derechos culturales, queda de manifiesto en la Convenci&oacute;n,
en particular, en la parte IV derechos y obligaciones de las partes. El art&iacute;culo 5 de la
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vi)
El Tratado por el que se establece una Constituci&oacute;n Europea y el
derecho comunitario.
Por &uacute;ltimo, he considerado necesario hacer una breve referencia a la
Constituci&oacute;n europea, a pesar de que no ha entrado en vigor por no haber
finalizado el plazo para la ratificaci&oacute;n de todos los Estados miembros113.
Concretamente, lo que nos interesa averiguar es si el derecho a la cultura se
encuentra reconocido como derecho fundamental en el texto de la Constituci&oacute;n
europea114.
Convenci&oacute;n establece la obligaci&oacute;n de los Estados parte para formular e implementar pol&iacute;ticas
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
El v&iacute;nculo entre el derecho de autor y el derecho a la cultura, as&iacute; como la interrelaci&oacute;n que
existe entre ellos est&aacute; reconocida en el Pre&aacute;mbulo de la Convenci&oacute;n: la importancia de la
protecci&oacute;n del derecho de autor para la creatividad (punto 17), as&iacute; 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 Constituci&oacute;n europea: Hungr&iacute;a, Lituania,
Letonia, Eslovenia, Eslovaquia, Chipre, Espa&ntilde;a, Grecia, Italia, Austria, Alemania y B&eacute;lgica. Los
dos &uacute;ltimos pa&iacute;ses que han ratificado son: Malta, cuyo Parlamento ratific&oacute; la Constituci&oacute;n
europea por unanimidad el 6 de julio y Luxemburgo, que dio el SI a la Constituci&oacute;n europea por
medio de refer&eacute;ndum, 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 Constituci&oacute;n Europea, de los cuales dos ha sido por
medio de refer&eacute;ndum: Espa&ntilde;a y Luxemburgo. Otros pa&iacute;ses que han optado por este medio,
Reino Unido, Dinamarca, Portugal, Irlanda, Chequia y Polonia, han pospuesto la consulta
despu&eacute;s del fracaso del “NO” de Francia y Holanda. Para que la Constituci&oacute;n europea pueda
entrar en vigor es necesario que sea ratificada por todos los Estados miembros. Art&iacute;culo IV-447
Ratificaci&oacute;n y entrada en vigor “…2. El presente Tratado entrar&aacute; en vigor el 1 de Noviembre de
2006, siempre que se hayan depositado todos los instrumentos de ratificaci&oacute;n o, en su defecto,
el primer d&iacute;a del segundo mes siguiente al del dep&oacute;sito del instrumento de ratificaci&oacute;n del
&uacute;ltimo Estado signatario que cumpla dicha formalidad.”.
114
No debemos perder de vista que la Constituci&oacute;n europea es un verdadero Tratado
Internacional, no obstante tiene las caracter&iacute;sticas propias de un texto constitucional. V el
an&aacute;lisis realizado por los servicios de la Comisi&oacute;n en www.constitucioneuropea.es. Consulta
realizada el 28/06/05.
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La elaboraci&oacute;n de una Constituci&oacute;n para Europa115 es el resultado de un largo
proceso de evoluci&oacute;n que era necesario asumir debido a la dimensi&oacute;n que ha
adquirido actualmente la Uni&oacute;n europea. Esto es debido, no s&oacute;lo a las &uacute;ltimas
ampliaciones116, sino tambi&eacute;n, a los fines y objetivos de la Uni&oacute;n que han ido
creciendo y ganando competencias hasta conformar el espacio com&uacute;n al que
pertenecen los ciudadanos de la Uni&oacute;n europea.
De una forma muy sint&eacute;tica podemos decir que la Constituci&oacute;n europea recoge
los Tratados anteriores, a&ntilde;adiendo las modificaciones que ha sido necesario
implementar para hacerla m&aacute;s operativa,117 as&iacute; como los nuevos retos que
necesita el proceso de construcci&oacute;n europea para continuar su desarrollo118.
Una las novedades m&aacute;s destacadas de la Constituci&oacute;n europea es la
incorporaci&oacute;n de la Carta de los Derechos Fundamentales119 que dota a la
Uni&oacute;n de un catalogo propio para la protecci&oacute;n de los derechos fundamentales,
lo cual configura un instrumento jur&iacute;dicamente vinculante para la Uni&oacute;n, las
instituciones, agencias, organismos y tambi&eacute;n para los Estados miembros120.
La parte II de la Constituci&oacute;n, est&aacute; dedicada a los derechos fundamentales y el
Pre&aacute;mbulo de la Carta nos recuerda la idea inicial a partir de la cual se ha
construido la Uni&oacute;n europea: “Los pueblos de Europa, al crear entre s&iacute; una
115
En la p&aacute;gina Web http://www.europa.eu.int/constitition se puede encontrar informaci&oacute;n y un
texto resumido, elaborado por los servicios de la Comisi&oacute;n, que explica de forma sencilla y
amena los rasgos m&aacute;s importantes de la Constituci&oacute;n europea (fecha de la consulta 28/06/05).
116
Incorporaci&oacute;n de nuevos Estados miembro, en especial los pa&iacute;ses de Europa central y
oriental.
117
Establecer y supervisar la delimitaci&oacute;n de competencias entre la Uni&oacute;n Europea y los
Estados miembros, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni&oacute;n Europea, la
simplificaci&oacute;n de los Tratados a fin de clarificarlos y facilitar su comprensi&oacute;n y la funci&oacute;n de los
Parlamentos nacionales en la arquitectura europea. Estudio elaborado por el Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperaci&oacute;n. Texto elaborado por la Secretar&iacute;a de Estado para la Uni&oacute;n
Europea (Introducci&oacute;n, P&aacute;g. 7).
118
Entre las cuales se encuentra “la necesidad de mejorar y supervisar la legitimidad
democr&aacute;tica y la transparencia de la Uni&oacute;n y de sus instituciones, con el fin de aproximar &eacute;stas
a los ciudadanos de los Estados miembros” (Declaraci&oacute;n de Niza relativa al futuro de la Uni&oacute;n).
119
Proclamada solemnemente en el Consejo Europeo de Niza, en diciembre de 2000
(informaci&oacute;n extra&iacute;da de p&aacute;gina Web, en fecha 28/06/05).
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/index_es.htm).
120
Parte II de la Constituci&oacute;n. Ibidem.
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Uni&oacute;n cada vez m&aacute;s estrecha, han decidido compartir un futuro pac&iacute;fico basado
en valores comunes”.
Valores comunes son el respeto de la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la solidaridad121, que la Uni&oacute;n se compromete a respetar dentro del respeto
de la diversidad cultural para alcanzar un desarrollo sostenible122. La Carta es,
pues, el instrumento adecuado para reforzar la protecci&oacute;n de los derechos
fundamentales en el proceso de evoluci&oacute;n de la Uni&oacute;n europea123.
La Carta estructura los derechos fundamentales en seis t&iacute;tulos distintos:
dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, ciudadan&iacute;a, justicia y disposiciones
generales aplicables a la interpretaci&oacute;n y la aplicaci&oacute;n de la Carta.
Por lo que se refiere a los derechos culturales, hemos de decir que ni han sido
omitidos ni recogidos expresamente, tan s&oacute;lo encontramos algunas referencias
dispersas. En el t&iacute;tulo de libertades, el art&iacute;culo II-13 declara la libertad de las
artes y de las ciencias y reconoce la libertad de c&aacute;tedra. En el t&iacute;tulo de
igualdad, el art&iacute;culo II-22 reconoce la diversidad cultural; y en el mismo t&iacute;tulo,
art&iacute;culo II-25, se enuncian los derechos de las personas mayores, declarando
que la Uni&oacute;n reconoce el derecho de los mayores a “participar en la vida social
y cultural”.
Decepciona la brevedad de la Carta en relaci&oacute;n 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 jur&iacute;dicos con car&aacute;cter vinculante
para los Estados miembros. Encontramos que las Directivas han recogido y
reconocido el derecho a la cultura de forma m&aacute;s expl&iacute;cita que el cat&aacute;logo de
derechos fundamentales, aspecto sobre el que volveremos mas adelante para
121
Tratado por el que se establece una Constituci&oacute;n para Europa. Parte II. Carta de los
derechos fundamentales de la Uni&oacute;n. Pre&aacute;mbulo, p&aacute;rrafo 2&ordm;.
122
Idem, p&aacute;rrafo 3&ordm;.
123
Idem. P&aacute;rrafo 4&ordm;.
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analizar en detalle la regulaci&oacute;n aplicable en materia de derecho de autor y su
relaci&oacute;n con el derecho a la cultura. No obstante, hemos de decir que el T&iacute;tulo
VII de la Carta de los derechos fundamentales de la Uni&oacute;n, relativo a
las
disposiciones aplicables a la interpretaci&oacute;n y la aplicaci&oacute;n de la Carta, hace una
menci&oacute;n expresa a la forma como deben interpretarse los derechos
fundamentales y su nivel de protecci&oacute;n, que en ning&uacute;n caso debe ser limitativo
o lesivo con los derechos fundamentales, reconociendo los Tratados
internacionales, las normas y tradiciones de los Estados miembros124. Si los
derechos culturales no est&aacute;n incluidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales, al menos no son desconocidos para la Uni&oacute;n, ya que &eacute;stos se
encuentran recogidos dentro del texto de la Constituci&oacute;n UE. Efectivamente, en
el T&iacute;tulo III, relativo a las Pol&iacute;ticas y Acciones Internas, el Cap&iacute;tulo V, recoge los
&aacute;mbitos en los que la uni&oacute;n puede decidir realizar una acci&oacute;n de apoyo,
coordinaci&oacute;n o complemento. La Secci&oacute;n 3&ordf;. Cultura, en el art&iacute;culo III-280,
establece las competencias de la Uni&oacute;n en relaci&oacute;n con los derechos culturales,
quedando de manifiesto que la Uni&oacute;n se encuentra obligada al respeto y
promoci&oacute;n de la diversidad nacional y regional y a fomentar y apoyar a los
Estados miembros en la aplicaci&oacute;n de sus pol&iacute;ticas culturales125.
124
Art&iacute;culo II-51: &Aacute;mbito de aplicaci&oacute;n, Art&iacute;culo II-52: Alcance e interpretaci&oacute;n de los derechos
y principios, Art&iacute;culo II-53: Nivel de protecci&oacute;n y Art&iacute;culo II-54: Prohibici&oacute;n del abuso de
derecho. En este punto es importante recordar que el art&iacute;culo 151 del Tratado exige que la
Comunidad tome en consideraci&oacute;n los aspectos culturales en sus decisiones.
125
Art&iacute;culo III-280. 1. La Uni&oacute;n contribuir&aacute; 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 com&uacute;n. 2. La acci&oacute;n de la Uni&oacute;n tendr&aacute; por objetivo
fomentar la cooperaci&oacute;n entre Estados miembros y, si es necesario, apoyar y complementar la
acci&oacute;n de &eacute;stos en los siguientes &aacute;mbitos: a) la mejora del conocimiento y la difusi&oacute;n de la
cultura y la historia de los pueblos europeos; b) la conservaci&oacute;n y protecci&oacute;n del patrimonio
cultural de importancia europea; c) los intercambios culturales no comerciales; d) la creaci&oacute;n
art&iacute;stica y literaria, incluido el sector audiovisual. 3. La Uni&oacute;n y los Estados miembros
propiciar&aacute;n la cooperaci&oacute;n con los terceros pa&iacute;ses y con las organizaciones internacionales
competentes en el &aacute;mbito de la cultura, especialmente con el Consejo de Europa. 4. La Uni&oacute;n
tendr&aacute; en cuenta los aspectos culturales en la actuaci&oacute;n que lleve a cabo en virtud de otras
disposiciones de la Constituci&oacute;n, en particular a fin de respetar y fomentar la diversidad de sus
culturas. 5. Para contribuir a la consecuci&oacute;n de los objetivos enunciados en el presente art&iacute;culo:
a) la ley o ley marco europea establecer&aacute; medidas de fomento, con exclusi&oacute;n de toda
armonizaci&oacute;n de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. La ley o
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Finalizamos aqu&iacute; 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 s&oacute;lida para la
construcci&oacute;n de esta tesis. Corresponde ahora iniciar el estudio del concepto del
derecho a la cultura126.
1.4
El concepto de derecho a la cultura
Cu&aacute;l es el significado de derecho a la cultura, o dicho de otra forma, &iquest;qu&eacute;
derecho es el que hay que salvaguardar?
Si nos hubi&eacute;ramos planteado esta pregunta en otro tiempo habr&iacute;amos tenido
serios problemas y grandes dificultades en encontrar una respuesta.
Afortunadamente en la actualidad, gracias al proceso de definici&oacute;n 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 definici&oacute;n de cultura ha requerido considerables
esfuerzos, lo cual explica que hasta fechas muy reciente no cont&aacute;bamos con un
concepto claro y conciso de derecho a la cultura.
Para determinar con precisi&oacute;n el alcance y contenido del derecho a la cultura es
preciso analizar los instrumentos internacionales que han desarrollado este
concepto.
La Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural nos proporciona, en el
p&aacute;rrafo quito del Pre&aacute;mbulo, una definici&oacute;n del concepto de cultura,
ley marco se adoptar&aacute; previa consulta al Comit&eacute; de las Regiones; b) el Consejo adoptar&aacute;
recomendaciones a propuesta de la Comisi&oacute;n.
126
Una vez m&aacute;s debemos citar a Francisco Puy Mu&ntilde;oz, en “Ensayo de definici&oacute;n 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 pol&iacute;ticos as&iacute; como de los econ&oacute;micos y sociales. Op. Cit. P&aacute;g 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, adem&aacute;s de las artes y las letras, los modos
de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las
creencias.”127
La cultura se entiende de una forma muy amplia, el concepto no limita ni su
contenido ni sus formas de expresi&oacute;n. No tiene en consideraci&oacute;n &uacute;nicamente los
conocimientos t&eacute;cnicos, las artes o las ciencias, admite incluso los aspectos
afectivos. Es tambi&eacute;n importante considerar que la cultura se entiende como
inseparable de los pueblos al ser un elemento caracter&iacute;stico de una sociedad o
grupo.
Entender de esta forma a la cultura, nos lleva a reconocer que no puede ser
encasillada en una &eacute;poca, ni limitada a la expresi&oacute;n de un solo grupo social. El
concepto ha de entenderse de forma din&aacute;mica lo que equivale al respeto de la
diversidad cultural que se refiere no s&oacute;lo los contenidos culturales sino a las
distintas formas de expresi&oacute;n. Este aspecto tiene suma importancia y, por ello,
es objeto de protecci&oacute;n:
“…la diversidad cultural es, para el g&eacute;nero humano, tan necesaria como la diversidad
biol&oacute;gica para los organismos vivos. En este sentido, constituye el patrimonio com&uacute;n
de la humanidad y debe ser reconocida y consolidada en beneficio de las generaciones
presentes y futuras.”128
Por lo tanto, debemos admitir que la cultura es un patrimonio com&uacute;n de la
humanidad y al mismo tiempo constituye un bien con valor propio, que se
127
Pre&aacute;mbulo de la Declaraci&oacute;n Universal sobre la Diversidad Cultural, p&aacute;rrafo 5&ordm;. Como antes
apuntamos, la construcci&oacute;n de este concepto ha sido paulatina y ha requerido la elaboraci&oacute;n de
diversos trabajos realizados por m&uacute;ltiples participantes. Por ello, el texto mismo del Pre&aacute;mbulo
nos indica que la definici&oacute;n de cultura, es la que ha sido alcanzada en las conclusiones de la
Conferencia Mundial sobre las Pol&iacute;ticas Culturales (MONDIACULT, M&eacute;xico 1982); de la Comisi&oacute;n
Mundial de Cultura y Desarrollo, en el documento “nuestra diversidad creativa, 1995” y a la
Conferencia Intergubernamental sobre Pol&iacute;ticas 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 com&uacute;n para
continuar acrecent&aacute;ndolo. Por ello, es preciso garantizar la libre circulaci&oacute;n de
ideas para que todos puedan beneficiarse del proceso cultural129.
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 comunicaci&oacute;n, etc.).
La protecci&oacute;n 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 concesi&oacute;n 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 democr&aacute;tica130. Pero hasta ahora
no hemos dicho nada nuevo y lo que sin lugar a dudas constituye una
aportaci&oacute;n sin precedentes de la Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad
Cultural, es la consideraci&oacute;n especial de los bienes y servicios culturales que
exige un tratamiento especial para que no sean tratados como simples
mercanc&iacute;as131.
128
Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Creativa. Identidad, diversidad y pluralismo. Art. 1 La
diversidad cultural.
129 Art&iacute;culo 6 – Hacia una diversidad cultural accesible a todos
Al tiempo que se garantiza la libre circulaci&oacute;n 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
expresi&oacute;n, el pluralismo de los medios de comunicaci&oacute;n, el multiling&uuml;ismo, la igualdad de
acceso a las expresiones art&iacute;sticas, al saber cient&iacute;fico y tecnol&oacute;gico – comprendida su forma
electr&oacute;nica – y la posibilidad, para todas las culturas, de estar presentes en los medios de
expresi&oacute;n y de difusi&oacute;n, son los garantes de la diversidad cultural.
130 V. Los art&iacute;culos 4 y 5 de la Declaraci&oacute;n
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“Frente a los cambios econ&oacute;micos y tecnol&oacute;gicos actuales, que abren vastas
perspectivas para la creaci&oacute;n y la innovaci&oacute;n, se debe prestar una atenci&oacute;n particular a
la diversidad de la oferta creativa, a la justa consideraci&oacute;n de los derechos de los
autores y de los artistas, as&iacute; como al car&aacute;cter espec&iacute;fico 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 mercanc&iacute;as o bienes de consumo como los dem&aacute;s.”
Otro importante aspecto de la Declaraci&oacute;n, que queremos resaltar, es que
reconoce el deber de los Estados a desarrollar pol&iacute;ticas culturales con la
finalidad de asegurar la libre circulaci&oacute;n de las ideas y de las obras132. Ello
quiere decir que, para que los derechos culturales puedan existir realmente, no
basta con el simple reconocimiento, sino que exige una acci&oacute;n positiva por
parte de los Estados para alcanzar los objetivos culturales133.
Despu&eacute;s de este largo recorrido, es hora de volver al punto inicial donde nos
cuestion&aacute;bamos 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
m&uacute;ltiples Estados134. 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
Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural. Art&iacute;culo 8. Los bienes y servicios culturales,
mercanc&iacute;as distintas de las dem&aacute;s
132
Art&iacute;culo 9 – Las pol&iacute;ticas culturales, catalizadoras de la creatividad
Las pol&iacute;ticas culturales, en tanto que garantizan la libre circulaci&oacute;n de las ideas y las obras,
deben crear condiciones propicias para la producci&oacute;n y difusi&oacute;n 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 pol&iacute;tica cultural y aplicarla, utilizando para ello los medios de acci&oacute;n que juzgue m&aacute;s
adecuados, ya se trate de apoyos concretos o de marcos reglamentarios apropiados.
133
La obligaci&oacute;n que impone el art&iacute;culo 9 de la Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural,
ser&aacute; desarrollado en la Parte III, punto 1.2, de este trabajo.
134
La Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, fue aprobada por
unanimidad por los 185 Estados miembros presentes en la reuni&oacute;n de la Conferencia General de
2001. Informaci&oacute;n obtenida del portal UNESCO, el 13 de noviembre de 2005.
http://portal.unesco.org/culture/es/ev.phpURL_ID=2450&amp;URL_DO=DO_TOPIC&amp;URL_SECTION=201.html
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La existencia del derecho a la cultura supone una obligaci&oacute;n para los Estados,
que implica: (1) el reconocimiento de la diversidad cultural y de la importancia
de los derechos culturales para el desarrollo, no s&oacute;lo desde la perspectiva
individual (realizaci&oacute;n personal) sino en el contexto socio – econ&oacute;mico de los
Estados (patrimonio com&uacute;n de la humanidad); (2) la implementaci&oacute;n de
pol&iacute;ticas culturales, que permitan el desarrollo de los derechos culturales y
proporcione un marco legal que garantice la libre circulaci&oacute;n 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 pac&iacute;fico ejercicio de este derecho instaurando los
mecanismos m&aacute;s eficaces para su existencia y realizaci&oacute;n.
Una vez establecido el concepto de cultura, debemos ahora iniciar el an&aacute;lisis del
contenido del derecho a la cultura en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, en
particular, nos interesa conocer que obligaciones se derivan del mandato
constitucional y en que medida han sido realizadas135.
1.5
El derecho a la cultura en la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978
Iniciamos este cap&iacute;tulo citando el art. 44.1 de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, relativo
al derecho de acceso a la cultura e inmediatamente despu&eacute;s nos preguntamos
sobre su alcance y contenido. En ese momento no fue posible dar una
respuesta, pero ahora debemos abordar el an&aacute;lisis de la disposici&oacute;n
constitucional y responder a la pregunta inicial:
&iquest;El derecho a la cultura es una mera declaraci&oacute;n de principios o un verdadero
derecho a favor de los ciudadanos?
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En las primeras p&aacute;ginas de este trabajo abordamos esta cuesti&oacute;n hasta llegar a
la conclusi&oacute;n de que el derecho contemplado por el art. 44.1 CE es un derecho
fundamental136, a pesar de que el derecho a la cultura, al igual que todos los
que se encuentran enumerados en la Secci&oacute;n segunda del Cap&iacute;tulo segundo,
T&iacute;tulo I de la Constituci&oacute;n, 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,
habr&aacute; que analizar cu&aacute;l es el cauce adecuado para su defensa. Llegados a este
punto hemos de destacar el importante aspecto de la eficacia jur&iacute;dica, que
puede ser distinta a su grado de reconocimiento137.
“Lo que s&iacute; parece claro es que, en &uacute;ltima instancia, la determinaci&oacute;n de la eficacia
jur&iacute;dica de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales depender&aacute; de las concretas
posibilidades reales de ejercicio y protecci&oacute;n jurisdiccional con que cuenten dentro de
los correspondientes ordenamientos jur&iacute;dicos positivos y en relaci&oacute;n con las respectivas
condiciones sociales, econ&oacute;micas y pol&iacute;ticas de los pueblos”138
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
desentra&ntilde;ar 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 f&aacute;cil. No es posible establecer una definici&oacute;n que lo limite o
circunscriba a una &eacute;poca o a una determinada forma de expresi&oacute;n. Por ello,
coinciden los expertos que han tratado de esta dif&iacute;cil cuesti&oacute;n, en que el
derecho a la cultura es ante todo un valor con un amplio contenido y distintas
135
Un an&aacute;lisis m&aacute;s exhaustivo sobre el derecho de acceso a la cultura se realiza en la parte III
de este trabajo. En esta parte, tan s&oacute;lo nos estamos aproximando a las categor&iacute;as de estudio
que se desarrollar&aacute;n m&aacute;s adelante.
136
Extremo reconocido por diversos especialistas en la materia. “El hecho es que la Constituci&oacute;n
espa&ntilde;ola, (…) al positivar en sus textos la cultura como “derecho”, han dado un paso decisivo
en pro de su consolidaci&oacute;n, en estricta t&eacute;cnica jur&iacute;dica, como un derecho fundamental
aut&oacute;nomo…”. Jes&uacute;s Prieto de Pedro, “Art&iacute;culo 44.1 El derecho a la cultura”, en Comentarios a
la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola de 1978. Dir. Por Oscar Alzaga Villamil, Tomo IV, Art&iacute;culos 39 a 55,
P&aacute;g. 212. Cfr. Benito de Castro Cid, Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales…, Op. Cit.
137
El tema de la eficacia del derecho de acceso a la cultura ser&aacute; desarrollado en la parte III de
este trabajo.
138
Benito de Castro Cid, en Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales…, Op. Cit. P&aacute;g. 175.
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formas de manifestarse139. Partiendo de esta premisa, debemos preguntarnos
ahora si la Constituci&oacute;n impone una obligaci&oacute;n a los poderes p&uacute;blicos en
relaci&oacute;n con el derecho a la cultura y cu&aacute;l es.
La amplia dimensi&oacute;n del derecho a la cultura implica que su existencia sea
reconocida desde una triple perspectiva: (1) libertad de creaci&oacute;n y expresi&oacute;n,
(2) reconocimiento de la diversidad creativa y (3) acceso a los contenidos
culturales140.
El derecho a la cultura requiere que sea reconocido en todos los &aacute;mbitos en los
que se desarrolla141, pero nosotros vamos a centrar nuestra atenci&oacute;n en las
obligaciones que impone el art. 44.1 CE a los poderes p&uacute;blicos en relaci&oacute;n con
el derecho de acceso a la cultura. Dicho de otra forma, &iquest;qu&eacute; deben hacer los
poderes p&uacute;blicos para garantizar el acceso a la cultura?
Seg&uacute;n la doctrina jur&iacute;dica especializada, el art&iacute;culo 44.1 establece un derecho
de prestaci&oacute;n142. Esto significa que no la obligaci&oacute;n 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 p&uacute;blicos 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 art&iacute;culo 9.2 de la Constituci&oacute;n”143.
139
Cfr. Jes&uacute;s Prieto de Pedro, en Cultura, culturas y Constituci&oacute;n, Editado por el Congreso de
los Diputados. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1995. El an&aacute;lisis que hace del
vocablo “cultura” y su significado en la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola, P. 15-51.
140
Jes&uacute;s Prieto de Pedro, “Art&iacute;culo 44.1 El derecho a la cultura”Op. Cit. Idem. P&aacute;g. 210. El autor
hace referencia a esta amplia dimensi&oacute;n especificando cu&aacute;l es el &aacute;mbito en que son tratadas
estas distintas atribuciones por la Constituci&oacute;n, as&iacute; el art. 20 ap. 2 CE se proclama la libertad de
creaci&oacute;n, las garant&iacute;as del pluralismo cultural son objeto del art. 2 CE y finalmente el derecho a
la cultura en el art. 44.1 CE.
141
Marcos Vaquer, Estado y Cultura: la funci&oacute;n cultural de los poderes p&uacute;blicos en la
Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola. Editorial Centro de Estudios Ram&oacute;n Areces, S. A. Universidad Carlos III
de Madrid, Madrid, 1998.
142
Jes&uacute;s Prieto de Pedro, Cultura, culturas y Constituci&oacute;n, Op. Cit. P&aacute;g. 280
143
Jes&uacute;s Prieto de Pedro, “Art&iacute;culo 44.1 El derecho a la cultura”, Op. Cit. P&aacute;g. 215.
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Ahora nos preguntamos en qu&eacute; consiste la prestaci&oacute;n, &iquest;qu&eacute; es aquello que los
poderes p&uacute;blicos han de dar?
El texto de la Constituci&oacute;n es claro, nos dice que “promover&aacute;n” lo cual implica
una acci&oacute;n positiva tendente a alcanzar el acceso a la cultura. Promover
significa tomar la iniciativa para la realizaci&oacute;n de algo144. Los poderes p&uacute;blicos
no deben esperar a que sean los ciudadanos, los individuos, quienes reclamen
su derecho para iniciar las acciones necesarias. Y tambi&eacute;n 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 art&iacute;culo 44.1 de la Constituci&oacute;n que impone un mandato a los poderes
p&uacute;blicos, es preciso considerar ahora la amplitud del mandato. Este comprende
una vertiente positiva, que implica la realizaci&oacute;n 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 obst&aacute;culos que impiden a los
ciudadanos el pleno ejercicio de sus derechos culturales, atentando contra los
derechos fundamentales. El mandato es amplio y no es f&aacute;cil de definir ni
delimitar pero debe atender principalmente a los objetivos que le permitan
alcanzar el ideal del Estado de Cultura145, tal y como lo define J. Prieto de
Pedro:
“…el Estado de Cultura no s&oacute;lo 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 &eacute;ste haga m&aacute;s tolerantes –o &laquo;m&aacute;s compasivos y dulces&raquo;,
como quer&iacute;a VOLTAIRE –a los individuos. El servicio p&uacute;blico cultural ha de ser el
paradigma del esp&iacute;ritu de tolerancia, del di&aacute;logo cultural y del respeto de la libertad
cultural del otro.”146.
144
Diccionario de la Real Academia Espa&ntilde;ola.
Jes&uacute;s Prieto de Pedro, Cultura, culturas y Constituci&oacute;n. Op. Cit. P&aacute;g. 285.
146
Idem. Op. Cit. P&aacute;g. 285.
145
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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 espec&iacute;fico: el derecho de acceso a la
cultura, del desarrollo de &eacute;ste 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 evolucion&oacute; en el
tiempo, el concepto de derecho de autor tambi&eacute;n ha pasado por su propio
proceso de evoluci&oacute;n. No han seguido caminos paralelos, ni tampoco se
desarrollan en la misma &eacute;poca. Podemos decir que el reconocimiento y, en
consecuencia, la regulaci&oacute;n 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
protecci&oacute;n del derecho de autor y sus l&iacute;mites; (3) la relaci&oacute;n entre el derecho
de autor y el derecho a la cultura.
Del primer punto nos ocuparemos en este momento, ya que nos ser&aacute; de
utilidad como introducci&oacute;n al estudio del derecho de autor y dejamos para m&aacute;s
adelante el desarrollo de los temas se&ntilde;alados en los puntos dos y tres (ver
parte II y III de este trabajo).
2.1
Origen y evoluci&oacute;n hist&oacute;rica
La teor&iacute;a generalmente extendida predica que el origen del derecho de autor
tiene lugar a la par de la invenci&oacute;n de la imprenta (1450) y evoluciona en
relaci&oacute;n 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 d’Auteur une nouvelle forme de
propri&eacute;t&eacute;, qui&eacute;n sostiene que la propiedad del autor sobre su obra no editada
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nunca ha sido cuestionada147, rompe con el mito de que los autores no ten&iacute;an
ning&uacute;n derecho sobre sus manuscritos148 y que la evoluci&oacute;n del derecho de
autor ha sido distinta en los pa&iacute;ses anglo-sajones y en los de derecho
continental.
En realidad hemos encontrado diversos autores149 que reconocen que el
derecho de autor ha existido siempre150, no obstante, consideran que al no
formar parte del derecho positivo, se reg&iacute;a por el principio de la propiedad
com&uacute;n, que permit&iacute;a a los autores vender sus creaciones como cualquier otro
objeto. Entonces, “Copiar y hacer circular el libro de otro autor pod&iacute;an ser
consideradas como loables actividades”151.
La obra de Recht, pone de manifiesto la diferencia existente entre el monopolio
o privilegio de impresi&oacute;n que gozaban los editores y la propiedad del autor
sobre su obra literaria152. Diferencia que se manifestaba cuando el autor
obten&iacute;a para s&iacute; mismo el privilegio de impresi&oacute;n, lo cual obligaba al autor a
transmitir su derecho, puesto que &eacute;l carec&iacute;a de los medios necesarios para
publicar su obra literaria. La teor&iacute;a formulada por Recht tiene como finalidad
147
Pierre Recht, Le Droit d’Auteur, une nouvelle forme de propri&eacute;t&eacute;. Histoire et Th&eacute;orie.
Librairie G&eacute;n&eacute;ral 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 teor&iacute;as extendidas
por los especialistas, citando la obra de Fran&ccedil;on y de Serrero, en el sistema anglo-saj&oacute;n los
autores gozaban de la propiedad sobre sus manuscritos. En Gran Breta&ntilde;a, a partir de la ley de
1911 y en los Estados Unidos, antes de la publicaci&oacute;n de una obra el autor estaba protegido por
el Common Law como propietario.
149
Andr&eacute; Bertrand, en Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins, 2&ordf; &eacute;dition, Dalloz 1999. Reconoce
que el derecho de autor tiene sus or&iacute;genes en la antig&uuml;edad, no obstante, los autores en la
edad media eran considerados como artesanos y regulados mediante reglas espec&iacute;ficas. Op.
Cit. P&aacute;g. 28.
150
Dock M. C. en “G&eacute;nesis y evoluci&oacute;n de la noci&oacute;n de propiedad literaria”, edici&oacute;n traducida
por J. Mart&iacute;nez-Arretz, publicada en RIDA, enero de 1974. pp. 130-154, donde la autora cita
ejemplos de las manifestaciones del derecho de autor en la antig&uuml;edad (Roma, Grecia). Pouillet
en “Trait&eacute; th&eacute;orique et pratique de la propri&eacute;t&eacute; litt&eacute;raire et artistique, 1908, p.2. Citados por
Delia Lipszytc en Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO, 1993.
151
Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos. Ediciones UNESCO/ CERLALC/
ZAVALA. 1993. P&aacute;g. 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 noci&oacute;n de propiedad literaria. Y considera que su
origen no son los privilegios reales otorgados a los impresores, puesto que &eacute;stos no eran m&aacute;s
que salvaguardias industriales o comerciales para el desarrollo de su actividad. La noci&oacute;n del
derecho de autor, nace m&aacute;s 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 as&iacute; ha sido
siempre y que las discusiones sobre la naturaleza jur&iacute;dica del derecho de autor
no siempre han sido afortunadas, llegando el autor a acu&ntilde;ar la noci&oacute;n de
“propri&eacute;t&eacute; - cr&eacute;ation”153. Otro aspecto destacable de su obra consiste en
afirmar, contrariamente a la opini&oacute;n m&aacute;s extendida, que no encuentra
diferencias entre la protecci&oacute;n que brinda la propiedad intelectual en los
sistemas anglo-saj&oacute;n y continental. El primero protege el derecho de copia. En
cambio, el segundo protege la personalidad del autor. En su opini&oacute;n, en ambos
sistemas se protege al autor a trav&eacute;s del monopolio que se le otorga para la
reproducci&oacute;n y ejecuci&oacute;n de su obra: “On ne prot&egrave;ge pas les choses, on
prot&egrave;ge les hommes”154.
i)
La era de los monopolios
Con la aparici&oacute;n de la imprenta se pone fin al largo periodo de copia manual
que hab&iacute;a permanecido durante siglos. Con anterioridad a la imprenta no se
desconoc&iacute;an los derechos de los autores sobre sus manuscritos, pero no era
posible ponerlos al alcance del p&uacute;blico. En este sentido la aparici&oacute;n de la
imprenta fue toda una revoluci&oacute;n ya que por primera vez fue posible reproducir
mec&aacute;nicamente las obras y en grandes cantidades. No obstante, pronto
aparecieron los problemas. Los editores se percataron que imprim&iacute;an las
mismas obras haci&eacute;ndose competencia entre ellos. Con el objeto de proteger su
actividad, solicitan a las autoridades la regulaci&oacute;n o establecimiento de normas
que les permitan realizar su actividad de forma exclusiva, apareciendo el
monopolio en forma de privilegio.
de reproducci&oacute;n para ellos mismos y por su inter&eacute;s, entonces surge la conciencia de que los
autores tienen un derecho subjetivo sobre sus manuscritos de diferente naturaleza (P&aacute;g. 20).
153
Pierre Recht. Op. Cit. Seg&uacute;n 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
hist&oacute;rico que pretende aclarar determinados conceptos para llegar a desentra&ntilde;ar la naturaleza
jur&iacute;dica del derecho de autor (Ver el Chapitre Premier.- LA GENESE DE LA NOTION DE
PROPIETE-CREATION. P&aacute;g. 19-46).
154
Pierre Recht, Op. Cit. &laquo; Les deux syst&egrave;mes on en vue la protection de l’auteur par le moyen
de l’octroi d’un monopole exclusif du droit de reproduction et d’ex&eacute;cution &raquo; P&aacute;g. 19
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Los privilegios reales otorgados a los editores para la impresi&oacute;n de las obras
ten&iacute;an 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 cumpl&iacute;a la funci&oacute;n de regular una actividad comercial o industrial,
sino que a trav&eacute;s de este mecanismo se pod&iacute;a controlar todo aquello que se
publicaba.
En Inglaterra, el decreto de Marie Tudor de 1556 otorgaba a la corporaci&oacute;n de
editores (Stationers Company) de Londres la misi&oacute;n de asegurar la censura de
los escritos mediante un privilegio que establec&iacute;a un derecho perpetuo de
copyright. Unos a&ntilde;os m&aacute;s tarde, en 1640, el Parlamento mantiene la censura a
trav&eacute;s de las Licensing Acts. Estas concesiones ocasionan una rivalidad entre
los editores privilegiados y los no privilegiados. En ambos casos los editores
invocaban el inter&eacute;s 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 duraci&oacute;n del privilegio de impresi&oacute;n para los
editores.
La ley Anne Stuart de 1710 (conocida como el estatuto de la Reina Ana)
reconoc&iacute;a a los autores el derecho exclusivo de reproducci&oacute;n durante veinti&uacute;n
a&ntilde;os, a contar desde su promulgaci&oacute;n, para los libros existentes antes de la ley
y, para los libros nuevos, se conced&iacute;a un plazo de protecci&oacute;n de catorce a&ntilde;os
despu&eacute;s de la publicaci&oacute;n con posibilidad de renovar otros catorce a&ntilde;os m&aacute;s en
caso de que el autor continuara con vida. La ley sancionaba los actos il&iacute;citos
con la retirada de los ejemplares no autorizados y una multa de un penny por
cada p&aacute;gina. Requisito indispensable de la protecci&oacute;n era el cumplimiento de
ciertas formalidades: la inscripci&oacute;n de la obra en los registros de la Corporaci&oacute;n
de Librer&iacute;as, que los autores pod&iacute;an realizar en su propio nombre y el dep&oacute;sito
de una cantidad de ejemplares de la obra destinados a bibliotecas y
universidades. A partir de entonces, la regulaci&oacute;n 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 noci&oacute;n del derecho de autor sigue un desarrollo similar. La
aparici&oacute;n de la imprenta en 1450 y los privilegios reales otorgados a los
impresores para asegurar su actividad industrial y comercial tambi&eacute;n serv&iacute;an de
control para la censura. No obstante, los autores tambi&eacute;n 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 econ&oacute;mica. No obstante, y a los efectos de ejercer un
control m&aacute;s eficaz sobre las obras publicadas, las autoridades otorgaban
privilegios distintos a los libreros155 de Par&iacute;s. Las diferencias establecidas por el
edicto de 1686 para regular la impresi&oacute;n, que otorgaba privilegios &uacute;nicamente a
los libreros de Par&iacute;s, ocasion&oacute; grandes disputas con los libreros de las
provincias. En su defensa, los libreros de Par&iacute;s alegaban que sus derechos de
impresi&oacute;n de obras literarias se fundaban no exclusivamente en los privilegios
(protecci&oacute;n de la actividad) sino en la adquisici&oacute;n 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 inter&eacute;s156. En 1777, bajo el gobierno de Luis
XVI, se dictaron seis decretos creando categor&iacute;as diferentes de privilegios: una
para los editores y otra para los autores. A los primeros se les conced&iacute;a un
monopolio por un plazo de tiempo determinado a fin de que pudieran recuperar
su inversi&oacute;n y a los segundos, a los autores, se les conced&iacute;a un derecho a
perpetuidad157.
155
En aquella &eacute;poca se les denominaba “libraires” a los impresores que editaban los libros, por
ello, nosotros haciendo una traducci&oacute;n literal del t&eacute;rmino “libreros”, nos referimos a los editores
o impresores con &eacute;sta palabra.
156
Pierre Recht, Op. Cit. P&aacute;g. 26-45.
157
V. la obra de Andr&eacute; Betrand, sobre la evoluci&oacute;n del derecho de autor en Francia. Op. Cit.
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En Espa&ntilde;a, bajo el mandato de Carlos III una real ordenanza de 1763 otorgaba
el privilegio exclusivo de imprimir una obra &uacute;nicamente a los autores,
neg&aacute;ndoselo a toda comunidad secular o regular. En 1764 el privilegio se
extendi&oacute; a los herederos, quienes pod&iacute;an solicitar una pr&oacute;rroga158.
En los Estados Unidos, la Constituci&oacute;n de 1787 reconoce en el art&iacute;culo 1 que el
poder legislativo reside en el Congreso de los Estados Unidos, constituido por el
Senado y la C&aacute;mara de los Representantes (House of Representatives). En la
secci&oacute;n 8 de dicho art&iacute;culo, la Constituci&oacute;n estable que el Congreso tiene poder
para promover el progreso de la ciencia y de las artes, estableciendo un tiempo
limitado de protecci&oacute;n a los derechos exclusivos de los autores e inventores
sobre sus respectivos escritos y descubrimientos (la traducci&oacute;n es m&iacute;a159). En
este caso, el poder del Congreso es de limitar el tiempo de duraci&oacute;n de la
protecci&oacute;n de la propiedad que se rige por el Common Law. Unos a&ntilde;os m&aacute;s
tarde, en 1790 aparece la primera ley federal sobre derecho de autor, que
confiere una protecci&oacute;n de catorce a&ntilde;os con renovaci&oacute;n posible por otros
catorce a&ntilde;os 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
publicaci&oacute;n en la prensa.
ii)
La noci&oacute;n moderna del derecho de autor
La noci&oacute;n moderna del derecho de autor se empieza a construir a partir de
finales del siglo XVII, con la evoluci&oacute;n de las ideas protagonizada por los
grandes pensadores de la &eacute;poca (John Locke) y las que inspira la revoluci&oacute;n
francesa, que hacen nacer en la conciencia de los individuos el concepto de las
libertades y, entre &eacute;stas, la libertad de imprenta que ocasiona el fin de la era de
158
V. el art&iacute;culo de Juana Marco Molina “Bases hist&oacute;ricas y filos&oacute;ficas y precedentes legislativos
del Derecho de Autor” en Anuario de Derecho Civil. Tomo XLVII, Fasc&iacute;culo I, enero-marzo
MCMXCIV, P&aacute;g. 120-208.
159
El texto original del Art. 1, secci&oacute;n 8 de la Constituci&oacute;n 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
promulgaci&oacute;n de la primera ley federal sobre copyright en 1790, para la
protecci&oacute;n de libros, mapas y cartas mar&iacute;timas, que establec&iacute;a los plazos de
duraci&oacute;n y los requisitos o formalidades de registro de dichas obras.
En Francia, la Asamblea Constituyente de la Revoluci&oacute;n, derog&oacute; todos los
fueros (1789) y, posteriormente, mediante el decreto 13-19 de enero de 1791
estableci&oacute; el derecho de los autores a la representaci&oacute;n de sus obras como un
derecho de propiedad durante toda su vida y cinco a&ntilde;os despu&eacute;s de su muerte
para los herederos o derechohabientes. M&aacute;s tarde, la protecci&oacute;n del autor se
extendi&oacute; a la reproducci&oacute;n de sus obras (literarias, musicales y art&iacute;sticas) por
medio de un nuevo decreto en 1793, que establec&iacute;a el derecho exclusivo de
venta y distribuci&oacute;n, a la vez que ampliaba el plazo de protecci&oacute;n post mortem
a 10 a&ntilde;os160.
Si el estatuto de la Reina Ana tuvo en Gran Breta&ntilde;a 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
jur&iacute;dica
del
derecho
de
autor:
&iquest;es
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. P&aacute;g. 34.
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La Declaraci&oacute;n 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
revoluci&oacute;n francesa y el que ha marcado un hito en el reconocimiento de los
derechos humanos.
“…bajo su influjo se ha formado la noci&oacute;n de los Derechos subjetivos p&uacute;blicos
del individuo en el derecho positivo de los Estados del Continente europeo”161.
El art&iacute;culo 2&ordm; de la Declaraci&oacute;n, enumera los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre: la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresi&oacute;n. Y en relaci&oacute;n con el derecho de autor, el art&iacute;culo 11
consagra la libertad de expresi&oacute;n de la siguiente manera:
“La libre comunicaci&oacute;n de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos
m&aacute;s 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 Declaraci&oacute;n francesa es o no el antecedente m&aacute;s remoto y aut&eacute;ntico del
sentir europeo en relaci&oacute;n con los derechos fundamentales, no es en este
trabajo donde se discutir&aacute;. No obstante, hemos considerado oportuno, despu&eacute;s
de haber consultado la obra de Jellinek, reproducir los fragmentos de la
Declaraci&oacute;n de Virginia de 12 de junio de 1776162, 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 ning&uacute;n contrato, privar o despojar a su posterioridad;
161
Jellinek, Georg. La declaraci&oacute;n de los derechos del hombre y del ciudadano. Traducida por
Adolfo Posada. Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico. 2000. P&aacute;g. 81-82.
162
Georg Jellinek en su obra La declaraci&oacute;n de los derechos del hombre y del ciudadano,
sostiene que El contrato social de Rousseau no ha sido el antecedente o la inspiraci&oacute;n de la
Declaraci&oacute;n de derechos y busca el precedente en las Constituciones de las colonias de Estados
Unidos, concretamente la Declaraci&oacute;n de Virginia de 1776. Ver el estudio introductorio realizado
por Miguel Carbonell a la obra de Jellinek, Op. Cit. P&aacute;gs. 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
promulgaci&oacute;n 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 discusi&oacute;n sobre su naturaleza
jur&iacute;dica163. De esta manera, la evoluci&oacute;n del derecho de autor se impregna de
las teor&iacute;as filos&oacute;ficas que trataron de dar respuesta a los problemas que
planteaba este particular derecho de propiedad y que tuvieron como m&aacute;ximo
representante a Kant, qui&eacute;n consider&oacute; a la propiedad intelectual como un
derecho de la personalidad.
El centro del debate se encontraba en dos teor&iacute;as opuestas: la teor&iacute;a de la
propiedad y una teor&iacute;a personalista. Ambas trataban de explicar el doble
contenido del derecho de autor, compuesto por dos distintas facultades, unas
de car&aacute;cter moral y otras de car&aacute;cter patrimonial. Durante el siglo XIX aparecen
diversas teor&iacute;as que intentan dar respuesta a esta cuesti&oacute;n164. Lo cierto es que
en la actualidad, esta es una cuesti&oacute;n que no est&aacute; cerrada y la opini&oacute;n de la
doctrina no es un&aacute;nime165. Los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, tambi&eacute;n se encuentra reconocido el derecho de autor, si bien, hemos
de apuntar que se reconoce como un derecho de propiedad. El art&iacute;culo 27 de la
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos, en el p&aacute;rrafo segundo, dice:
“Toda persona tiene derecho a la protecci&oacute;n de los intereses morales y
materiales que le correspondan por raz&oacute;n de las producciones cient&iacute;ficas,
163
En aras a la brevedad hemos omitido hacer una s&iacute;ntesis de las principales teor&iacute;as que
explican la naturaleza jur&iacute;dica 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 &uacute;tiles: Andr&eacute; Bertrand, Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins, Op.
Cit. P&aacute;g. 69-78; Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Op. Cit. Ver sobre todo el
Cap&iacute;tulo I. Introducci&oacute;n, p&aacute;ginas 9-60; Jos&eacute; Luis Lacruz Berdejo, “Comentario al art&iacute;culo 2&ordm;”,
en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Coordinador: Bercovitz Rodr&iacute;guez-Cano
Rodrigo, P&aacute;gs 28-39. 2&ordf; edici&oacute;n, Tecnos, Madrid 1997.
164
Ver la obra de Pierre Recht, Le Droit d’Auteur, une nouvelle forme de propri&eacute;t&eacute;. Op. Cit.,
donde hace un estudio pormenorizado de las diferentes teor&iacute;as y su evoluci&oacute;n.
165
Autores contempor&aacute;neos sostienen que el derecho de autor es un derecho fundamental, V.
Delia Lippszyc, Op. Cit. P&aacute;g. 38-39.
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literarias o art&iacute;sticas de que sea autora”166. Y recientemente, de una forma m&aacute;s
expl&iacute;cita, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni&oacute;n, en l art&iacute;culo II17, relativo al derecho a la propiedad, recoge expresamente en el punto dos:
“Se protege la propiedad intelectual”.
En nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, el derecho de autor est&aacute; reconocido como un
derecho de propiedad. Una propiedad especial167, porque recae sobre un bien
inmaterial: la obra. Pero no est&aacute; considerada dentro de la categor&iacute;a de los
derechos fundamentales168.
Que la propiedad intelectual no sea un derecho fundamental, no significa que
no tenga relaci&oacute;n con &eacute;stos, ya que su existencia depende del reconocimiento
de los derechos y libertades a los cuales se encuentra &iacute;ntimamente vinculado169.
Como el derecho de propiedad (Art. 33 CE) y la libertad de expresi&oacute;n, creaci&oacute;n,
comunicaci&oacute;n y recepci&oacute;n de informaci&oacute;n (Art. 20 CE)170. Postura que ha sido
166
De forma similar ha sido recogido en el Pacto Internacional de Derechos econ&oacute;micos,
sociales y culturales, en el art&iacute;culo 15, p&aacute;rrafo 1&ordm;, letra c), mediante el cual los Estados
miembros reconocen el derecho que asiste a toda persona a: “Beneficiarse de la protecci&oacute;n de
los intereses morales y materiales que le correspondan por raz&oacute;n de las producciones
cient&iacute;ficas, literarias o art&iacute;sticas de que sea autora”.
167
C&oacute;digo Civil, Libro II, T&iacute;tulo IV “De algunas propiedades especiales”, cap&iacute;tulo III “De la
Propiedad Intelectual”, art&iacute;culos 428 y 429. Cfr. Ram&oacute;n Casas Vall&eacute;s, “Art&iacute;culos 428 y 429 del
C&oacute;digo Civil y Ley de Propiedad Intelectual” en Comentarios al C&oacute;digo Civil y compilaciones
forales. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1994.
168
Esta opini&oacute;n no est&aacute; aceptada de forma un&aacute;nime por la doctrina. Existen autores que
defienden que el derecho de autor es un derecho fundamental. J. Manuel Otero Lastres, La
protecci&oacute;n constitucional del derecho de autor. An&aacute;lisis del art. 20.1.b. de la CE de 1978” en La
Ley, 1986-2, P. 370-379; Fernando Bondia Rom&aacute;n, “Propiedad Intelectual. Su significado en la
Sociedad de la Informaci&oacute;n”. Madrid. Trivium. 1988. Esteban de la Puente, “Su perfil en el
orden Constitucional Espa&ntilde;ol”, ponencia realizada sobre el derecho de autor, los derechos
conexos y el derecho a la cultura en el maco de los derechos humanos y las garant&iacute;as
constitucionales. en I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual. Derecho de autor y
derechos conexos en los umbrales del a&ntilde;o 2000. Tomo I, Ministerio de Cultura, 1991, analiza
las posturas que sostienen que el derecho de autor es un derecho fundamental as&iacute; como los
que sostienen criterios en contra, entre los cuales destaca la opini&oacute;n de Storch de Gracia y la
diferencia entre el derecho a ser autor (amparada por el art&iacute;culo 20 CE: libertad de expresi&oacute;n) y
el derecho de autor (protegido por el derecho de propiedad).
169
V. Rodrigo Bercovitz Rodr&iacute;guez-Cano, “Art&iacute;culo 1&ordm;”, en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Op. Cit., P&aacute;gs. 19-27.
170
Los 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 expresi&oacute;n. 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 consider&oacute;:
“Que el derecho que se alega como perjudicado (…) se pone en relaci&oacute;n con el art&iacute;culo
veinte de la Constituci&oacute;n, apartado uno, letra b), a cuyo tenor “se reconocen y
protegen los derechos…a la producci&oacute;n y creaci&oacute;n art&iacute;stica” (…); siendo de observar
que lo que se consagra como fundamental, es un derecho gen&eacute;rico e impersonal, a
producir o crear obras art&iacute;sticas, pues no toda persona crea o produce arte, viniendo a
proclamar la protecci&oacute;n 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;…171”
El doble contenido del derecho de autor ha sido reconocido tambi&eacute;n por
nuestros tribunales. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1991,
declar&oacute;:
“…el derecho de autor es inescindible y ha de ser contemplado en unicidad, tiene un
contenido plural de facultades (…) a) unos de contenido patrimonial (…) y b) Otro
contenido, de car&aacute;cter personal que son las facultades morales o derechos morales de
los autores…172”
Constituci&oacute;n de los Estados Unidos, art&iacute;culo I, secci&oacute;n 8 (el cual hemos reproducido en la
p&aacute;gina 37 de este trabajo); y en la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola en el art&iacute;culo 33.2 “La funci&oacute;n social
de estos derechos delimitar&aacute; su contenido, de acuerdo con las leyes”. En el Pre&aacute;mbulo de la
Constituci&oacute;n francesa se establece el reconocimiento y adhesi&oacute;n a los derechos fundamentales
proclamados en la Declaraci&oacute;n de 1789: “Le peuple fran&ccedil;ais proclame solennellement son
attachement aux Droits de l'homme et aux principes de la souverainet&eacute; nationale tels qu'ils ont
&eacute;t&eacute; d&eacute;finis par la D&eacute;claration de 1789, confirm&eacute;e et compl&eacute;t&eacute;e par le pr&eacute;ambule de la
Constitution de 1946”. Dentro de los principios que recoge la Declaraci&oacute;n (y que ya antes
mencionamos, en la p&aacute;gina 39 de este trabajo) se encuentran enumerados los de libertad de
expresi&oacute;n en todas sus manifestaciones, as&iacute; como el derecho de propiedad. No obstante, el
art&iacute;culo 4&ordm; de la Declaraci&oacute;n contiene un l&iacute;mite importante: “La libertad consiste en poder hacer
todo lo que no perjudica a otro. As&iacute; el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros l&iacute;mites que los que aseguren a los restantes miembros de la sociedad el goce de
estos mismos derechos. Estos l&iacute;mites s&oacute;lo pueden estar determinados por la Ley”.
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RJ 1985/6320. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 9 de diciembre de 1985.
Voto Particular del Excmo. Sr. D. Antonio Fern&aacute;ndez Rodr&iacute;guez (Considerando 3&ordm;).
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Esta doble naturaleza o contenido del derecho de autor no debe prestar a
confusi&oacute;n. El derecho de autor no es un derecho fundamental aunque est&aacute;
estrechamente vinculado a la existencia y reconocimiento de los derechos y
libertades del hombre173. En tanto que derecho de propiedad queda sometido a
la regulaci&oacute;n y l&iacute;mites que imponen las leyes, y, como forma de expresi&oacute;n y
manifestaci&oacute;n de la libertad, la creaci&oacute;n o, mejor dicho, el proceso creativo,
debe gozar del m&aacute;s absoluto respeto quedando obligado el legislador y los
tribunales a garantizar el ejercicio de este derecho.
2.3
La regulaci&oacute;n del derecho de autor
La regulaci&oacute;n del derecho de autor sigui&oacute; evolucionando en el tiempo a la par
que se desarrollaban los conceptos, se defin&iacute;a al objeto protegido y a los
sujetos de la protecci&oacute;n, lleg&aacute;ndose a considerar diferentes categor&iacute;as de
titulares de derechos. Actualmente no hablamos del derecho de autor a secas,
ni de la propiedad literaria y art&iacute;stica, sino del derecho de autor y de los
derechos conexos o vecinos al derecho de autor. El concepto se ha ampliado
considerablemente y abarca en su objeto de protecci&oacute;n no solamente obras
art&iacute;sticas, sino otro tipo de creaciones m&aacute;s utilitarias, menos bellas sin duda,
pero sin las cuales no podr&iacute;amos hoy concebir nuestra existencia. No es posible
imaginar hoy como viv&iacute;amos antes del uso generalizado de los programas de
ordenador.
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RJ 1991/4407, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 3 de junio de 1991, F.&ordm;
J.&ordm; CUARTO. Reiterada en la ST 2.3.1992.
173
As&iacute; lo demuestran los principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos, que
no han reconocido al derecho de autor como un derecho fundamental. Pero la vinculaci&oacute;n de
&eacute;ste con los derechos fundamentales es evidente y podemos comprobarlo con la protecci&oacute;n que
goza la producci&oacute;n art&iacute;stica como derecho de propiedad y la libertad de expresi&oacute;n en todas sus
manifestaciones. As&iacute; lo establecen: el Art&iacute;culo 27.2 de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos
Humanos; el articulo 15.1,c) del Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y
Culturales de 1966; y los art&iacute;culos 18 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Pol&iacute;ticos, reconocen la libertad de pensamiento, conciencia y religi&oacute;n, as&iacute; como la libertad de
expresi&oacute;n. Un excelente estudio en esta materia es el realizado por Pierre Recht (Op. Cit, P&aacute;g.
167 II 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 o no, si son adecuados o no, lo
analizaremos a continuaci&oacute;n. Pero una advertencia debemos hacer, el an&aacute;lisis
se limita al objeto de estudio o finalidad de este trabajo, recordemos que
estamos tratando de la relaci&oacute;n entre el derecho de autor y el acceso a la
cultura. No pretendemos un an&aacute;lisis exhaustivo de todos los instrumentos
legales que regulan la propiedad intelectual, ni tampoco, hacer un recorrido
hist&oacute;rico que relate su evoluci&oacute;n en el tiempo y mucho menos un an&aacute;lisis 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.
&iquest;Cu&aacute;l es el marco legal del derecho de autor? B&aacute;sicamente 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 protecci&oacute;n 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
armonizaci&oacute;n de determinados aspecto de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informaci&oacute;n, cuya
incorporaci&oacute;n al ordenamiento jur&iacute;dico nacional es uno de nuestro principales
objetivos.
i)
Convenci&oacute;n de Berna
Con la aparici&oacute;n de las primeras leyes que regulaban el derecho de autor se
puso de manifiesto el problema que supon&iacute;a para los titulares de derechos, el
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l&iacute;mite territorial de las leyes174. En Francia, este hecho va a originar la creaci&oacute;n
de la Association litt&eacute;raire et artistique internationale (ALAI)175, cuyo principal
impulsor fue Victor Hugo y la finalidad de &eacute;sta era velar por la protecci&oacute;n del
derecho de autor. En 1883, la ALAI organiza una reuni&oacute;n de escritores, artistas
y editores de diferentes pa&iacute;ses en Berna, a partir de la cual se elabora un
anteproyecto de convenci&oacute;n internacional, que posteriormente fue modificado
por el gobierno helv&eacute;tico e invit&oacute; “&agrave; tous les pays civilis&eacute;s”176 a debatirlo.
De esta forma, el 9 de septiembre de 1886 nace de forma oficial el primer
instrumento de car&aacute;cter internacional para la regulaci&oacute;n del derecho de autor.
Desde su firma, la Convenci&oacute;n ha sido revisada peri&oacute;dicamente177, la &uacute;ltima vez
en Par&iacute;s en 1971178 y tambi&eacute;n ha sido objeto de ampliaciones, contando en la
actualidad con un total de 150 pa&iacute;ses que son parte179.
La Convenci&oacute;n de Berna estableci&oacute; los principios180 que habr&iacute;an de sentar las
bases para la regulaci&oacute;n del derecho de autor. El principio de la asimilaci&oacute;n del
unionista al nacional181 reconoce los mismos derechos a los autores extranjeros
174
Andr&eacute; Bertrand, Op. Cit. Chapitre 1 : Histoire, &eacute;volution et nature du droit d’auteur, 1.1.
&Eacute;volution historique du droit d’auteur des origines &agrave; nous jours en France et &agrave; l’&eacute;tranger. P&aacute;g.
28 y ss.
175
En espa&ntilde;ol ALADA (Asociaci&oacute;n Literaria y Art&iacute;stica de Derechos de Autor). Creada el 28 de
junio de 1878 para la defensa de los intereses de los autores. A. Bertrand, Op. Cit, P&aacute;g. 40.
176
A. Bertrand, Op. Cit. P&aacute;g. 471.
177
Las mas importantes son las hechas en Berl&iacute;n en 1908, en Roma en 1928, en Bruselas en
1948, en Estocolmo en 1967 y el texto final es el de la revisi&oacute;n de Par&iacute;s de 1971. Claude
Colombet, Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde. Approche de
droit compar&eacute;. 2&egrave; &eacute;dition, Litec-Unesco. 1990-1992. P&aacute;g. 138 y ss.
178
El Tratado de la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
(1996) puede ser considerada como su &uacute;ltima actualizaci&oacute;n.
179
Espa&ntilde;a firmo en Par&iacute;s, el 24 de julio de 1971 el Convenio de Berna para la Protecci&oacute;n de las
Obras Literarias y Art&iacute;sticas, revisado en Paris el 24 de julio de 1971. Ratificando el 2 de julio de
1973 (BOE N&ordm; 81, de 4 de abril de 1974, y n1 260, de 30 de octubre). En vigor desde el 19 de
noviembre de 1984.
180
Los principios tambi&eacute;n se fueron desarrollando con las revisiones. As&iacute;, el Acta de 1886
conten&iacute;a el principio de la asimilaci&oacute;n unionista al nacional. En Berl&iacute;n en 1908 se decidi&oacute;
suprimir las formalidades para la protecci&oacute;n de las obras. En Roma, en 1928 fue consagrado el
derecho moral y el derecho patrimonial de radiodifusi&oacute;n. En Bruselas en 1948 se admiti&oacute; la
protecci&oacute;n post mortem de 50 a&ntilde;os, as&iacute; que el derecho de participaci&oacute;n. Y en Estocolmo en
1967, se consider&oacute; como uno de los objetivos la ampliaci&oacute;n geogr&aacute;fica y la creaci&oacute;n de un
protocolo a favor de los pa&iacute;ses en v&iacute;as de desarrollo. Colombet, Op. Cit. P&aacute;g 140 (la traducci&oacute;n
es m&iacute;a).
181
Principio fundamental del Convenio de Berna, establecido en los art&iacute;culos 3, 4 y 5, combina
el criterio de la nacionalidad del autor con el del pa&iacute;s de publicaci&oacute;n de la obra, de tal forma
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y la misma protecci&oacute;n que se otorga a los autores nacionales. No obstante, el
art&iacute;culo 6&ordm; contiene una excepci&oacute;n en virtud de la cual un pa&iacute;s puede imponer
restricciones a la protecci&oacute;n 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 regulaci&oacute;n del derecho de autor y lo hace a trav&eacute;s
de la imposici&oacute;n de unos m&iacute;nimos obligatorios que todos los Estados deben
respetar sobre los derechos de autor. Con esta medida se pretende asegurar a
los autores una protecci&oacute;n uniforme sobre unos m&iacute;nimos establecidos: la
definici&oacute;n del objeto protegido: las obras (art&iacute;culo 2&ordm;182), la ausencia de
formalidades
para
beneficiarse
de
la
protecci&oacute;n
(art&iacute;culo
5&ordm;.2),
el
establecimiento de un plazo de duraci&oacute;n de la protecci&oacute;n que no podr&aacute; ser
inferior a toda la vida del autor y cincuenta a&ntilde;os despu&eacute;s de su muerte (art&iacute;culo
7&ordm;), el reconocimiento del derecho moral del autor (art&iacute;culo 6&ordm; bis183), el
establecimiento de los derechos exclusivos (art&iacute;culos 8&ordm;, 9&ordm;, 11&ordm;, 11&ordm; bis, 11&ordm;
ter, 12&ordm;, 14&ordm;), el reconocimiento del derecho de participaci&oacute;n o droit de suite
(art&iacute;culo 14&ordm; ter).
Paralelamente al reconocimiento y establecimiento de los derechos de autor, la
Convenci&oacute;n establece l&iacute;mites a estos, facultando a los Estados para establecer
restricciones al derecho de exclusiva del autor, limitando as&iacute; el alcance de la
protecci&oacute;n. Los Estados quedan, pues, facultados para establecer en sus
respectivas leyes l&iacute;mites a los derechos de exclusiva del autor184. No obstante,
la Convenci&oacute;n establece una pauta para la aplicaci&oacute;n de estos l&iacute;mites, que se
que un autor nacional de un pa&iacute;s que no sea miembro de la Convenci&oacute;n, podr&aacute; obtener la
protecci&oacute;n de sus obras, si &eacute;stas son publicadas en un pa&iacute;s de la Uni&oacute;n.
182
La enumeraci&oacute;n de las obras se ampl&iacute;a considerablemente en el articulado de la Convenci&oacute;n,
por ello, el listado del Art. 2&ordm; no deber&iacute;a considerarse como limitativa o exhaustiva sino tan s&oacute;lo
enunciativa (V. Colombet, Op. Cit. P&aacute;g 146).
183
Los derechos morales reconocidos al autor por la convenci&oacute;n 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 despu&eacute;s de la cesi&oacute;n de los derechos patrimoniales de la obra. Derechos que
siguen activos despu&eacute;s de la muerte del autor, al menos durante el tiempo de validez de los
derechos patrimoniales. En nuestra legislaci&oacute;n son derecho a perpetuidad (V. Arts. 15 y 16 LPI).
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conoce como la prueba de las tres fases, en virtud de la cual, los l&iacute;mites al
derecho de exclusiva del autor debe respetar los siguientes par&aacute;metros: (1)
establecerse en determinados casos especiales; (2) que no atenten a la
explotaci&oacute;n normal de la obra y, (3) que no causen un perjuicio injustificado a
los intereses leg&iacute;timos del autor185.
La Convenci&oacute;n de Berna pese a su antig&uuml;edad es de plena aplicaci&oacute;n debido a
sus revisiones y actualizaciones, la &uacute;ltima es la realizada en 1996, por dos
tratados conocidos como los tratados Internet elaborados en el seno de la
OMPI186.
ii)
Convenci&oacute;n Universal
La Convenci&oacute;n Universal187 firmada en Ginebra en 1952 bajo la iniciativa de la
UNESCO, contiene b&aacute;sicamente los mismos principios de la Convenci&oacute;n de
Berna, respeto de la equivalencia o reconocimiento de derechos entre los pa&iacute;ses
firmantes (art&iacute;culo II), pero difiere en relaci&oacute;n con la amplitud de la protecci&oacute;n
del derecho de autor reconocida por la Convenci&oacute;n de Berna. En realidad, la
Convenci&oacute;n Universal trata de establecer unos m&iacute;nimos para los pa&iacute;ses que no
pod&iacute;an adherir a la Convenci&oacute;n de Berna por impedirlo su propia legislaci&oacute;n
nacional. De esta forma, se regula las formalidades y tr&aacute;mites necesarios para
obtener la protecci&oacute;n (art&iacute;culo III), se dispone de un plazo de duraci&oacute;n de la
protecci&oacute;n de toda la vida del autor y 25 a&ntilde;os post mortem (art&iacute;culo IV) y no
contempla el reconocimiento del derecho moral del autor (art&iacute;culo I y IV bis).
La Convenci&oacute;n Universal no es incompatible con la Convenci&oacute;n de Berna. Para
184
Art. 2&ordm;.2, 2&ordm;.4, 2&ordm; bis; Art. 9&ordm;.2; Art. 10&ordm;, 10&ordm; bis 11&ordm; bis.2 que faculta a los Estados
unionistas, el establecimiento de licencias obligatorias en determinados casos.
185
En el articulado de la Convenci&oacute;n de Berna, encontramos diversos casos en los que se
faculta a los Estados miembros para aplicar l&iacute;mites al derecho de autor, respetando, eso s&iacute;, la
prueba de los tres pasos. V. Art. 9&ordm;.2, Art. 10.2, 10 bis.
186
Actualmente, la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual con sede en Ginebra, es el
organismo encargado de gestionar la Convenci&oacute;n de Berna para la protecci&oacute;n de las obras
literarias y art&iacute;sticas, firmada en 1886. Organismo del cual Espa&ntilde;a es parte desde 1970.
187
Han firmado este instrumento 30 pa&iacute;ses, entre ellos Espa&ntilde;a el 24 de julio de 1971.
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los pa&iacute;ses que han suscritos los dos instrumentos internacionales de protecci&oacute;n
del derecho de autor, se aplica el principio de primac&iacute;a de la Convenci&oacute;n de
Berna, en virtud de la Declaraci&oacute;n anexa relativa al art&iacute;culo XVII.
iii)
Convenci&oacute;n de Roma188
La Convenci&oacute;n Internacional sobre la Protecci&oacute;n de los Artistas Int&eacute;rpretes o
ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusi&oacute;n,
hecha en Roma el 26 de octubre de 1961, regula los derechos conexos o
vecinos al derecho de Autor189.
Los derechos conexos conciernen a diferentes categor&iacute;as de auxiliares de la
creaci&oacute;n, tanto a los artistas y ejecutantes como a otros, empresarios
culturales,190 que con el desarrollo de su actividad industrial, realizan grandes
inversiones para lograr la m&aacute;s amplia difusi&oacute;n de las obras (musicales y
audiovisuales principalmente). Las categor&iacute;as que abarca presentan grandes
diferencias, pero todas ellas tienen un punto en com&uacute;n191. Por lo que concierne
a los artistas e int&eacute;rpretes, no habr&iacute;a problema en reconocer que su actividad
es creativa, en cambio, determinadas producciones son m&aacute;s bien actividades
industriales. Por ello, los derechos conexos o vecinos al derecho de autor, son
diferentes del derecho de autor que nace de la creaci&oacute;n. 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 comunicaci&oacute;n de las obras.
188
La Convenci&oacute;n de Roma, cuenta con 79 Estados parte, entre ellos Espa&ntilde;a que firm&oacute; el 26 de
octubre de 1961, ratificando el 14 de agosto de 1991. Entr&oacute; en vigor el 14 de noviembre de
1991.
189
V. Joseph Ekedi-Samnik, L’Organisation Mondiale de la Propri&eacute;t&eacute; Intellectuelle (OMPI),
Bruylant, Bruxelles, 2975. El autor explica en su obra la relaci&oacute;n y la necesaria cooperaci&oacute;n
especial que se establece en los organismos de la familia de las Naciones Unidas para la
administraci&oacute;n conjunta que se realiza a trav&eacute;s de la Oficina Internacional (Bureaux
Internacional) de las dos Convenciones de derechos vecinos (Convenci&oacute;n de Roma 1961 y
Convenci&oacute;n de Ginebra de 1971). La Secretar&iacute;a est&aacute; formada por funcionarios de la OMPI,
UNESCO y de la OIT (V. Art. 32.5 Convenci&oacute;n de Roma).
190
V. Xavier Linant de Bellfonds, Droits d’Auteur et Droits Voisins. Propri&eacute;t&eacute; Litt&eacute;raire et
Artistique. 2&ordf; editon, Delmas. Paris 1997.
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La Convenci&oacute;n define las categor&iacute;as de los titulares de los derechos conexos. En
relaci&oacute;n con los artistas e int&eacute;rpretes, el art&iacute;culo 3&ordm; a), proporciona un listado
que puede ser ampliado por los Estados contratantes. La caracter&iacute;stica
fundamental del artista o int&eacute;rprete reside en que su actuaci&oacute;n debe ser sobre
una obra (no obstante el Art. 9&ordm; faculta a los Estados para extender la
protecci&oacute;n). En el apartado c) del art&iacute;culo 3&ordm; se define al productor de
fonogramas como la persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica que fija por primera vez los
sonidos de una ejecuci&oacute;n u otros sonidos. Vemos que, en este caso, no es
necesario que la fijaci&oacute;n sea de una obra para gozar de la protecci&oacute;n. Por lo
que se refiere a los organismos de radiodifusi&oacute;n, la Convenci&oacute;n no los define,
tan s&oacute;lo nos dice lo que significa “emisi&oacute;n” (Art. 3&ordm; f) y “retrasmisi&oacute;n” (Art. 3&ordm;
g).
La Convenci&oacute;n establece las condiciones de aplicaci&oacute;n del trato nacional para
cada una de las categor&iacute;as de titulares protegidos (Arts. 2, 4 y 5), as&iacute; como los
derechos reconocidos (Arts. 7, 8, 10), en lo cuales destaca el de remuneraci&oacute;n
equitativa y &uacute;nica del art&iacute;culo 12, en virtud del cual:
“Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproducci&oacute;n de
ese fonograma se utilicen directamente para la radiodifusi&oacute;n o para cualquier otra
forma de comunicaci&oacute;n al p&uacute;blico, el utilizador abonar&aacute; una remuneraci&oacute;n equitativa y
&uacute;nica a los artistas int&eacute;rpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a
unos y otros. La legislaci&oacute;n nacional podr&aacute;, a falta de acuerdo entre ellos, determinar
las condiciones en que se efectuar&aacute; la distribuci&oacute;n de esa remuneraci&oacute;n”.
Los aspectos m&aacute;s destacables de la Convenci&oacute;n de Roma son haber extendido
la protecci&oacute;n del derecho de autor a quienes con su actividad o mediante
inversiones colaboran o ayudan a los creadores y autores y la instauraci&oacute;n de
los derechos de simple remuneraci&oacute;n.
191
Colombet, Claude, Op. Cit. P&aacute;g. 168— &laquo; …puisqu’un point commun relie les trois cat&eacute;gories :
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iv)
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio192 (ADPIC193)
El acuerdo sobre ADPIC, constituye un importante instrumento internacional en
la regulaci&oacute;n de la propiedad intelectual. Fue adoptado durante la Ronda
Uruguay celebrada en 1994, por la que se establece la Organizaci&oacute;n Mundial del
Comercio (OMC). Su inter&eacute;s radica en que establece unos m&iacute;nimos que deben
respetar todos los Estados y complementa las obligaciones establecidas en
otros Convenios internacionales. La finalidad es lograr una armonizaci&oacute;n o
aproximaci&oacute;n de las legislaciones nacionales en materia de derechos de
autor194, aplicando los principios de Trato nacional, Trato de la naci&oacute;n m&aacute;s
favorecida, as&iacute; como los acuerdos multilaterales. El acuerdo contempla el
derecho de autor y los derechos conexos al derecho de autor (Parte II, Secci&oacute;n
1&ordf;, Art. 9&ordm;).
v)
Tratados OMPI
El Tratado de la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Derecho de Autor195 tiene por objeto adaptar la protecci&oacute;n del derecho de autor
a la era digital, tal y como lo expresa el Pre&aacute;mbulo del mismo.
L’auxiliaire de la cr&eacute;ation litt&eacute;raire et artistique contribue &agrave; la diffusion des œuvres &raquo;.
192
Acuerdo por el que se establece La Organizaci&oacute;n Mundial del Comercio y Acuerdos Anejos,
entendimiento relativo a los compromisos en materia de servicios financieros y acuerdo sobre
contrataci&oacute;n p&uacute;blica, 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 ratificaci&oacute;n de 30 de diciembre de 1994,
Madrid.
193
Son tambi&eacute;n conocidos por sus siglas en ingl&eacute;s: TRIP’s.
194
Para mayor informaci&oacute;n sobre este tema, consultar la obra de Carlos Correa, Acuerdo TRIPs.
R&eacute;gimen Internacional de la Propiedad Intelectual. Ediciones Ciudad de Argentina, Buenos
Aires, 1996.
195
Firmados en Ginebra en la Conferencia Diplom&aacute;tica sobre ciertas cuestiones de derecho de
autor y derechos conexos, celebrada del 2 al 20 de diciembre de 1996.Cuenta con 53 Estados
parte. Entr&oacute; en vigor el 6 de marzo del 2002, despu&eacute;s de que al menos treinta Estados
depositaran sus instrumentos de ratificaci&oacute;n.
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“Reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales y
clarificar la interpretaci&oacute;n de ciertas normas vigentes a fin de proporcionar soluciones
adecuadas a los interrogantes planteados por nuevos acontecimientos econ&oacute;micos,
sociales, culturales y tecnol&oacute;gicos,”
La finalidad, pues, es de actualizar el marco establecido en el Convenio de
Berna, (como lo dice textualmente el Pre&aacute;mbulo196) y la de “mantener un
equilibrio entre los derechos de los autores y los intereses del p&uacute;blico en
general, en particular en la educaci&oacute;n, la investigaci&oacute;n y el acceso a la
informaci&oacute;n, como se refleja en el Convenio de Berna,”197.
El Tratado de la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Interpretaci&oacute;n o Ejecuci&oacute;n de Fonogramas198, constituye la actualizaci&oacute;n de la
Convenci&oacute;n de Roma a la era digital199.
vi)
Normativa comunitaria
Los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea no contemplaban ninguna
regulaci&oacute;n espec&iacute;fica 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 circulaci&oacute;n de mercanc&iacute;as
en el mercado interior. El proceso se inicia debido a las diferencias detectadas
en las legislaciones nacionales, que en determinados casos imped&iacute;an la libre
circulaci&oacute;n de mercanc&iacute;as. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea tuvo
que pronunciarse sobre la aplicaci&oacute;n del derecho de autor, concretamente, tuvo
196
El Tratado de la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
(en adelante TDA) establece la aplicaci&oacute;n del Convenio de Berna en su articulado. V art&iacute;culos:
1&ordm;, 3&ordm;, 4&ordm;, 8&ordm; y en el art&iacute;culo 10 se reconoce la existencia de l&iacute;mites al derecho de autor.
197
TDA, punto 5&ordm; del Pre&aacute;mbulo.
198
Conferencia Diplom&aacute;tica sobre ciertas cuestiones de derechos de autor y derechos conexos.
Ginebra, 2 a 20 de diciembre de 1996. Entr&oacute; en vigor el 20 de mayo de 2002. Cuenta con 51
Estados parte.
199
V. para mayor informaci&oacute;n la obra de Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez, El derecho de autor
en internet. Los Tratados de la OMPI de 1996 y la incorporaci&oacute;n al Derecho Espa&ntilde;ol de la
Directiva 2001/29/CE, 2&ordf; edici&oacute;n. Editorial Comares, 2003. P&aacute;gs 175 y ss.
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que decidir si el ejercicio leg&iacute;timo de los derechos de autor puede, en
determinadas circunstancias ser contrario a la libre circulaci&oacute;n de mercanc&iacute;as200.
El siguiente paso decisivo fue la publicaci&oacute;n del Libro Verde sobre el Derecho de
Autor de 1988, que demostr&oacute; que el desaf&iacute;o tecnol&oacute;gico requer&iacute;a de una acci&oacute;n
inmediata. La Comisi&oacute;n europea se fija como objetivo la armonizaci&oacute;n de las
legislaciones nacionales de los Estados miembros en materia de derechos de
autor y fruto de esa labor es la adopci&oacute;n de ocho Directivas:
Directiva 91/250/CE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la protecci&oacute;n
jur&iacute;dica de programas de ordenador; Directiva 92/100/CEE del Consejo de 19
de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler pr&eacute;stamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el &aacute;mbito de la propiedad intelectual;
Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinaci&oacute;n de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en el &aacute;mbito de la radiodifusi&oacute;n v&iacute;a
sat&eacute;lite y de la distribuci&oacute;n por cable; Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29
de octubre de 1993, relativa a la armonizaci&oacute;n del plazo de protecci&oacute;n del
derecho de autor y de determinados derechos afines; Directiva 96/)/CE, de 11
de marzo de 1996, sobre la protecci&oacute;n jur&iacute;dica de bases de datos; Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo relativa a la
armonizaci&oacute;n de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informaci&oacute;n; Directiva 2001,
84/CE del Parlamento y del Consejo de 27 de septiembre de 2001, relativa al
derecho de participaci&oacute;n 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 intelectual201.
200
Andr&eacute; Bertrand, Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins”, Op. Cit. P&aacute;g. 66 y ss. (la traducci&oacute;n
es m&iacute;a).
201
Salvo las tres &uacute;ltimas Directivas de nuestro listado, todas las anteriores ya han sido
incorporadas a nuestro ordenamiento jur&iacute;dico.
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Si el detonante de la acci&oacute;n comunitaria fue la salvaguardia del principio de
libre circulaci&oacute;n de mercanc&iacute;as en el mercado interior, en la actualidad debido a
la irrupci&oacute;n de las tecnolog&iacute;as de las comunicaciones ha cobrado gran
importancia la gesti&oacute;n de derechos por parte de las entidades de gesti&oacute;n
colectiva del derecho de autor y su incidencia en el espacio virtual debido a las
peculiaridades de la transmisi&oacute;n en l&iacute;nea.
vii)
Ley de Propiedad Intelectual
En nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, 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). Tambi&eacute;n
es de aplicaci&oacute;n el C&oacute;digo Penal202 para los delitos contra la propiedad
intelectual,
as&iacute;
como
las
leyes
procesales
y
otras
disposiciones
complementarias203
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
continuaci&oacute;n enunciamos brevemente: la ausencia de formalidades para gozar
de la protecci&oacute;n (Art. 1); el doble contenido del derecho de autor configurado
por facultades morales y patrimoniales (Art. 2); las caracter&iacute;sticas del derecho
moral (Art. 14); las modalidades del derecho de explotaci&oacute;n (Art. 17); el
derecho de participaci&oacute;n (Art. 24); los derechos de simple remuneraci&oacute;n (Art.
25, 108.3, 116.2, 122.2); duraci&oacute;n de la protecci&oacute;n (Art. 26-30); las
excepciones o l&iacute;mites al derecho de autor (Art. 31-40 bis). Tambi&eacute;n contempla
la transmisi&oacute;n de derechos, estableciendo un r&eacute;gimen general (Art. 42-50) y
otro aplicable al autor asalariado (Art. 51). Regula determinados contratos:
202
Ley Org&aacute;nica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Org&aacute;nica 10/1995,
de 23 de noviembre, del C&oacute;digo Penal (B.O.E. 26 noviembre de 2003). Libro II, T&iacute;tulo XIII,
Cap&iacute;tulo XI. De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores. Secci&oacute;n 1&ordf;, art&iacute;culos 270, 271 y 272.
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edici&oacute;n, representaci&oacute;n teatral y ejecuci&oacute;n musical (Art. 58-85), establece un
r&eacute;gimen especial para determinadas obras: audiovisuales y programas de
ordenador (T&iacute;tulo 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 protecci&oacute;n y desarrollo del derecho de autor.
203
Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual, la Ley del libro, el Decreto que
establece la obligaci&oacute;n de consignar el ISBN, as&iacute; como la normativa com&uacute;n que le es de
aplicaci&oacute;n.
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3. Construcci&oacute;n de la hip&oacute;tesis
El an&aacute;lisis de los principios b&aacute;sicos nos permite proponer una premisa como
punto de partida:
El derecho a la cultura es un derecho fundamental reconocido por nuestra
Constituci&oacute;n, que obliga a los poderes p&uacute;blicos a garantizar su existencia y
eficacia.
El derecho de autor, en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico no est&aacute; considerado
como un derecho fundamental, sino como un derecho de propiedad sobre un
bien inmaterial: la obra. La Constituci&oacute;n reconoce el derecho de propiedad
como un derecho fundamental, pero no es absoluto y queda sujeto a l&iacute;mites.
Si admitimos como v&aacute;lidos los extremos arriba enunciados, debemos plantear la
pregunta a la que este trabajo debe dar respuesta:
&iquest;La regulaci&oacute;n del derecho de autor debe quedar subordinada al derecho de
acceso a la cultura?
Creemos que s&iacute; 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 obst&aacute;culos al acceso a la
cultura no es ben&eacute;fico para el autor ni para la sociedad. &iquest;Qu&eacute; puede ocurrir si
la legislaci&oacute;n del derecho de autor obstaculiza el derecho de acceso a la
cultura? &iquest;Cu&aacute;les ser&iacute;an sus posibles consecuencias?
Nuestra hip&oacute;tesis nos servir&aacute; 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 obst&aacute;culo al derecho de acceso a
la cultura. Es preciso determinar si el proyecto para modificar la normativa de
propiedad intelectual es congruente o contrario con nuestro ordenamiento
jur&iacute;dico y con los principios imperantes en nuestra sociedad.
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Parte II
El derecho de autor y los l&iacute;mites relacionados con el derecho de
acceso a la cultura
Introducci&oacute;n.
La evoluci&oacute;n del derecho de autor deja de manifiesto los esfuerzos realizados
durante siglos por los titulares de derechos para alcanzar una protecci&oacute;n
adecuada. Podemos decir que actualmente, al menos en nuestro ordenamiento
jur&iacute;dico nacional, el derecho de autor cuenta con una amplia protecci&oacute;n 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 an&aacute;lisis de la LPI para determinar el grado de protecci&oacute;n del derecho de
autor en Espa&ntilde;a. Tampoco pretendemos poner de manifiesto los defectos o
carencias de la LPI, si acaso las tuviera, ni mucho menos compararla con la
legislaci&oacute;n de otros pa&iacute;ses. No es la finalidad de este trabajo elaborar un juicio
cr&iacute;tico sobre la LPI. La intenci&oacute;n es analizar &uacute;nicamente la situaci&oacute;n del derecho
de autor en relaci&oacute;n con los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras en los
casos en los que se encuentre implicado el derecho de acceso a la cultura y la
evoluci&oacute;n o su adaptaci&oacute;n a la era digital.
Los l&iacute;mites al derecho de autor permiten que en determinados casos y sin que
sea necesario contar con el consentimiento del autor sea posible la utilizaci&oacute;n
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de una obra204. Estos afectan principalmente a los derechos patrimoniales o de
explotaci&oacute;n de las obras, ya que el respeto al derecho moral es un requisito
para que el uso sea permitido.
Los pa&iacute;ses que pertenecen al sistema continental o de protecci&oacute;n del derecho
de autor205 tienen el precedente de los l&iacute;mites en la Convenci&oacute;n de Berna206,
cuyo art&iacute;culo 9 p&aacute;rrafo 2&ordm;, admite que los pa&iacute;ses de la Uni&oacute;n se reserven la
facultad de permitir la reproducci&oacute;n de las obras siempre y cuando se limite a
determinados casos especiales, que no atente a la explotaci&oacute;n normal de la
obra y que no cause un perjuicio injustificado a los intereses leg&iacute;timos del
autor207.
Este principio denominado la prueba de las tres fases208, es la medida que
permite saber si una utilizaci&oacute;n es o no leg&iacute;tima y puede por tanto quedar
justificada o amparada por una norma.
En nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, el Texto Refundido de Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante LPI) incorpora y desarrolla este principio en el Libro
Primero, T&iacute;tulo III Cap&iacute;tulo II209, enumerando los supuestos de libre utilizaci&oacute;n
de las obras, los cuales quedan sometidos a la prueba de las tres fases, es
204
Otro l&iacute;mite a la explotaci&oacute;n patrimonial de las obras es la duraci&oacute;n del plazo de protecci&oacute;n.
La LPI establece una regla general en el art&iacute;culo 26, para los derechos de explotaci&oacute;n, en virtud
de la cual los derechos de explotaci&oacute;n durar&aacute;n toda la vida del autor y setenta a&ntilde;os despu&eacute;s de
su muerte. La Ley prev&eacute; tambi&eacute;n otros plazos distintos para determinado tipos de obras en los
art&iacute;culos 27, 28 y 29. Los derechos conexos tienen un plazo de protecci&oacute;n menor, la regla
general es de 50 a&ntilde;os.
205
En el sistema anglosaj&oacute;n o de copyright, los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras no se
encuentran determinados previamente en la Ley, sin embargo, se fijan unos par&aacute;metros que se
deben respetar y en funci&oacute;n de ellos se valorar&aacute; si el uso es justificado o legal. Es lo que se
conoce como faire use.
206
Convenio de Berna para la Protecci&oacute;n de las Obras Literarias y Art&iacute;sticas, revisado en Par&iacute;s el
24 de julio de 1971, e instrumento de ratificaci&oacute;n de 2 de julio de 1973 (BOE n.&ordm; 81, de 4 de
abril de 1974, y n&ordm; 260, de 30 de octubre).
207
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. P&aacute;g. 231. Ver las referencias en derecho comparado.
208
La prueba de las tres fases tambi&eacute;n se encuentra en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico en el Art.
40 bis LPI, en la DASI en el art&iacute;culo 5.5.
209
L&iacute;mites, 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 explotaci&oacute;n normal de la obra210.
Dentro del cap&iacute;tulo dedicado a los l&iacute;mites, la LPI enumera los supuestos en los
que est&aacute; permitida la reproducci&oacute;n, comunicaci&oacute;n, distribuci&oacute;n y transformaci&oacute;n
de una obra, as&iacute; como las condiciones a las que quedan sometidas. Fuera de
los casos previstos en la Ley no es posible la utilizaci&oacute;n de las obras.
Existen distintos supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras contemplados por la
LPI, sin embargo, en este trabajo s&oacute;lo vamos a analizar aquellos que se
encuentran en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura: el derecho de
cita211, el de libre utilizaci&oacute;n de obras situadas permanentemente en la v&iacute;a
p&uacute;blica212 y el relativo a la libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo en determinadas
instituciones213. En estos tres supuestos, el fundamento de la excepci&oacute;n se
encuentra justificado por el derecho de acceso a la cultura214.
Esta primera selecci&oacute;n tiene por objeto delimitar el tema de estudio, no
pretendemos ignorar o descartar el estudio de otros supuestos o l&iacute;mites en caso
que sea necesario para el desarrollo de este trabajo. Tambi&eacute;n es preciso
aclarar que dentro de los l&iacute;mites al derecho de autor recogidos por la LPI,
existen supuestos espec&iacute;ficos que merecen una atenci&oacute;n especial, en algunos
210
El Art. 40 bis se introdujo en el Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual en virtud
del art. 4&ordm;.3 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporaci&oacute;n al Derecho espa&ntilde;ol de la
Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la protecci&oacute;n jur&iacute;dica de las bases de datos.
211
Art. 32 Citas y rese&ntilde;as LPI.
212
Art. 35 Utilizaci&oacute;n de las obras con ocasi&oacute;n de informaciones de actualidad y de las situadas
en v&iacute;as p&uacute;blicas. En particular el p.2.
213
Art. 37 Libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo en determinadas instituciones. Es de los l&iacute;mites antes
citados el que m&aacute;s se relaciona con el derecho de acceso a la cultura y tal vez el que deber&iacute;a de
centrar nuestra atenci&oacute;n, ya que no solamente ser&aacute; necesario analizar en profundidad cual es
su alcance y contenido en la LPI, sino tambi&eacute;n habr&aacute; que considerarlo en relaci&oacute;n con las
disposiciones de la Directiva 92/100 sobre derechos de alquiler y pr&eacute;stamo p&uacute;blico 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 informaci&oacute;n.
214
En otros casos, la existencia de l&iacute;mites al derecho de autor se justifica por otros derechos
fundamentales, como la libertad de expresi&oacute;n y el derecho a la informaci&oacute;n. V. en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Coord. Bercovitz, P&aacute;gs. 593-724.
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casos, por su marcado inter&eacute;s econ&oacute;mico215 y, en otros, debido a la naturaleza
misma de las obras216. Indudablemente que la complejidad del tema y las
caracter&iacute;sticas de los distintos l&iacute;mites al derecho de autor es un tema
interesante y deber&iacute;a tratarse en profundidad, no obstante, no es posible
incluirlo en este trabajo ya que ello nos llevar&iacute;a inevitablemente a distraer
nuestro objeto de estudio.
Por lo que respecta a las modalidades de explotaci&oacute;n, es decir a las formas de
explotaci&oacute;n permitidas, como tendremos ocasi&oacute;n de comprobar en el curso de
nuestro an&aacute;lisis, en unos casos se admiten algunas y se excluyen otras217,
variando en funci&oacute;n del supuesto contemplado. En este trabajo el estudio de las
modalidades permitidas se realizar&aacute; en paralelo con el supuesto analizado y,
por supuesto, contemplando las modalidades de la era anal&oacute;gica y las propias
de la era digital.
215
En este supuesto se encontrar&iacute;a el l&iacute;mite de la copia privada debido a la existencia del canon
en concepto de remuneraci&oacute;n compensatoria establecido por el Art. 25 LPI, que supone una
contraprestaci&oacute;n econ&oacute;mica 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 reproducci&oacute;n,
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:
fot&oacute;grafos, publicistas, productores de audiovisual). El canon respond&iacute;a a una necesidad de la
era anal&oacute;gica, debido a la imposibilidad de controlar la copia, por ello se impuso una
remuneraci&oacute;n compensatoria para paliar los efectos que sufr&iacute;an los titulares de derechos por las
copias privadas efectuadas por los particulares. Actualmente, debido a la irrupci&oacute;n de la
tecnolog&iacute;a digital se ha originado gran pol&eacute;mica en torno a la copia privada digital y se discute
si debe seguir existiendo tal y como est&aacute; concebida, es decir, sujeta a una remuneraci&oacute;n
compensatoria, o bien, si su existencia en la sociedad de la informaci&oacute;n es solamente fuente de
conflicto y por ello deber&iacute;a quedar sujeta a un estricto control que gracias a las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras es posible ejercer, limitando con ello el derecho de
reproducir libremente una obra protegida incluso para uso privado. Esta precisi&oacute;n se hace
necesaria ya que resultar&iacute;a imposible realizar nuestro an&aacute;lisis excluyendo por completo el l&iacute;mite
de la copia privada y tal vez sea necesario hacer alguna referencia en relaci&oacute;n con el derecho
de acceso a la cultura, pero no se analizar&aacute;n otros posibles usos que no est&aacute;n 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 monograf&iacute;a sobre la copia privada. V. Ignacio Garrote
Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez, 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 inform&aacute;ticos y las bases de
datos, cuya aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites o supuestos de libre utilizaci&oacute;n es muy restrictiva.
217
La reproducci&oacute;n, la comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, la distribuci&oacute;n e incluso, en el caso de la parodia,
cabe admitir la transformaci&oacute;n de las obras
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Queda pues establecido que nuestro an&aacute;lisis se limita a tres supuestos
concretos o l&iacute;mites al derecho de autor.
Antes de continuar es preciso hacer una importante advertencia y afirmar que
la protecci&oacute;n del derecho de autor frente a las utilizaciones ileg&iacute;timas de su
obra no debe quedar a salvo. Est&aacute; claro que nuestra postura es defender la
existencia del derecho a la cultura y de ah&iacute; la importancia de establecer l&iacute;mites
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
ning&uacute;n caso, estamos defendiendo la posibilidad de introducir nuevos l&iacute;mites ni
supuestos que puedan poner en peligro o menoscabar la protecci&oacute;n del derecho
de autor. No estamos a favor ni defendemos la utilizaci&oacute;n il&iacute;cita de las obras
que perjudica los leg&iacute;timos intereses del autor. Esta aclaraci&oacute;n se hace con la
finalidad de reafirmar nuestro m&aacute;s estricto compromiso con la defensa del
derecho de autor, pero tambi&eacute;n porque es necesario distinguir entre los
supuestos de libre utilizaci&oacute;n de obras que son, por su propia naturaleza,
inocuos y las infracciones o delitos contra la propiedad intelectual.
La protecci&oacute;n 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 utilizaci&oacute;n previsto por la ley que cometer una infracci&oacute;n al
derecho de autor. Este punto es de vital importancia y requiere de la existencia
de par&aacute;metros adecuados y claros que permitan una interpretaci&oacute;n de las
normas en caso de conflicto, de tal forma que sea posible realizar la
ponderaci&oacute;n de los valores a salvaguardar. Es necesario contar con una idea
clara y concisa del objeto protegido en relaci&oacute;n con el uso permitido, de esta
manera ser&aacute; posible encontrar los mecanismos que nos ayuden a determinar o
apreciar de forma objetiva cu&aacute;ndo estamos frente a un uso permitido y cu&aacute;ndo
frente a una infracci&oacute;n 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 incorporaci&oacute;n de la DDASI, porque la reforma afectar&aacute; a la regulaci&oacute;n
de los l&iacute;mites al derecho de autor. La finalidad es encontrar respuesta a dos
grandes interrogantes: &iquest;Qu&eacute; cambios que se van a introducir en nuestra
legislaci&oacute;n? Y &iquest;C&oacute;mo pueden afectar al derecho de acceso a la cultura?
i)
Antecedentes de la reforma: la transposici&oacute;n de la Directiva
2001/29/CE (en adelante DDASI).
El proceso de incorporaci&oacute;n de la Directiva en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico ha
dado lugar a la elaboraci&oacute;n de distintos textos o propuestas, realizadas por el
gobierno anterior y el actual. Nuestro an&aacute;lisis tiene cono finalidad conocer los
l&iacute;mites al derecho de autor que facilitan o permiten el acceso a la cultura y su
evoluci&oacute;n en la era digital, es decir, despu&eacute;s de la transposici&oacute;n 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 anterior218; las
disposiciones de la DDASI; las de la LPI y las del Proyecto de Ley aprobado por
el actual gobierno219.
Imagino que el lector se estar&aacute; preguntado, qu&eacute; raz&oacute;n me ha impulsado a
estudiar un texto que no tienen ninguna aplicaci&oacute;n pr&aacute;ctica. La respuesta es
bien simple. En mi opini&oacute;n, los trabajos realizados por el anterior gobierno se
hab&iacute;an elaborado desde una perspectiva objetiva y amplia. La valoraci&oacute;n se
hab&iacute;a 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 Educaci&oacute;n, 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 Bolet&iacute;n Oficial de las
Cortes Generales, el 26 de agosto de 2005. N&uacute;m. 44-1, Serie A.
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difundirlos. La primera propuesta del anterior gobierno220 es un instrumento
adecuado para nuestro an&aacute;lisis porque nos ilustra sobre la forma como los
gobiernos se plantean la protecci&oacute;n de derechos. Es decir, la protecci&oacute;n 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
protecci&oacute;n de derecho de autor no implica necesariamente una reducci&oacute;n 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 &iquest;ser&iacute;a realmente &uacute;til para los autores? Creemos que no,
consideramos que es posible articular una protecci&oacute;n eficaz del derecho de
autor compatible con el derecho fundamental de acceso a la cultura. El texto
elaborado por el anterior gobierno conten&iacute;a una interesante propuesta, cuya
adopci&oacute;n har&iacute;a posible la existencia del equilibrio necesario entre el derecho de
autor y el derecho de acceso a la cultura. Esta es la raz&oacute;n por la cual dicha
propuesta ha de ser analizada.
ii)
La Directiva 2001/29/CE y los cambios que se introducir&aacute;n en nuestro
ordenamiento jur&iacute;dico
&iquest;Qu&eacute; relaci&oacute;n guarda la DDASI con el derecho de acceso a la cultura? Ya
hemos dicho que el objeto de la DDASI es la armonizaci&oacute;n de las legislaciones
de los Estados miembros para adaptarlas a la era digital. Lo que se pretende es
alcanzar un nivel similar de protecci&oacute;n en el entorno europeo que garantice una
protecci&oacute;n adecuada al derecho de autor y a los derechos conexos al derecho
220
El texto del Borrador de anteproyecto fue modificado r&aacute;pidamente, s&oacute;lo dos meses despu&eacute;s
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 tambi&eacute;n fue ampliamente difundido.
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de autor y, que a su vez, permita la realizaci&oacute;n del mercado interior221. No
obstante, esta finalidad no excluye el respeto y el reconocimiento de los
derechos fundamentales, como el derecho de acceso a la cultura222.
La Directiva no pretende unificar la regulaci&oacute;n del derecho de autor en la Uni&oacute;n
europea. Es de suponer que las diferencias no van a desaparecer, el problema
es que &eacute;stas 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 legislaci&oacute;n nacional y otras, de
car&aacute;cter optativo que afectan sobre todo a los l&iacute;mites al derecho de autor223.
Las medidas que deben ser incorporadas necesariamente y que supondr&aacute;n
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 relaci&oacute;n con las modalidades de explotaci&oacute;n de las obras en el entorno
digital, que se encuentran el los art&iacute;culos 2224, 3225 y 4226 DDASI.
Otra disposici&oacute;n cuya incorporaci&oacute;n es obligatoria es la excepci&oacute;n relativa a los
actos de reproducci&oacute;n necesarios227 para efectuar las transmisiones o
utilizaciones l&iacute;citas, del art&iacute;culo
5 DDASI228, que afecta exclusivamente al
derecho de reproducci&oacute;n.
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 interpretaci&oacute;n y ejecuci&oacute;n de fonogramas. V. Considerando 15.
222
Jos&eacute; Carlos Erdozain. Derechos de autor y propiedad intelectual en Internet. Tecnos, 2002.
P&aacute;g. 137. El autor reconoce que las excepciones y l&iacute;mites pretende la existencia de un equilibrio
entre el inter&eacute;s 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 &agrave; l’information, Litec, Par&iacute;s 2004.
P&aacute;g. 256 – 263.
224
Derecho de reproducci&oacute;n.
225
Derecho de comunicaci&oacute;n al p&uacute;blico de obras y derecho de poner a disposici&oacute;n del p&uacute;blico
prestaciones protegidas.
226
Derecho de distribuci&oacute;n
227
En este caso, la excepci&oacute;n se establece por motivos tecnol&oacute;gicos y, afecta exclusivamente al
derecho de reproducci&oacute;n. V. Jos&eacute; Carlos Erdozian. Op. Cit. p&aacute;g. 138.
228
“Art&iacute;culo 5. Excepciones y limitaciones. 1. Los actos de reproducci&oacute;n provisional a que se
refiere el art&iacute;culo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de
un proceso tecnol&oacute;gico y cuya &uacute;nica finalidad consista en facilitar: a) una transmisi&oacute;n en una
red entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizaci&oacute;n licita de una obra o
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Tambi&eacute;n es obligatorio para los Estados miembros adoptar las medidas
necesarias para evitar la elusi&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gicas que
se aplican a las obras o contenidos protegidos (Art. 6 DDASI); la protecci&oacute;n
frente a los actos de supresi&oacute;n o modificaci&oacute;n de la informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n
de derechos (Art. 7 DDASI) y la implementaci&oacute;n de sanciones y recursos en
caso de incumplimiento (Art. 8 DDASI).
En relaci&oacute;n con las medidas tecnol&oacute;gicas efectivas, la obligaci&oacute;n de los Estados
miembros es la de establecer una protecci&oacute;n adecuada contra los actos que
tengan por objeto la elusi&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n de las obras. El
alcance de la protecci&oacute;n quedar&aacute; delimitado por los Estados miembros a tenor
de lo expuesto en el Art. 6.2 DDASI229. No hay duda de que esta disposici&oacute;n
deber&aacute; ser incorporada a nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y que el margen de
actuaci&oacute;n no es muy amplio para los Estados miembros, por ello, es de suponer
que la transposici&oacute;n se efectuar&aacute; de forma “literal”, tal y como se present&oacute; en
los proyectos de reforma a la LPI230.
Otra importante modificaci&oacute;n que se introducir&aacute; en la LPI, es la disposici&oacute;n del
Art. 6.4 DDASI231, relativa al acceso a las obras o prestaciones protegidas
prestaci&oacute;n protegidas, y que no tengan por s&iacute; mismos una significaci&oacute;n econ&oacute;mica
independiente, estar&aacute;n exentos del derecho de reproducci&oacute;n contemplado en el art&iacute;culo 2.”
229
Art&iacute;culo 6. Obligaciones relativas a medidas tecnol&oacute;gicas. 2. Lo Estados miembros
establecer&aacute;n una protecci&oacute;n jur&iacute;dica adecuada frente a la fabricaci&oacute;n, importaci&oacute;n, distribuci&oacute;n,
venta, alquiler, publicidad para la venta o el alquiler, o posesi&oacute;n con fines comerciales, de
cualquier dispositivo, producto o componente o la prestaci&oacute;n de servicios que: a) sea objeto de
una promoci&oacute;n, de una publicidad o de una comercializaci&oacute;n con la finalidad de eludir la
protecci&oacute;n, o b) s&oacute;lo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusi&oacute;n de la
protecci&oacute;n, o c) est&eacute; principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con la finalidad
de permitir o facilitar la elusi&oacute;n de la protecci&oacute;n de cualquier medida tecnol&oacute;gica eficaz.
230
El proyecto de modificaci&oacute;n 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.
231
No obstante la protecci&oacute;n jur&iacute;dica 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 tomar&aacute;n las medidas pertinentes para que los titulares de los derechos
faciliten al beneficiario de una excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n establecida por el Derecho nacional de
conformidad con las letras a), c), d) y e) del apartado 2 del art&iacute;culo 5 o con las letras a), b) y e)
del apartado 3 del mismo art&iacute;culo, los medios adecuados para disfrutar de dicha excepci&oacute;n o
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cuando est&eacute;n amparados por uno de los l&iacute;mites reconocidos en la legislaci&oacute;n
nacional. Esta medida afecta al derecho de reproducci&oacute;n232 y al derecho de
comunicaci&oacute;n y puesta a disposici&oacute;n del
p&uacute;blico233 &uacute;nicamente en los
supuestos detallados en el punto 4 del Art. 6 DDASI. En esto casos, los Estados
miembros deber&aacute;n prever las medidas necesarias para facilitar el acceso a los
beneficiarios de la excepci&oacute;n, regulando el procedimiento. No podemos predecir
como se incorporar&aacute; este precepto en nuestra LPI, sin embargo hemos
considerado conveniente comentar que los proyectos de reforma a la LPI
contemplaban l&iacute;mites distintos de los estipulados en la DDASI. Es importante
destacar que esta medida no se aplicar&aacute; cuando las obras o prestaciones
protegidas se pongan a disposici&oacute;n del p&uacute;blico con arreglo a lo convenido por
contrato (p&aacute;rrafo 4&ordm;, del Art.6.4 DDASI234). Esto significa que las partes podr&aacute;n
bloquear el acceso a la obra o prestaci&oacute;n protegida dejando sin aplicaci&oacute;n los
l&iacute;mites al derecho de autor.
Por lo que respecta a la supresi&oacute;n o alteraci&oacute;n de la informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n
de derechos (Art. 7 DDASI), los Estados miembros quedan obligados a
establecer una protecci&oacute;n adecuada contra las personas o los medios
encaminados a tal fin, por lo tanto, esta disposici&oacute;n deber&aacute; ser trasladada a
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico.
limitaci&oacute;n, en la medida necesaria para ese disfrute, siempre y cuando dicho beneficiario tenga
legalmente acceso a la obra o prestaci&oacute;n protegidas.
Un Estado miembro podr&aacute; adoptar asimismo tales medidas respecto del beneficiario de una
excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n establecida en virtud de la letra b) del apartado 2 del art&iacute;culo 5, a menos
que los titulares de los derechos hayan hecho ya posible la reproducci&oacute;n para uso privado en la
medida necesaria para el disfrute de la excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n contemplada y de conformidad
con lo dispuesto en la letra b) del apartado 2 del art&iacute;culo 5 y en el apartado 5 del mismos
art&iacute;culo, sin impedir a los titulares de derechos la adopci&oacute;n de medidas adecuadas respecto del
n&uacute;mero de reproducciones de conformidad con tales disposiciones.
232
Seg&uacute;n el tenor literal de la DASI (Art. 6.4), para el derecho de reproducci&oacute;n se limita a la
copia anal&oacute;gica, actos espec&iacute;ficos realizados por bibliotecas, grabaciones ef&iacute;meras realizadas
por organismos de radiodifusi&oacute;n y las de radiodifusi&oacute;n realizada por instituciones sociales
233
Afecta al derecho de reproducci&oacute;n, de comunicaci&oacute;n y puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico en los
siguientes &aacute;mbitos: la ilustraci&oacute;n con fines educativos o de investigaci&oacute;n, el uso por personas
discapacitadas y cuando afecte la seguridad p&uacute;blica o el desarrollo de un procedimiento
administrativo, judicial o parlamentario.
234
Lo dispuesto en los p&aacute;rrafos primero y segundo no ser&aacute; de aplicaci&oacute;n a obras o prestaciones
que se hayan puesto a disposici&oacute;n de tal forma que personas concretas del p&uacute;blico 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 v&iacute;as de
recurso, es de esperar una ampliaci&oacute;n de las medidas contenidas en el T&iacute;tulo I
del Libro III de la LPI, que incluyan a los actos de elusi&oacute;n de medidas
tecnol&oacute;gicas y de supresi&oacute;n de la informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos. En
relaci&oacute;n con la protecci&oacute;n penal del derecho de autor, es importante mencionar
la modificaci&oacute;n de los art&iacute;culos 270, 271 y 278 del C&oacute;digo penal235, que
sancionan los actos de elusi&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica y los
de supresi&oacute;n de la informaci&oacute;n, con penas de prisi&oacute;n que oscilan entre seis y
veinticuatro meses236.
Por lo que se refiere a las normas con car&aacute;cter optativo, la DDASI prev&eacute; una
lista de medidas opcionales relacionadas con la libre utilizaci&oacute;n de las obras o
l&iacute;mites 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 &eacute;stas se ver&aacute;n
incrementadas, nuestro objetivo es examinar los l&iacute;mites contemplados por la
DDASI que afectan exclusivamente al derecho de acceso a la cultura237 y las
consecuencias sobre su incorporaci&oacute;n en nuestra LPI.
235
La modificaci&oacute;n del C&oacute;digo penal entr&oacute; en vigor el 1 de octubre de 2004.
La pena de prisi&oacute;n podr&aacute; aumentar hasta cuatro a&ntilde;os cuando existan circunstancias
agravantes: a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econ&oacute;mica. b) Que los
hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos producidos il&iacute;citamente o
a la especial importancia de los prejuicios ocasionados. c) Que el culpable perteneciere a una
organizaci&oacute;n o asociaci&oacute;n, incluso de car&aacute;cter transitorio, que tuviese como finalidad la
realizaci&oacute;n de actividades infractoras de derechos de propiedad intelectual. d) Que se utilice a
menores de 18 a&ntilde;os para cometer estos delitos. (Art. 271 CP).
237
Cfr. J. Carlos Erdonzain en su libro Derechos de Autor y propiedad intelectual, Op. Cit. P&aacute;g
140-147, hace una clasificaci&oacute;n 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 reproducci&oacute;n en cualquier soporte para
uso privado; (c) la reproducci&oacute;n por centros de cultura y ense&ntilde;anza; (d) las reproducciones de
radiodifusiones por instituciones sociales. En segundo lugar se encuentran las excepciones
basadas en criterios e investigaci&oacute;n cient&iacute;fica y desarrollo cultural, donde podemos ubicar al
derecho de cita y rese&ntilde;a ilustrativa. En realidad estamos completamente de acuerdo con este
planteamiento, la &uacute;nica raz&oacute;n que justifica el car&aacute;cter m&aacute;s limitado de nuestra selecci&oacute;n es
porque determinados supuestos, que indiscutiblemente est&aacute;n vinculados con el derecho a la
cultura como es la copia privada, son mucho m&aacute;s complejos de analizar porque los derechos
econ&oacute;micos a los que est&aacute;n sujetos es un tema me merece un an&aacute;lisis individual, que no ser&iacute;a
aplicable a otras excepciones. Por ejemplo, la cita es un supuesto que nunca ha generado
236
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derechos de simple remuneraci&oacute;n y que consideramos que ser&iacute;a absurdo que los generara
aunque a estas alturas y considerando los t&eacute;rminos de la propuesta para la modificaci&oacute;n 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 l&iacute;mite al derecho de autor reconocido por el Convenio de Berna238,
que ha sido recogido por nuestra legislaci&oacute;n y se encuentra regulado en el Art.
32 de la LPI, donde se detalla el alcance y contenido de este l&iacute;mite. Es
importante recordar que en el tema de los l&iacute;mites239, la interpretaci&oacute;n sobre su
utilizaci&oacute;n debe ser siempre acorde con lo dispuesto en la Ley sin que sea
posible ampliar los supuestos ni modificar las condiciones establecidas.
“Art&iacute;culo 32. Citas y rese&ntilde;as.- El l&iacute;cita la inclusi&oacute;n en una obra propia de fragmentos de
otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, as&iacute; como la de obras aisladas
de car&aacute;cter pl&aacute;stico, fotogr&aacute;fico figurativo o an&aacute;logo, siempre que se trate de obras ya
divulgadas y su inclusi&oacute;n se realice a t&iacute;tulo de cita o para su an&aacute;lisis, comentario o
juicio cr&iacute;tico. Tal utilizaci&oacute;n s&oacute;lo podr&aacute; realizarse con fines docentes o de investigaci&oacute;n,
en la medida justificada por el fin de esa incorporaci&oacute;n e indicando la fuente y el
nombre del autor de la obra utilizada.
Las recopilaciones peri&oacute;dicas efectuadas en forma de rese&ntilde;as o revistas de
prensa tendr&aacute;n la consideraci&oacute;n de citas”.
Para que una cita pueda considerarse l&iacute;cita debe respetar todos los par&aacute;metros
del Art. 32 LPI, seg&uacute;n el cual, todo tipo de obras es susceptible de ser citada
siempre que sean obras ya divulgadas, que su inclusi&oacute;n se realice a t&iacute;tulo de
cita o para su an&aacute;lisis, comentario o juicio cr&iacute;tico; que la utilizaci&oacute;n se realice
238
Art. 10. 1. Son l&iacute;citas las citas tomadas de una obra que se haya hecho l&iacute;citamente accesible
al p&uacute;blico, a condici&oacute;n de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga, comprendi&eacute;ndose las citas de art&iacute;culos period&iacute;sticos y
colecciones peri&oacute;dicas bajo la forma de revista de Prensa.
2. Se reserva a las legislaciones de los pa&iacute;ses de la Uni&oacute;n y de los Arreglos particulares
existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar l&iacute;citamente,
en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o art&iacute;sticas a t&iacute;tulo de
ilustraci&oacute;n de la ense&ntilde;anza por medio de publicaciones, emisiones de radio o grabaciones
sonoras o visuales, con tal de que esa utilizaci&oacute;n sea conforme a los usos honrados.
3. Las citas y utilizaciones a que se refieren los p&aacute;rrafos precedentes deber&aacute;n mencionar la
fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.
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con fines docentes o de investigaci&oacute;n y que se indique la fuente y el nombre del
autor de la obra240.
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 &uacute;nicamente tiene por objeto analizar, comentar o hacer un
juicio cr&iacute;tico de la obra ajena citada o bien, si la cita admite una relaci&oacute;n
diferente entre la obra citada y la propia.
Es importante al respecto considerar la opini&oacute;n de C. P&eacute;rez de Ontiveros
Baquero, en relaci&oacute;n con el contenido de derecho de cita del Art. 32 LPI. “Sin
perjuicio de que tradicionalmente se considera que el &iacute;ntegro contenido del
precepto regula lo que se denomina “derecho de cita”, la cita en sentido
estricto es s&oacute;lo una de las posibilidades que ofrece el texto del art&iacute;culo 32, pues
en &eacute;l se contempla tambi&eacute;n la utilizaci&oacute;n de la obra para an&aacute;lisis, comentario o
juicio cr&iacute;tico”. La autora constata el significado de “cita” seg&uacute;n la acepci&oacute;n del
diccionario RAE: “Nota de Ley, doctrina, autoridad o cualquier otro texto que se
alega para prueba de lo que se dice o refiere”241. Es admisible, pues, que la
inclusi&oacute;n de la obra ajena tenga por objeto ilustrar o hacer referencia sobre
aquello de lo que se habla242.
El doble contenido del derecho de cita ha sido admitido tambi&eacute;n por la
jurisprudencia. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid243, hace un
239
Por aplicaci&oacute;n de la regla de las tres fases del Art. 9.2 del Convenio de Berna.
Carmen P&eacute;rez de Ontiveros Baquero, en su comentario al “Art&iacute;culo 32. Citas y rese&ntilde;as” en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Coord. por Bercovitz Rodr&iacute;guez-Cano R. Op. Cit.
P&aacute;gs. 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 P&eacute;rez de Ontiveros Baquero, Op. Cit., P&aacute;g 612.
242
Germ&aacute;n Bercovitz, en Manual de Propiedad Intelectual, Op. Cit. P&aacute;g. 103.
243
Sentencia de 23 de diciembre de 2003. La empresa editorial que hab&iacute;a sido demandada por
la VEGAP por ilustrar libro de texto con obras pl&aacute;sticas, recurri&oacute; la sentencia del Juzgado de 1&ordf;
instancia.
240
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an&aacute;lisis del concepto del derecho de cita, proporcionando una definici&oacute;n del
mismo que determina el alcance del art&iacute;culo 32 LPI. Esta interpretaci&oacute;n nos
ayuda a comprender la diferencia entre el derecho de cita o uso inocuo y la
explotaci&oacute;n econ&oacute;mica o uso comercial de una obra, que se pone de manifiesto
con la aplicaci&oacute;n de la prueba de las tres fases244.
“…la inclusi&oacute;n de una obra pl&aacute;stica ajena divulgada y aislada, recibe el nombre
gen&eacute;rico
de
cita
en
sentido
amplio,
pero
puede
presentarse
en
diversas
manifestaciones. El precepto se refiere a un an&aacute;lisis, un comentario, un juicio cr&iacute;tico, y
adem&aacute;s, a una mera cita (en sentido estricto), pudi&eacute;ndose considerar que la finalidad
perseguida al reproducir en los libros las obras pl&aacute;sticas ajenas es la de ilustrar,
complementar, aleccionar o facilitar la explicaci&oacute;n que contiene la obra principal a la
que se incorpora la ilustraci&oacute;n. Considerando a la ilustraci&oacute;n como el adorno de un
impreso mediante estampas, grabados o dibujos alusivos al texto, lo cierto es que una
interpretaci&oacute;n correcta del art&iacute;culo 32 nos lleva a considerar que la ilustraci&oacute;n en
nuestro sistema constituye una modalidad de cita, admisible trat&aacute;ndose de obras
pl&aacute;sticas y similares.”245
“…la reproducci&oacute;n de una obra pl&aacute;stica puede ser l&iacute;cita aun cuando no se analice,
comente o critique la obra pl&aacute;stica reproducida…”246
La interpretaci&oacute;n del art&iacute;culo 32 LPI que han realizado nuestros Tribunales es
acorde con nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y con el respeto del derecho de
acceso a la cultura, fundamento de esta excepci&oacute;n al derecho de autor247.
Podemos decir que la cita, en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, admite tanto la
ilustraci&oacute;n como la cr&iacute;tica, an&aacute;lisis o comentario. En cuanto al tipo de obra y a
diferencia de otros pa&iacute;ses, la legislaci&oacute;n espa&ntilde;ola permite la cita de todo tipo de
244
En los fundamentos jur&iacute;dicos 2&ordm;, 4&ordm; y 5&ordm;. Se analizan los par&aacute;metros de licitud de la cita.
F&ordm;. J&ordm;. Segundo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, n&uacute;m. 26/2003.
246
Idem.
247
V. Carmen P&eacute;rez Ontiveros Baquero, Op. Cit. P&aacute;g. 608 “El fundamento de la excepci&oacute;n debe
buscarse necesariamente en intereses p&uacute;blicos ligados con el acceso a la cultura, como
demuestra claramente el texto del precepto cuando indica que s&oacute;lo podr&aacute; practicarse con fines
docentes o de investigaci&oacute;n.”
245
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obras: escrita, sonora o audiovisual. Incluso admite la posibilidad de cita en la
obra pl&aacute;stica, fotogr&aacute;fica figurativa o an&aacute;loga.
ii)
La cita de obra pl&aacute;stica
El derecho de cita ha sido reconocido de forma general e incorporado en la
mayor&iacute;a de las legislaciones de los pa&iacute;ses europeos pero con ciertas
diferencias248.
En
la
legislaci&oacute;n
francesa,
el
derecho
de
cita
difiere
sustancialmente de lo dispuesto en el Art. 32 de la LPI espa&ntilde;ola, por ser m&aacute;s
restrictivo. La comparaci&oacute;n entre ambos textos legales pone de manifiesto las
diferencias existentes en materia de derechos de autor en los pa&iacute;ses miembros
de la Uni&oacute;n europea,
de ah&iacute; el temor de que estas diferencias lejos de
desaparecer por la armonizaci&oacute;n puedan ampliarse por la incorporaci&oacute;n de la
DDASI. Como tendremos ocasi&oacute;n de comprobar, los par&aacute;metros legales de la
DDASI en relaci&oacute;n con el derecho de cita son mucho m&aacute;s amplios que los
contemplados por la LPI y en consecuencia, su &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n es mayor
que lo dispuesto en el C&oacute;digo de la Propiedad Intelectual franc&eacute;s.
&iquest;Cu&aacute;l es la situaci&oacute;n en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico en relaci&oacute;n con la cita de
obra pl&aacute;stica? Como se dijo antes, la Ley de Propiedad Intelectual admite
expresamente la posibilidad de citar la obra pl&aacute;stica siempre que se ajuste a los
par&aacute;metros establecidos en el propio texto jur&iacute;dico. Si bien, la apreciaci&oacute;n de lo
que supone un fragmento u obra aislada en un determinado caso, no es una
cuesti&oacute;n pac&iacute;fica en la pr&aacute;ctica y, de hecho, nuestros Tribunales se han tenido
que pronunciar al respecto en un asunto donde se discut&iacute;a si la incorporaci&oacute;n
de obras pl&aacute;sticas en libros de texto podr&iacute;an ampararse por el derecho de cita.
La demanda fue presentada por la Entidad de gesti&oacute;n de derechos de autor de
los artistas pl&aacute;sticos Visual Entidad de Gesti&oacute;n de Artistas Pl&aacute;sticos (VEGAP).
248
V. Carmen P&eacute;rez Ontiveros Baquero. Op. Cit. Idem. P&aacute;g. 607.
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En este caso, el Juzgado de 1&ordf; Inst. n&ordm; 8 de Barcelona, admiti&oacute; 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 educaci&oacute;n, considerando que:
“dichas ilustraciones son necesarias y convenientes para la formaci&oacute;n integral
del alumno y que la actora no es titular de derechos morales de los
autores…249”
Esta sentencia es muy importante porque nos indica cu&aacute;les son los aspectos
relevantes para hacer la valoraci&oacute;n que permite determinar si estamos frente a
una utilizaci&oacute;n l&iacute;cita de las obras. Para ello, es necesario considerar: la finalidad
o destino del uso, la ausencia de explotaci&oacute;n econ&oacute;mica y el derecho moral del
autor o voluntad para que su obra sea citada. La valoraci&oacute;n contempla tambi&eacute;n
la necesidad de respetar los derechos fundamentales consagrados por la
Constituci&oacute;n.
Otro importante aspecto que destaca la sentencia en relaci&oacute;n con la utilizaci&oacute;n
l&iacute;cita 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 pr&aacute;ctica consolidada y pac&iacute;fica en el sector de la edici&oacute;n de
libros de texto, sin que existan reclamaciones por &eacute;ste concepto”250.
La finalidad es un requisito esencial para que la cita sea l&iacute;cita. Extremo que
tambi&eacute;n fue valorado por el Juez para determinar si, en este caso concreto, la
cita se ajustaba a los par&aacute;metros de la LPI. Recordemos que el uso de una obra
como cita &uacute;nicamente puede hacerse con fines docentes o de investigaci&oacute;n. El
Juez consider&oacute; 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 interpretaci&oacute;n de los l&iacute;mites.
249
Sentencia de fecha 12 de febrero de dos mil uno, F&ordm;. J&ordm; 3&ordm; “in fine”.
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“no hay fundamentaci&oacute;n jur&iacute;dica que justifique el cambio de criterio en torno a la
interpretaci&oacute;n del criterio interpretativo del derecho de cita que legitime a la
reproducci&oacute;n de obras en los libros de texto, siendo coherente con la Constituci&oacute;n
Espa&ntilde;ola un criterio no restrictivo que facilite el acceso a la educaci&oacute;n y cultura por
todos los espa&ntilde;oles”251.
Esta sentencia es importante porque la valoraci&oacute;n 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, &uacute;nica forma
de poder encontrar el equilibrio entre la protecci&oacute;n del derecho de autor y el
derecho de acceso a la cultura. Es de destacar que no ha faltado en la
apreciaci&oacute;n del Juez la comprobaci&oacute;n de la aplicaci&oacute;n de la prueba de las tres
fases:
“-no se detecta ning&uacute;n perjuicio para los autores de las obras originales, sino que la
simple aplicaci&oacute;n de las reglas del sentido com&uacute;n 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 valoraci&oacute;n de la obra original”252.
En cambio, en un asunto similar253 no se admiti&oacute; que la inclusi&oacute;n de obras
pl&aacute;sticas podr&iacute;an quedar amparadas por el derecho de cita, al considerar el
Juez que la utilizaci&oacute;n no se adecuaba a los par&aacute;metros 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
hab&iacute;a utilizado para ilustrar un texto que no ten&iacute;a relaci&oacute;n con el autor de la
obra pl&aacute;stica. Vemos que el criterio restrictivo que se utiliza para valorar la
250
251
Idem. F&ordm;. J&ordm;. 2&ordm;.
Sentencia de fecha 12 de febrero de dos mil uno. Juzgado 1&ordf; Inst. n&ordm; 8 de Barcelona. F&ordm;. J.&ordm;
2&ordm;.
252
Idem.
Sentencia de 26 de febrero de 2001, Juzgado 1&ordf; Instancia de Madrid. En este asunto
tambi&eacute;n la entidad de gesti&oacute;n VEGAP hab&iacute;a demandado a una empresa editorial, por haber
incluido en libros de textos (educaci&oacute;n secundaria) im&aacute;genes de obras pl&aacute;sticas.
253
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utilizaci&oacute;n de la obra rechaza la posibilidad de ilustrar, es decir, lo propio de la
cita, ya que el requisito de la finalidad docente s&iacute; est&aacute; presente254.
En este caso, la decisi&oacute;n judicial es lamentable, debido a la interpretaci&oacute;n
restrictiva del derecho de cita y tambi&eacute;n por la deficiente valoraci&oacute;n efectuada,
ya que, no tuvo en consideraci&oacute;n a los derechos fundamentales que justifican la
excepci&oacute;n del derecho de cita, a pesar de que la colisi&oacute;n de derechos fue
detectada, el Juez no se pronunci&oacute; al respecto:
“…subyaciendo en toda esta problem&aacute;tica la colisi&oacute;n entre los derechos de autor y el
respecto a los derechos de los terceros, sean &eacute;stos tratados desde la perspectiva del
consumidor, o bien como los destinatarios y beneficiarios de la actuaci&oacute;n del Estado
conducente a la promoci&oacute;n y tutela del acceso a la cultura, o del derecho a la
educaci&oacute;n, como derechos constitucionales.”255
Afortunadamente esta sentencia fue revocada por la Audiencia Provincial de
Madrid256, de la misma forma que la Audiencia Provincial de Barcelona257
confirm&oacute; la sentencia del Juzgado de 1&ordf; Instancia desestimando el recurso
presentado por la Visual Entidad de Gesti&oacute;n de Artistas Pl&aacute;sticos (VEGAP).
En ambos casos, las sentencias son importantes porque han hecho una
Interpretaci&oacute;n del l&iacute;mite del derecho de cita acorde con los derechos
consagrados en la Constituci&oacute;n, 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 trat&aacute;ndose de obra pl&aacute;stica puede tener aspectos
controvertidos.
254
Sentencia n&ordm; 56/2001 de veintis&eacute;is de febrero de dos mil uno. Juzgado de Primera Instancia
de Madrid, N. 73. V. F&ordm;. J&ordm;. 5&ordm; y 6&ordm;.
255
Idem. Fundamento Jur&iacute;dico 2&ordm;.
256
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n&uacute;m 26/2003 (Secci&oacute;n 14), de 23 de
diciembre de dos mil tres.
257
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Secci&oacute;n 15, de treinta y uno de octubre
de dos mil dos.
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La situaci&oacute;n de la cita de obra pl&aacute;stica en Francia es bien distinta. La legislaci&oacute;n
francesa, a diferencia de la espa&ntilde;ola, no admite expresamente la cita de obra
pl&aacute;stica. El Art. L.122-5 del C&oacute;digo de la Propiedad Intelectual258 literalmente
dice “corta citaci&oacute;n”, lo que significa un fragmento de la obra, s&oacute;lo una parte de
ella. Esta disposici&oacute;n ha ocasionado un gran debate entre los defensores del
derecho de cita de obra pl&aacute;stica y sus detractores. Los tribunales han tenido
ocasi&oacute;n de pronunciarse en diferentes casos, llegando a admitir en algunos
casos la posibilidad de realizar la cita de obra pl&aacute;stica259. La pol&eacute;mica giraba en
torno a las reproducciones de obras pl&aacute;sticas en los cat&aacute;logos de ventas
editados por los promotores. Si en un principio la jurisprudencia admiti&oacute; este
tipo de reproducciones como cita, en resoluciones posteriores se adopt&oacute; un
criterio restrictivo, que limitada la cita a la obra literaria260. Posteriormente, se
adopt&oacute; una ley que modificaba el art&iacute;culo L. 122-5261 a&ntilde;adiendo un nuevo
apartado d), mediante el cual se admiti&oacute; la posibilidad de cita de obra pl&aacute;stica,
quedando restringido a los cat&aacute;logos de ventas p&uacute;blicas262. En la actualidad,
sigue existiendo la dualidad de opiniones en la doctrina: (1) los que consideran
que no es admisible la cita de obra pl&aacute;stica ya que no es posible hacer la cita
de la obra completa sino s&oacute;lo de una fracci&oacute;n y ello supone una mutilaci&oacute;n 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 citaci&oacute;n” solamente es aplicable a
las obras literarias, circunstancia que reduce considerablemente el campo de
aplicaci&oacute;n de la cita, que se deber&iacute;a extender a todo tipo de obras263.
258
“Art. L.122-5. Lorsque l’oeuvre a &eacute;t&eacute; divulgu&eacute;, l’auteur ne peut interdire (…) 3&ordm;. Sous
r&eacute;serve que soient indiqu&eacute;s clairement le nom de l’auteur et la source: a) Les analyses et
courtes citations justifi&eacute;es para le caract&egrave;re critique, pol&eacute;mique, p&eacute;dagogique, scientifique ou
d’information de l’oeuvre &agrave; laquelle elles sont incorpor&eacute;es;”
259
Aff. Frabris : &laquo; Lorsqu’il s’agit d’une oeuvre picturale, les courtes citations peuvent consister
en l’adoption de reproduction de tableaux dans un format assez r&eacute;duit de l’œuvre elle-m&ecirc;me. &raquo;
Citado por Andr&eacute; Bertrand, Op. cit. P&aacute;g 244.
260
Andr&eacute; Bertrand. Op. Cit. P&aacute;g 243.
261
Ley de 27 de marzo de 1997, art&iacute;culo 17. Andr&eacute; Bertrand. Op. Cit. P&aacute;g 245
262
Andr&eacute; Bertrand, Op. Cit. Idem.
263
Andre Bertrand. Op. Cit. Idem. En sus conclusiones, el autor, recomienda al legislador
adoptar un criterio m&aacute;s flexible para la utilizaci&oacute;n de las obras, semejante al del faire use del
sistema anglo-saj&oacute;n.
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La cuesti&oacute;n no es pac&iacute;fica y como tendremos ocasi&oacute;n de analizar en el siguiente
punto,
la
jurisprudencia
ha
admitido
en
determinados
supuestos
la
reproducci&oacute;n de una obra pl&aacute;stica en los casos en que su inclusi&oacute;n es accesoria
y parcial.
Con la informaci&oacute;n precedente, resulta dif&iacute;cil y arriesgado construir un
argumento que permita acogerse al derecho de cita -en Francia-, para la obra
pl&aacute;stica. La &uacute;nica posibilidad ser&iacute;a la de considerar “el an&aacute;lisis justificado por la
finalidad docente” previsto en el Art. L 122-5 del CPI, cuyo &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n
es bien restringido. O bien, considerar la inclusi&oacute;n de una obra pl&aacute;stica, no
como derecho de cita, sino dentro del marco del derecho de informaci&oacute;n. En
nuestra legislaci&oacute;n este supuesto se encuentra contemplado en los art&iacute;culos 33
y 35 de la LPI264. Este argumento encuentra apoyo en una reciente Sentencia
del Tribunal de Grande Instance de Paris265, que desestim&oacute; la demanda
presentada por el titular de derechos de Maurice Utrillo contra France 2, por la
reproducci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de diversas obras de Utrillo que se
expon&iacute;an en un museo. En la valoraci&oacute;n se analiz&oacute; la aplicaci&oacute;n de la excepci&oacute;n
al derecho de autor prevista en el L. 122-5.3&ordm;, del C&oacute;digo de la Propiedad
Intelectual (derecho de cita) y tambi&eacute;n se consider&oacute; la aplicaci&oacute;n del Art. 10 de
la Convenci&oacute;n Europea de Derechos Humanos, relativo al derecho a la
informaci&oacute;n. Sobre el derecho de cita, el Tribunal decidi&oacute; que no pod&iacute;a
considerarse como “corta citaci&oacute;n”266 y no admiti&oacute; la excepci&oacute;n; no obstante,
dio la raz&oacute;n a France 2, al considerar que en este caso en concreto, se
encontraba en juego el derecho a la informaci&oacute;n y por ello, consider&oacute; que se
podr&iacute;a aplicar una excepci&oacute;n al derecho de autor por la finalidad informativa
perseguida267.
264
En estos casos, el fundamento de la excepci&oacute;n al derecho de autor es el derecho a la
informaci&oacute;n.
265
Tribunal de Grande Instante de Paris, 3e Chambre, 23 f&eacute;vrier 1999. Jean FABRIS c./ St&eacute;
France 2. Revue Internationale du Droit d’Auteur. 2000.
266
&laquo; …il n’en demeure pas moins que douze tableaux de Maurice Utrillo sont apparus &agrave; l’&eacute;cran ;
que ceux-ci ont fait l’objet d’une repr&eacute;sentation int&eacute;grale qui quelles que soient sa forme et sa
dur&eacute;e, ne peut constituer une courte citation ;… &raquo; Sentencia del T.G.I. Par&iacute;s, 23 f&eacute;vrier 1999
R.I.D.A. 2000 - Jurisprudence
267
&laquo; Attendu que, d&egrave;s lors, la d&eacute;fenderesse soutient qu’en vertu de cettre convention, il existe
un droit du public &agrave; linformation qui constitue une exception aux dispositions figurant dans le
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Este caso es importante y nos sirve para ilustrar la colisi&oacute;n entre el derecho de
autor y los derechos fundamentales. Son varias las cuestiones que interesa
se&ntilde;alar: en primer lugar, que la demanda fue interpuesta por el titular de
derechos, no por el autor, qui&eacute;n pretend&iacute;a cobrar y autorizar por dicha
transmisi&oacute;n. En segundo lugar, por el hecho denunciado, ya que la demanda se
present&oacute; por “contrefa&ccedil;on” es decir, falsificaci&oacute;n o imitaci&oacute;n fraudulenta. Y en
tercer lugar, por el uso que era del todo inocuo y la &uacute;nica finalidad era
informar, puesto que la transmisi&oacute;n que efectu&oacute; France 2, no ten&iacute;a ninguna
intenci&oacute;n de explotar las obras, no se trataba de un reportaje sobre el pintor ni
sus obras, tampoco edit&oacute; ning&uacute;n tipo de soporte, &uacute;nicamente se limit&oacute; a
proporcionar informaci&oacute;n sobre la exposici&oacute;n de las obras del pintor.
Desafortunadamente, la Sentencia del Tribunal de primera instancia de Par&iacute;s
fue cambiada por el Tribunal de Apelaci&oacute;n y posteriormente confirmada por el
de Casaci&oacute;n. Considerando, el primero, que el derecho a la informaci&oacute;n
consagrado por la Convenci&oacute;n Europea de Derechos Humanos admite l&iacute;mites en
una sociedad democr&aacute;tica y estos son los que establece la legislaci&oacute;n del
derecho de autor268.
El derecho de cita tambi&eacute;n existe en el derecho anglosaj&oacute;n o sistema de
copyright, pero a diferencia del sistema continental, el principio del fair use se
desarroll&oacute; como doctrina judicial y posteriormente fue introducido en la ley. La
doctrina del faire use requiere una apreciaci&oacute;n por parte de los tribunales para
saber si una utilizaci&oacute;n es l&iacute;cita. Los criterios que se deben valorar son cuatro:
(1) la cantidad de la obra utilizada en relaci&oacute;n con la totalidad de la obra; (2) el
car&aacute;cter del uso: si es comercial o sin &aacute;nimo de lucro; (3) la naturaleza de la
obra protegida y (4) la influencia de la utilizaci&oacute;n de la obra en el mercado
Code de la Propri&eacute;t&eacute; Intellectuelle,… &raquo; &laquo; …en vertu de ce droit du public &agrave; l’information, la
soci&eacute;t&eacute; nationale de t&eacute;l&eacute;vision France 2 n’&eacute;tait pas tenue de solliciter l’autorisation de
repr&eacute;senter les œuvres de Maurice Utrillo dans un reportage de courte dur&eacute;e au sein de son
journal t&eacute;l&eacute;vis&eacute; ; que, de ce fait, cette repr&eacute;sentation n’est pas illicite et ne constitue pas une
contrefa&ccedil;on… &raquo; Sentencia del T.G.I. Par&iacute;s, 23 f&eacute;vrier 1999 R.I.D.A. 2000 - Jurisprudence.
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potencial, es decir, si el uso atenta o hace competencia a la explotaci&oacute;n
econ&oacute;mica de la obra269. La diferencia que existe entre el sistema de derecho
continental y el sistema de copyright es que en el primer caso, los l&iacute;mites se
encuentran determinados por la Ley, en cambio, en el segundo, el fair use
permite apreciar la libre utilizaci&oacute;n de las obras, sin que sea necesario que se
ajuste a un supuesto predeterminado siempre que se ajuste a los criterios de
aplicaci&oacute;n270.
iii)
La finalidad de la cita
Otro importante aspecto del derecho de cita y el que podr&iacute;amos considerar
como determinante en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, es el fin o destino que se
le da al fragmento de obra utilizada. La LPI dispone que la &uacute;nica posibilidad de
beneficiarse de la excepci&oacute;n de la cita, sea cuando el uso est&eacute; destinado o
tenga una finalidad docente o de investigaci&oacute;n. Extremo que limita
enormemente la posibilidad de incluir fragmentos de obras ajenas en la obra
propia. Es decir, todo aquello que no tenga relaci&oacute;n con la docencia o la
investigaci&oacute;n no puede ser objeto de cita puesto que no se encuentra dentro
del supuesto de libre utilizaci&oacute;n.
En el caso que hemos analizado antes, la discusi&oacute;n se centraba en determinar
si la cita admit&iacute;a la ilustraci&oacute;n en la obra pl&aacute;stica, hecho que felizmente es
268
Geiger, Christophe, en Droit d’auteur et droit du public &agrave; l’information, Litec, irpi, Paris 2004.
P&aacute;g. 394.
269
V. Delia Lipszyc, Derecho de autor y derecho conexos, Op. Cit. P&aacute;g. 224. Cfr. Paul
Goldstein, El copyright en la sociedad de la informaci&oacute;n, traducido por Ma. Luisa Llobregat
Hurtado. Publicaciones Universidad de Alicante, Murcia, 1999.
270
Lawrence Lessig, en su libro Por una cultura libre. Traficantes de sue&ntilde;os. Madrid, 2005,
relata con ayuda de ejemplos reales la aplicaci&oacute;n 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 m&aacute;s amplio y depende de la voluntad de los titulares de derechos de propiedad intelectual
(copyright). Si ellos deciden que no debe aplicarse la excepci&oacute;n del fair use, pueden iniciar una
batalla legal que impida a los leg&iacute;timos beneficiarios su uso (P&aacute;g. 113-116). Y, de otra parte, la
diferencia que existe entre la era anal&oacute;gica, donde el copyright admit&iacute;a m&uacute;ltiples 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 pr&aacute;cticamente inaplicable (P&aacute;g. 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.
&iquest;Qu&eacute; puede ocurrir si la cita sale de los par&aacute;metros establecidos en la LPI?
Existe un tipo de cita cuyo uso est&aacute; muy extendido, pero que no se encuentra
comprendido dentro del supuesto del art&iacute;culo 32 LPI porque su destino no est&aacute;
relacionado con la docencia o la investigaci&oacute;n. Nos referimos a las citas que se
hacen al inicio de las novelas y a las citas de versos o poemas dentro de un
libro271. Es importante apuntar que este tipo de cita, no se encuentra dentro de
los par&aacute;metros de la ley pero tampoco puede decirse que este tipo de uso
pueda ocasionar da&ntilde;o al autor o colisionar con la explotaci&oacute;n de la obra. Cuales
ser&iacute;an las consecuencias en un caso determinado. Es decir, si una persona
utiliza un fragmento de obra para incluirlo en la suya propia, en un &aacute;mbito
distinto de la investigaci&oacute;n y docencia, podr&iacute;a el titular de derechos reclamar
por infracci&oacute;n al derecho de autor. La interpretaci&oacute;n estricta del art&iacute;culo 32 LPI,
nos conducir&iacute;a 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 1&ordf; instancia de
Madrid, n&uacute;m. 21, de fecha 27 de noviembre de 2003272, que consider&oacute; que la
inclusi&oacute;n de las letras de canciones en la revista “Magazine” con el t&iacute;tulo
“Aquellos a&ntilde;os...”, no constituye una infracci&oacute;n al derecho de autor. En su
valoraci&oacute;n, el Juez consider&oacute; que si bien la inclusi&oacute;n de las letras de las
canciones no quedaba cubierta por el supuesto de la finalidad docente o de
investigaci&oacute;n, podr&iacute;a ampararse en el derecho a la informaci&oacute;n a pesar de que
no era una noticia de actualidad.
271
Germ&aacute;n Bercovitz. Tema 3 Los derechos de explotaci&oacute;n, 7. los l&iacute;mites a los derechos
patrimoniales exclusivos. En Manual de Propiedad Intelectual. Coord. Rodrigo Bercovitz
Rodr&iacute;guez-Cano. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, P&aacute;g. 102 y 103.
272
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
Espa&ntilde;ola, SA y Southern Music Espa&ntilde;ola, SL, Ediciones Musicales Hispavox, SA, y Emi Songs
Espa&ntilde;a, 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 justificaci&oacute;n informativa de la
reproducci&oacute;n de la obra derive de informaciones sobre acontecimientos de la
actualidad. Sin embargo, en el &aacute;mbito de determinadas publicaciones el t&eacute;rmino
actualidad puede tener un sentido ambivalente de tal modo que no parece que sea
adecuada la exclusi&oacute;n, al amparo de tal precepto, de la publicaci&oacute;n de informaciones
que incluyan, en lo que sea imprescindible para tal informaci&oacute;n, creaciones
intelectuales ajenas susceptibles de ser vistas u o&iacute;das 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 cronol&oacute;gico, pero actuales desde un punto de vista de la informaci&oacute;n.”
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Este caso es interesante, porque el Juez valor&oacute; tambi&eacute;n si el uso hab&iacute;a causado
un perjuicio econ&oacute;mico a los titulares de derechos, llegando a determinar que el
uso de un fragmento de la letra de las canciones no comporta un da&ntilde;o
econ&oacute;mico para la explotaci&oacute;n de las obras.
“Ahora bien, lo cierto es que los beneficios que en virtud de la explotaci&oacute;n de los
derechos de propiedad intelectual no se obtienen por los titulares de canciones como
consecuencia de s&oacute;lo la titularidad de las letras de las canciones. Donde se encuentra
el verdadero tal&oacute;n 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 pirater&iacute;a
musical consistente en la reproducci&oacute;n conjunta de letra y m&uacute;sica de la canci&oacute;n para
su comercializaci&oacute;n por parte de personas o entidades que no ostentan ning&uacute;n derecho
sobre las mismas. La mera reproducci&oacute;n de la letra de una canci&oacute;n con un car&aacute;cter
meramente informativo no parece que pueda afectar, desde un prisma econ&oacute;mico, a
los titulares de los derechos de explotaci&oacute;n de las canciones”274.
El caso anterior pone de manifiesto que la cita podr&iacute;a ser admitida en un
sentido m&aacute;s amplio. Considerar exclusivamente la finalidad docente, la
investigaci&oacute;n o la informaci&oacute;n cierra la posibilidad de utilizar la cita en otros
273
Sentencia del Juzgado de 1&ordf; instancia de Madrid, n&uacute;m. 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. &iquest;Por qu&eacute; s&oacute;lo se admite la
cita con fines docentes y de investigaci&oacute;n?
iv)
Otros requisitos
Adem&aacute;s del destino, otra importante cuesti&oacute;n que suscita el derecho de cita es
la relativa a la cantidad de obra reproducida. Como hemos visto, el derecho de
cita supone la inclusi&oacute;n 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 par&aacute;metro legal. En realidad es dif&iacute;cil dar una respuesta v&aacute;lida para
todos los supuestos, hemos visto que en las obra pl&aacute;sticas se admite la cita de
la integridad de la obra puesto que fragmentarla podr&iacute;a ocasionar un da&ntilde;o a la
integridad de la obra. En otras ocasiones, la extensi&oacute;n de la cita vendr&aacute;
determinada por el uso que se haga: ilustraci&oacute;n, comentario o an&aacute;lisis. Por ello,
la licitud de la cita siempre podr&aacute; ser sujeto de apreciaci&oacute;n para determinar si el
tama&ntilde;o de la obra utilizada se ajusta o no a lo estipulado en la LPI275.
En cuanto a las modalidades de explotaci&oacute;n permitidas, hemos de atender que
la incorporaci&oacute;n de una obra preexistente en la obra propia puede incluir todas
las modalidades de explotaci&oacute;n: la reproducci&oacute;n, la comunicaci&oacute;n p&uacute;blica y la
distribuci&oacute;n, ya que esto depender&aacute; del tipo de obra en el que se incorpore la
cita.
Por lo que se refiere a la necesidad de incorporar el nombre del autor y la
fuente, es importante mencionar que la expresi&oacute;n recogida en la DDASI relativa
a los datos de identificaci&oacute;n de la obra citada del art&iacute;culo 5.3, letra d)
“…siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la
fuente, con inclusi&oacute;n del nombre del autor…” ha despertado suspicacias. Del
todo infundadas a nuestro parecer ya que no tendr&iacute;a caso citar, si no se hace
275
Cfr. M&ordf; Asunci&oacute;n Esteve Pardo, Contratos Multimedia, Marcial Pons, Madrid 2003. P&aacute;gs 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 menci&oacute;n permite eliminar los datos de identificaci&oacute;n 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
qu&eacute; sirve entonces evadir la identificaci&oacute;n. No se debe confundir un supuesto
de libre utilizaci&oacute;n de obras con un uso inadecuado o una infracci&oacute;n 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 transformaci&oacute;n
en la cita y, por ello, una modificaci&oacute;n en la misma podr&iacute;a ser un atentado al
derecho de integridad de la obra276.
1.2
La cita en la era digital
&iquest;Es posible la cita en la era digital? Es decir, &iquest;es posible digitalizar un
fragmento de obra ajena para incorporarlo en otra nueva? &iquest;Cual ser&aacute; el alcance
de la cita en la era digital? &iquest;Ser&aacute; posible considerar, al igual que en la era
anal&oacute;gica, las mismas modalidades de explotaci&oacute;n? &iquest;La obra nueva donde se
incorpora la obra ajena deber&aacute; ser anal&oacute;gica 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 utilizaci&oacute;n de la t&eacute;cnica del enlace de hipertexto (link)
tan com&uacute;n en la red, puede ser un supuesto de cita.
276
Cfr. Carmen P&eacute;rez Ontiveros Baquero, Art&iacute;culo 32 en Comentarios… Op. Cit. P&aacute;g. 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 par&eacute;ntesis para examinar si la utilizaci&oacute;n 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
a trav&eacute;s de los enlaces de hipertexto277 utilizados para encontrar la informaci&oacute;n
dispersa en la red, este sistema ha contribuido a tejer la inmensa tela de ara&ntilde;a
que es la “World Wide Web”278. Toda informaci&oacute;n que se encuentra en la red
tiene una direcci&oacute;n URL279 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 informaci&oacute;n relacionada y su mec&aacute;nica de funcionamiento es la
siguiente: el enlace de hipertexto se forma por dos &oacute;rdenes que reconoce el
software, una, visible para el usuario le indica la existencia del “link” y, otra,
invisible para el usuario manda informaci&oacute;n a la m&aacute;quina para buscar la
direcci&oacute;n o URL donde se encuentra alojada la informaci&oacute;n a la cual se remite el
navegante. Con frecuencia, la parte visible del “link” est&aacute; formada por texto
subrayado en color azul y cuando el puntero se coloca por encima, cambia la
flecha o gui&oacute;n por un dedo que indica al usuario la posibilidad de hacer “click”,
en ese caso, el navegante se transportar&aacute; a otro espacio diferente de aquel
donde se encuentra. En otras ocasiones, la parte visible del “link” est&aacute; formada
por una imagen o un bot&oacute;n que no permiten conocer al usuario que navega en
la red la existencia del enlace. En estos casos, cuando la navegaci&oacute;n 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
autom&aacute;tico. Tanto el enlace visible como el autom&aacute;tico 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&ordm;, 186, oct. 2000. P&aacute;gs. 2-140. GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, “Propiedad Intelectual en Internet: el derecho a establecer enlaces
en la WWW”, Revista pe. i. N&ordm;. 1, 1999, Bercal, S.A. Eduardo Serrano G&oacute;mez, La propiedad
intelectual y las nuevas tecnolog&iacute;as. Cuadernos civitas. Madrid. 200. P&aacute;gs 93-110.
278
La expresi&oacute;n significa literalmente la gran tela de ara&ntilde;a mundial. Para conocer sobre el
funcionamiento t&eacute;cnico y sus or&iacute;genes, consultar la obra de Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez, El
derecho de autor en Internet. Edilt. Comares. Granada 2003. P&aacute;gs. 5-50.
279
Las siglas significan en ingl&eacute;s: Uniform Resource Locator. Y corresponden a una secuencia
num&eacute;rica que identifica al ordenador y que corresponde a su direcci&oacute;n de Internet. Para facilitar
el uso de &eacute;stos, las direcciones se presentan con palabras que tienen un significado y permiten
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p&aacute;ginas 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 t&eacute;cnica 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
p&aacute;gina de entrada o principal, donde se encuentran los signos de identificaci&oacute;n
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 deber&iacute;a causar problema y es ampliamente admitido, sin
embargo, otras t&eacute;cnicas280 que posibilitan o impiden el conocimiento de los
datos del espacio visitado pueden ser conflictivos y suponer una violaci&oacute;n de
derechos de terceros. Por las razones expuestas habr&aacute; de considerar la
posibilidad de admitir o no que la t&eacute;cnica del enlace de hipertexto sea
equivalente al derecho de cita en la red. En todo caso, se tomar&aacute; en
consideraci&oacute;n para el an&aacute;lisis &uacute;nica y exclusivamente los supuestos legales o
permitidos, es decir, aquellas t&eacute;cnicas que no suponen una vulneraci&oacute;n de
derechos y que son transparentes.
Para intentar dar respuesta a las preguntas planteadas al inicio de este
apartado, ser&aacute; necesario analizar el derecho de cita, tal y como est&aacute; previsto en
la DDASI.
que sean recordadas f&aacute;cilmente por los usuarios. Por ejemplo, la direcci&oacute;n http://www.ub.edu,
corresponde a los d&iacute;gitos: 161.116.100.2.
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1.3
El derecho de cita en la Directiva 2001/29/CE
La Directiva de armonizaci&oacute;n de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informaci&oacute;n, prev&eacute; en el art&iacute;culo 5, las excepciones y limitaciones que los
Estados miembros pueden establecer a los derechos de autor. Salvo la
excepci&oacute;n del Art. 5 p&aacute;rrafo 1 que es obligatoria281, el resto de l&iacute;mites son
facultativos para los Estados miembros, lo que significa que podr&aacute;n
incorporarlos o no en su legislaci&oacute;n nacional282.
Las excepciones previstas por la DDASI en relaci&oacute;n con el derecho de cita las
encontramos dispersas en tres diferentes apartados del art&iacute;culo 5, p&aacute;rrafo 3&ordm;.
Concretamente, la DDASI admite la ilustraci&oacute;n limitada a fines educativos o de
investigaci&oacute;n, la cita con fines de cr&iacute;tica o rese&ntilde;a y la inclusi&oacute;n 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 ilustraci&oacute;n de la siguiente manera:
“Cuando el uso tenga &uacute;nicamente por objeto la ilustraci&oacute;n con fines educativos o de
investigaci&oacute;n cient&iacute;fica, siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se
280
Como por ejemplo el enmarcado o “framing”, han suscitado numerosos problemas y litigios.
V. Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-Di&eacute;z, El derecho de autor en Internet. Op. Cit. P&aacute;g. 375 y ss.
Eduardo Serrano G&oacute;mez, La propiedad intelectual y las nuevas tecnolog&iacute;as. Op. Cit. P&aacute;g 105.
281
Art&iacute;culo 5. Excepciones y limitaciones. 1. Los actos de reproducci&oacute;n provisional a que se
refiere el art&iacute;culo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de
un proceso tecnol&oacute;gico y cuya &uacute;nica finalidad consista en facilita: a) una transmisi&oacute;n en una red
entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizaci&oacute;n l&iacute;cita de una obra o prestaci&oacute;n
protegidas, y que no tengan por s&iacute; mismos una significaci&oacute;n econ&oacute;mica independiente, estar&aacute;n
exentos del derecho de reproducci&oacute;n contemplado en el art&iacute;culo 2.
282
Existe el temor que esta circunstancia pueda ocasionar que el mercado interior se presente
como un espacio desarmonizado, agravando la situaci&oacute;n existente en cuanto a las diferencias
existentes en materia de l&iacute;mites al derecho de autor
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indique la fuente, con inclusi&oacute;n del nombre del autor, y en la medida que est&eacute;
justificado por la finalidad no comercial perseguida”283.
La excepci&oacute;n prevista en la letra c) del Art. 5, p&aacute;rrafo 3, es relativa a las
reproducciones realizadas por la prensa o para anunciar temas de actualidad y
cuando el uso de las obras guarde conexi&oacute;n con la informaci&oacute;n sobre
acontecimientos de actualidad284. 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 utilizaci&oacute;n de obras
con ocasi&oacute;n de informaciones de actualidad, respectivamente. En este caso, se
encuentran amparados por el derecho a la informaci&oacute;n.
La letra d) del Art. 5.3, hace referencia a las citas con fines de cr&iacute;tica o rese&ntilde;a,
en estos casos, expresamente requiere que sea indicada la fuente y el autor,
salvo en los casos en que resulte imposible. Se exige adem&aacute;s que se haga buen
uso de la cita y que se ci&ntilde;a al objetivo perseguido285. El derecho de cita en la
DDASI no se ci&ntilde;e a la finalidad docente. Simplemente exige que se “haga buen
uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo espec&iacute;fico 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
caracter&iacute;stica esencial de la cita, por ello, no deber&iacute;a quedar limitada a la
finalidad docente y de investigaci&oacute;n.
283
Letra a), apartado 3, art&iacute;culo 5 de la Directiva 2001/29/CE.
“cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposici&oacute;n del p&uacute;blico
art&iacute;culos publicados sobre temas de actualidad econ&oacute;mica, pol&iacute;tica o religiosa, o emisiones de
obras o prestaciones del mismo car&aacute;cter, en los casos en que dicho uso no est&eacute; 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 conexi&oacute;n con la informaci&oacute;n sobre
acontecimientos de actualidad, en la medida en que est&eacute; justificado por la finalidad informativa
y siempre que, salvo en los casos que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusi&oacute;n del
nombre o del autor.” Letra c), apartado 3, art&iacute;culo 5 de la Directiva 2001/29/CE.
285
“cuando se trate de citas con fines de cr&iacute;tica o rese&ntilde;a, siempre y cuando &eacute;stas se refieran a
una obra o prestaci&oacute;n que se haya puesto ya legalmente a disposici&oacute;n del p&uacute;blico, se indique,
salvo en los casos en que resulte imposible, la fuente, con inclusi&oacute;n del nombre del autor, y se
haga buen uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo espec&iacute;fico perseguido.” Letra
d), apartado 3, art&iacute;culo 5 de la Directiva 2001/29/CE
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Y finalmente, la letra i) del mismo art&iacute;culo, considera la inclusi&oacute;n accidental de
una obra o prestaci&oacute;n en otro material286.
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 ilustraci&oacute;n con fines docentes o de investigaci&oacute;n cient&iacute;fica; con fines de
cr&iacute;tica o rese&ntilde;a, en este caso no se encuentra limitada a la funci&oacute;n 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 excepci&oacute;n se aplica al
derecho de reproducci&oacute;n, al derecho de comunicaci&oacute;n al p&uacute;blico y al derecho de
puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico287.
1.4
Propuestas para la incorporaci&oacute;n 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 abril288 (en adelante Proyecto)
La raz&oacute;n de la reforma, seg&uacute;n dice la Exposici&oacute;n de Motivos (en adelante EM),
es por la “necesidad de incorporar al derecho espa&ntilde;ol” la Directiva 2001/29/CE
(DDASI). Los criterios para la transposici&oacute;n respetan “la fidelidad al texto de la
directiva y el principio de la m&iacute;nima reforma de la actual normativa”. En el
punto II de la EM se explican los cambios introducidos, anunciando la
286
“cuando se trate de una inclusi&oacute;n incidental de una obra o prestaci&oacute;n en otro material”.
Letra i), apartado 3, art&iacute;culo 5 de la Directiva 2001/29/CE
287
Art&iacute;culo 5.3 “Los Estados miembros podr&aacute;n establecer excepciones o limitaciones a los
derechos que se refieren los art&iacute;culos 2 y 3 en los siguientes casos:”. Recordamos que el
art&iacute;culo 2 de la DASI se refiere al derecho de reproducci&oacute;n y el art&iacute;culo 3 al derecho de
comunicaci&oacute;n al p&uacute;blico y derecho de poner a disposici&oacute;n del p&uacute;blico prestaciones protegidas.
288
Elaborado por el gobierno y aprobado por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 2005.
Publicado en el Bolet&iacute;n Oficial de las Cortes Generales, el 26 de agosto de 2005.
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incorporaci&oacute;n de dos l&iacute;mites nuevos: “la ilustraci&oacute;n con fines educativos y (..) la
consulta
mediante
terminales
especializados
en
bibliotecas
y
otros
establecimientos”.
El art&iacute;culo Siete del Proyecto modifica el art&iacute;culo 32 en los siguientes t&eacute;rminos:
“Art&iacute;culo 32. Cita e ilustraci&oacute;n de la ense&ntilde;anza.
1. Es l&iacute;cita la inclusi&oacute;n en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de
naturaleza escrita, sonora o audiovisual, as&iacute; como la de obras aisladas de car&aacute;cter
pl&aacute;stico o fotogr&aacute;fico figurativo, siempre que se trate de obras ya divulgadas y su
inclusi&oacute;n se realice a t&iacute;tulo de cita o para su an&aacute;lisis, comentario o juicio cr&iacute;tico. Tal
utilizaci&oacute;n s&oacute;lo podr&aacute; realizarse con fines docentes o de investigaci&oacute;n, en la medida
justificada por el fin de esa incorporaci&oacute;n e indicando la fuente y el nombre del autor
de la obra utilizada.
Las recopilaciones peri&oacute;dicas efectuadas en forma de rese&ntilde;as o revista de
prensa tendr&aacute;n la consideraci&oacute;n de citas. No tendr&aacute;n tal consideraci&oacute;n las
recopilaciones de art&iacute;culos period&iacute;sticos que consistan b&aacute;sicamente en su mera
reproducci&oacute;n cuando dicha actividad se realice con fines comerciales.
2. No necesitar&aacute; autorizaci&oacute;n del autor el profesorado de la educaci&oacute;n reglada
para realizar actos de reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de peque&ntilde;os
fragmentos de obras o de obras aisladas de car&aacute;cter pl&aacute;stico o fotogr&aacute;fico figurativo,
excluidos los libros de texto y los manuales universitarios, cuando tales actos se hagan
&uacute;nicamente para la ilustraci&oacute;n 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 y, salvo en los casos en que resulte imposible, se incluyan el nombre del
autor y la fuente.
No se entender&aacute;n comprendidas en el p&aacute;rrafo anterior la reproducci&oacute;n,
distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de compilaciones o agrupaciones de fragmentos de
obras aisladas de car&aacute;cter pl&aacute;stico o fotogr&aacute;fico figurativo.”
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La modificaci&oacute;n propuesta por el Proyecto a&ntilde;ade un segundo p&aacute;rrafo al art&iacute;culo
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. &iquest;Qu&eacute;
significa esto? &iquest;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 expresi&oacute;n se refiere al
&aacute;mbito de la educaci&oacute;n presencial y excluye la educaci&oacute;n a distancia y en
consecuencia a las aulas virtuales.
No tiene ning&uacute;n sentido este a&ntilde;adido, puesto que no dice nada nuevo en
relaci&oacute;n con lo dispuesto en la LPI y tampoco est&aacute; incorporando la DDASI.
Recordemos que el derecho de cita en la DDASI est&aacute; contemplado de una
forma mucho m&aacute;s amplia, es decir, no se limita a la “docencia e investigaci&oacute;n”.
Dice textualmente para fines “educativos”. Esta expresi&oacute;n tiene un alcance
mucho m&aacute;s amplio ya que no la restringe a la docencia o ense&ntilde;anza escolar.
Tampoco es acertado considerar que la educaci&oacute;n se ci&ntilde;e &uacute;nicamente a la
realizada por “el profesorado de la educaci&oacute;n reglada”, en todo caso, esa
limitaci&oacute;n no existe en la DDASI.
Recordemos que el p&aacute;rrafo 3&ordm;, letra a) del art&iacute;culo 5 DDASI, dice textualmente:
“Cuando el uso tenga &uacute;nicamente por objeto la ilustraci&oacute;n con fines educativos
o de investigaci&oacute;n cient&iacute;fica,…”
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 reproducci&oacute;n, de comunicaci&oacute;n
p&uacute;blica y de puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico para permitir la ilustraci&oacute;n con
fines educativos. Uso que puede hacer cualquier persona siempre y cuando se
ajuste a los fines permitidos. Entendi&eacute;ndose comprendidos los usos que se
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efect&uacute;an tanto de forma anal&oacute;gica como digital, puesto que son l&iacute;mites a los
art&iacute;culos 2 y 3 DDASI.
El texto del Proyecto no es fiel con lo dispuesto en la DDASI en relaci&oacute;n con la
ilustraci&oacute;n. Todo lo contrario, lo que hace es desvirtuar y sacar de contexto el
l&iacute;mite que permite la ilustraci&oacute;n. Ilustrar forma parte del derecho de cita. Este
texto no a&ntilde;ade nada nuevo en relaci&oacute;n con el derecho de cita de la LPI, todo lo
contrario, est&aacute; limitando las posibilidades actuales de la cita de una forma
incomprensible. Debemos preguntarnos &iquest;cu&aacute;l es la finalidad de esta nueva
disposici&oacute;n? No puede decirse que este a&ntilde;adido sea debido a la incorporaci&oacute;n
de la DDASI puesto que esta exigencia no existe en la Directiva. La EM del
Proyecto dice que la transposici&oacute;n es fiel a la Directiva y que se sigue el
principio de la m&iacute;nima reforma. Entonces, cu&aacute;l es la raz&oacute;n para introducir este
cambio en el Art. 32 LPI. La impresi&oacute;n es que se est&aacute; utilizando la facultad
legislativa de forma coyuntural. &iquest;Es posible que esta nueva disposici&oacute;n
pretenda vaciar de contenido la Sentencia de la Audiencia de Madrid de 23 de
diciembre de 2003? No tiene ninguna otra explicaci&oacute;n la restricci&oacute;n al derecho
de cita de la actual LPI. Tampoco tiene sentido limitar la ilustraci&oacute;n a un grupo
determinado y limitado de personas, dej&aacute;ndolo inoperante en el espacio virtual.
En todo caso, esto no es lo que dispone la DDASI.
Vemos que la redacci&oacute;n del derecho de cita en el texto del Proyecto supone un
paso atr&aacute;s para el derecho a la cultura, contrario a lo dispuesto en la DDASI
que contempla el derecho de cita e ilustraci&oacute;n de forma coherente con la
finalidad que persigue la regulaci&oacute;n del derecho de autor.
Hemos de recordar que los Considerandos de las Directivas ayudan a la hora de
encontrar pautas para la incorporaci&oacute;n de las mismas en las legislaciones
nacionales. &iquest;Cu&aacute;l 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. As&iacute; lo expresa el Considerando n&ordm; 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 art&iacute;culo 151 del Tratado exige que la
Comunidad tome en consideraci&oacute;n los aspectos culturales en su actuaci&oacute;n”.
Y el Considerando 14:
“La presente Directiva aspira a fomentar el aprendizaje y la cultura mediante la
protecci&oacute;n de las obras y prestaciones, permitiendo al mismo tiempo excepciones o
limitaciones en inter&eacute;s general para fines educativos y docentes”.
Vemos que el criterio de la DDASI en relaci&oacute;n con la excepci&oacute;n 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 inclusi&oacute;n incidental, el Proyecto no hace ninguna
menci&oacute;n expresa a la misma, hemos de suponer que no se incorporar&aacute; esta
posibilidad en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico.
ii)
Borrador de Anteproyecto de Ley elaborado por el anterior gobierno289
(en adelante Borrador)
289
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 Educaci&oacute;n, Cultura y Deporte. Subsecretar&iacute;a. Secretar&iacute;a
General T&eacute;cnica. Subdirecci&oacute;n General de la Propiedad Intelectual. 7/11/02, en adelante
Borrador.
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La Exposici&oacute;n 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 incorporaci&oacute;n de la DDASI y (2) la introducci&oacute;n de “ciertas
mejoras en el actual sistema de gesti&oacute;n de los derechos de propiedad
intelectual, que facilite su ejercicio y desarrollo pac&iacute;fico y armonioso”290.
La EM no oculta la necesidad de cambiar o introducir mejoras en la LPI,
explicando las circunstancias que la motivan: (1) la evoluci&oacute;n tecnol&oacute;gica; (2) la
creciente
importancia
econ&oacute;mica
de
la
propiedad
intelectual;
(3)
la
conflictividad que marca algunos aspectos de las relaciones entre titulares y
usuarios; y (4) el car&aacute;cter transfronterizo y globalizado de los mercados.
La EM reconoce que los cambios son debidos a nuevas circunstancias y a
problemas detectados que no exist&iacute;an en el momento en que se aprob&oacute; la
LPI291. Menci&oacute;n que tiene importancia ya que las modificaciones propuestas
eran las necesarias para adaptar el marco legal a la era digital y tambi&eacute;n las
que supon&iacute;an 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 valoraci&oacute;n o ponderaci&oacute;n de
intereses para la introducci&oacute;n de los l&iacute;mites 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 justificaci&oacute;n del
establecimiento de l&iacute;mites al monopolio del autor.
“Dicho equilibrio es uno de los principios informadores del sistema de propiedad
intelectual. Su justificaci&oacute;n radica en una composici&oacute;n equitativa de la tr&iacute;ada de
intereses concurrente en las obras y prestaciones intelectuales: los de los titulares
originarios de derechos, los de las industrias culturales y los del p&uacute;blico en general”292
290
Exposici&oacute;n de Motivos, II, P&aacute;g. 3. En esta parte nos ocuparemos del primero, dejando el
an&aacute;lisis del segundo punto para la parte III de este trabajo.
291
Idem. EM, P&aacute;g. 4.
292
EM. III. P&aacute;g. 6
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Esta menci&oacute;n tiene gran importancia ya que justifica la introducci&oacute;n de nuevos
l&iacute;mites: la consulta mediante terminales especializados en bibliotecas y otros
establecimientos y los anuncios de exposiciones y subastas, as&iacute; como la
mejoras t&eacute;cnicas que se introducen a los l&iacute;mites existentes, cuyo contenido se
ampl&iacute;a de conformidad con lo establecido en la DDASI293. Estas modificaciones
en los l&iacute;mites, como es l&oacute;gico, se ampl&iacute;an al entorno digital y se aplican al
derecho de cita.
En el texto del Borrador, a diferencia del texto del Proyecto, el art&iacute;culo 8
recogi&oacute; en los mismos t&eacute;rminos que la DDASI, el derecho de cita. Modificando
la r&uacute;brica y el contenido del Art. 32 de la LPI, en los siguientes t&eacute;rminos: “Cita e
ilustraci&oacute;n de la ense&ntilde;anza e investigaci&oacute;n”.
El texto del Borrador admit&iacute;a el derecho de cita de una forma muy amplia y
similar a la contemplada en la DDASI, con ello se introduc&iacute;a un cambio
sustancial ya que se eliminaba la exigencia de ajustarse a fines docentes o de
investigaci&oacute;n.
“1. Es l&iacute;cita la inclusi&oacute;n en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de
naturaleza escrita, sonora o audiovisual, as&iacute; como la de obras aisladas de car&aacute;cter
pl&aacute;stico, fotogr&aacute;fico, figurativo o an&aacute;logo, siempre que se trate de obras ya divulgadas
y su inclusi&oacute;n se realice para su an&aacute;lisis, comentario, juicio cr&iacute;tico, rese&ntilde;a o un fin
similar, en la medida justificada por el fin de esa incorporaci&oacute;n 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 incorporaci&oacute;n de la DDASI, s&iacute; es
fiel al texto de la Directiva y tambi&eacute;n se cumple el requisito de la m&iacute;nima
reforma. La propuesta de modificaci&oacute;n de la LPI se hac&iacute;a para adaptar el
derecho de cita a la era digital, ampliando su campo de aplicaci&oacute;n. En cambio,
el texto del Proyecto adem&aacute;s de restringir la cita al &aacute;mbito anal&oacute;gico o
presencial limita las actuales posibilidades que permite el Art. 32 LPI.
293
EM. P&aacute;g. 8. La ampliaci&oacute;n de los l&iacute;mites afecta a los art&iacute;culos 31 y 32 LPI.
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En el punto 2&ordm;, del art&iacute;culo 32, se introduce la disposici&oacute;n de la DDASI relativa
a la ilustraci&oacute;n, quedando restringida a fines “educativos o de investigaci&oacute;n
cient&iacute;fica”, pero no limita su uso a determinadas personas, ni queda restringida
al espacio anal&oacute;gico. La exigencia es que el uso no tenga una finalidad
comercial y que se ajuste a los par&aacute;metros de la cita: obras divulgadas, con la
identificaci&oacute;n del autor y la fuente.
El derecho de cita en la DDASI y en el texto del Borrador tiene un &aacute;mbito de
aplicaci&oacute;n m&aacute;s amplio que la LPI. Comprende la investigaci&oacute;n y la finalidad
educativa, no quedando limitada a la actividad docente (concepto m&aacute;s
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 difusi&oacute;n cultural, ni las
que lleva a cabo de forma individual una persona ya sea para su formaci&oacute;n
personal o como pasatiempo, diversi&oacute;n o cultura. Estas actividades podr&iacute;an ser
beneficiarias de la excepci&oacute;n si la transposici&oacute;n se hace de forma fiel a la
DDASI.
Es importante la menci&oacute;n final de esta disposici&oacute;n en el texto del Borrador,
seg&uacute;n la cual, “los supuestos y condiciones para el disfrute de este l&iacute;mite ser&aacute;n
determinados reglamentariamente”. Posiblemente se refiere a los casos en los
que los titulares introducen medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica a las obras y no
disponen de mecanismos voluntarios para el levantamiento de las medidas.
Esta disposici&oacute;n proporciona una herramienta &uacute;til, ya que si la regulaci&oacute;n294 de
este l&iacute;mite se hace de forma adecuada y considerando las necesidades de los
usuarios as&iacute; como las instituciones de difusi&oacute;n cultural, estos podr&iacute;an
beneficiarse de la excepci&oacute;n e incorporarla en el desarrollo de sus actividades.
Si esta medida se aplica con criterio puede colaborar con la difusi&oacute;n cultural,
294
Disposici&oacute;n 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 p&uacute;blico en general de los
autores y de sus obras.
1.5
Valoraci&oacute;n y perspectivas
El art&iacute;culo 32 de la LPI relativo a “citas y rese&ntilde;as”, permite la inclusi&oacute;n de
fragmentos de obra ajena a t&iacute;tulo de cita para su an&aacute;lisis, comentario o juicio
cr&iacute;tico. Seg&uacute;n la interpretaci&oacute;n que han hecho los Tribunales de esta
disposici&oacute;n, el derecho de cita permite la ilustraci&oacute;n, siempre que tenga fines
docentes o de investigaci&oacute;n.
Nuestra legislaci&oacute;n es m&aacute;s restrictiva que el texto de la DDASI295 porque la
finalidad docente y de investigaci&oacute;n se refiere a actividades bien concretas. No
contempla la finalidad educativa y los supuestos previstos por la LPI, an&aacute;lisis,
comentario o juicio cr&iacute;tico, est&aacute;n enumerados de forma cerrada a diferencia del
enunciado abierto que contempla la DDASI.
En ning&uacute;n caso se considera la exenci&oacute;n de indicar el nombre del autor y la
fuente.
El derecho de cita se contempla en la DDASI en t&eacute;rminos m&aacute;s amplios que en
nuestra legislaci&oacute;n y hab&iacute;a sido recogido en los mismo t&eacute;rminos por el Borrador
de Anteproyecto de Ley elaborado por el anterior Gobierno. Sin embargo, la
modificaci&oacute;n que propone el Proyecto tendr&aacute; como consecuencia una restricci&oacute;n
que dejar&aacute; el derecho de cita en una situaci&oacute;n precaria.
295
Esta opini&oacute;n no es generalizada. Ignacio Garrote, Op. Cit. P&aacute;g. 485 considera que no hay
necesidad de cambiar el texto de la LPI puesto que de una u otra manera est&aacute;n comprendidos
los supuestos previstos por la DASI, admite incluso la posibilidad de que el texto de nuestra Ley
pueda ser m&aacute;s generoso pero no por ello vulnera al Art. 5.5 DASI.
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Con esta informaci&oacute;n debemos intentar dar respuesta a las preguntas que nos
planteamos al inicio de este cap&iacute;tulo. 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 an&aacute;lisis efectuado nos demuestra que la DDASI
admite la existencia del derecho de cita en la era digital, al permitir el
establecimiento de l&iacute;mites y excepciones a los derechos de reproducci&oacute;n,
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica y de puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico. Estas limitaciones
se admiten en distintos supuestos sin especificar de forma cerrada y limitada
los usos. El uso debe ser contemplado en funci&oacute;n de la “finalidad no comercial
perseguida” o del “buen uso de ellas”. Usos o finalidades que no contempla el
Proyecto, limitando adem&aacute;s la ilustraci&oacute;n comprendida hoy dentro del derecho
de cita. Esta postura restrictiva no puede ser admisible, no solamente porque
est&aacute; 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 digitalizaci&oacute;n comporta una reproducci&oacute;n 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
digitalizaci&oacute;n y esta incorporaci&oacute;n se ci&ntilde;e a lo previsto en la Ley, no cabe duda
de que podr&aacute; beneficiarse del derecho de cita siempre y cuando dicha inclusi&oacute;n
quede restringida a fines docentes o de investigaci&oacute;n.
La cuesti&oacute;n relativa al alcance del derecho de cita es ciertamente preocupante,
ya hemos visto que en derecho franc&eacute;s, la cita tiene limitaciones aun mayores
que las que encontramos en nuestro derecho nacional &iquest;Qu&eacute; va ocurrir con la
incorporaci&oacute;n de la Directiva? Desafortunadamente hemos podido examinar dos
diferentes textos o propuestas para la incorporaci&oacute;n de la DDASI en nuestra
legislaci&oacute;n nacional. Lo cual nos ha llevado a constatar que la incorporaci&oacute;n
puede ser radicalmente opuesta, es decir, es posible tanto una concepci&oacute;n
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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 incorporaci&oacute;n se realiza de forma
desigual en los distintos Estados miembros &iquest;C&oacute;mo vamos a citar? Es decir, en
unos casos y dependiendo de la nacionalidad del autor citado o del lugar de
publicaci&oacute;n de la obra citada, ser&aacute; posible la inclusi&oacute;n de obra ajena en otra
obra nueva y en otros casos no ser&aacute; permitido, como ocurre hoy con la cita de
obra pl&aacute;stica.
Por lo que respecta a las modalidades de explotaci&oacute;n, la DDASI contempla la
reproducci&oacute;n,
la
comunicaci&oacute;n
y
puesta
a
disposici&oacute;n
del
p&uacute;blico,
entendi&eacute;ndose que se trata de la cita digital y por ello, &uacute;nicamente se admiten
las modalidades de explotaci&oacute;n relacionadas con la sociedad de la informaci&oacute;n.
Lo que nos conduce a considerar que la excepci&oacute;n contemplada por la DDASI
en relaci&oacute;n con el derecho de cita ha sido prevista para la obra digital. No
obstante, debemos de considerar que &eacute;sta puede ser aplicable a la obra
anal&oacute;gica siempre y cuando ya est&eacute; previsto en derecho nacional, en virtud de
lo dispuesto en la letra o) del art&iacute;culo 5.3 DDASI296. Tambi&eacute;n es importante
considerar que el p&aacute;rrafo 4 del art&iacute;culo 5 DDASI, admite la posibilidad de que la
excepci&oacute;n contemple tambi&eacute;n al derecho de distribuci&oacute;n, siempre que lo
justifique la finalidad del acto de reproducci&oacute;n autorizado297.
Finalmente y en relaci&oacute;n con la cita “on line”, debemos decir que considerar al
enlace de hipertexto o link como cita es m&aacute;s que arriesgado. En el caso de que
el enlace se realice utilizando la t&eacute;cnica que permite informar al usuario de la
existencia del link y que una vez realizada la conexi&oacute;n con el otro espacio Web
sea debidamente identificada, no ser&iacute;a posible equiparar este acto y darle la
296
La letra o) del art&iacute;culo 5 p&aacute;rrafo 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 &uacute;nicamente a usos anal&oacute;gicos y
que no afecten a la libre circulaci&oacute;n de bienes y servicios en el interior de la Comunidad, sin
perjuicio de las otras excepciones y limitaciones previstas en el presente art&iacute;culo”.
297
Directiva 2001/29/CE, Art. 5, p&aacute;rrafo 4 “Cuando los Estados miembros puedan establecer
excepciones o limitaciones al derecho de reproducci&oacute;n en virtud de los apartados 2 y 3, podr&aacute;n
igualmente establecer excepciones o limitaciones al derecho de distribuci&oacute;n previsto en el
art&iacute;culo 4, siempre que lo justifique la finalidad del acto de reproducci&oacute;n autorizado”.
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calificaci&oacute;n de cita, puesto que el establecimiento de un enlace o “link” no
supone la inclusi&oacute;n, propiamente hablando, de una obra ajena en otra obra
nueva. Para que sea posible equiparar la cita al enlace o link, ser&aacute; necesario
que &eacute;ste se active sin que exista informaci&oacute;n al usuario, es decir, sin que el
usuario tenga conocimiento de que est&aacute; navegando a un espacio diferente del
consultado y, adem&aacute;s, es indispensable que el enlace se active de forma
autom&aacute;tica, es decir, sin necesidad de que el usuario o navegante tenga que
hacer “clic” para activar el enlace, s&oacute;lo en este caso podr&iacute;amos hablar
propiamente de “inclusi&oacute;n en una obra propia de fragmentos de otras ajenas”.
Otro argumento que nos induce a considerara que no debe equipararse la
t&eacute;cnica del enlace o link a la cita es que ambos persiguen una distinta finalidad.
La funci&oacute;n del enlace es la de conectar con diferentes espacios en la red,
independientemente de que en ellos existan obras protegidas. Es decir, la
realizaci&oacute;n de un enlace fraudulento, ya sea por la t&eacute;cnica 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 t&eacute;cnica exige que se introduzca la direcci&oacute;n 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. T&eacute;cnicamente hablando, la realizaci&oacute;n de un enlace o link, supone
la introducci&oacute;n este tipo de datos, es decir, la reproducci&oacute;n no se realiza sobre
una obra o prestaci&oacute;n protegida sino de meros datos que configuran una
direcci&oacute;n de Internet. La introducci&oacute;n de un enlace o link en una p&aacute;gina Web
propia, requiere por parte de qui&eacute;n lo realiza, introducir o incorporar la
direcci&oacute;n de Internet a donde se quiere conectar, pero no implica la
introducci&oacute;n o reproducci&oacute;n de sus contenidos. En cambio, la cita supone la
incorporaci&oacute;n de una obra ajena en la propia, no la de datos que la rodean. En
cuanto a la finalidad tambi&eacute;n podemos apreciar diferencias, la cita se usa para
analizar, comentar, ilustrar o rese&ntilde;ar obras protegidas. Actividades distintas a
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las de conectar espacios relacionados donde pueden encontrarse obras
protegidas.
Otra aplicaci&oacute;n que podr&iacute;a encontrarse relacionada con el derecho de cita, es la
actividad desplegada por los buscadores de Internet. Algunos autores
reflexionaron sobre posibles problemas que podr&iacute;an ocasionar en el entorno de
Internet298. 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 tecnolog&iacute;a de b&uacute;squeda en la
red, y lleg&oacute; a crear un motor de b&uacute;squeda que encontraba informaci&oacute;n dentro
de las intranets. El buscador catalogaba toda la informaci&oacute;n que se encontraba
en la Intranet de la instituci&oacute;n donde cursaba sus estudios, para configurar un
&iacute;ndice donde se inclu&iacute;a todo tipo de archivos que se encontraba en la Intranet
de la instituci&oacute;n. La finalidad del motor de b&uacute;squeda era facilitar el acceso a la
informaci&oacute;n que contiene una Intranet. El chico colg&oacute; su motor en la red para
que todo el mundo pudiera usarlo. De esa forma, el &iacute;ndice captaba todo tipo de
archivos que los estudiantes hab&iacute;an puesto en sus propias p&aacute;ginas y toda
informaci&oacute;n que exist&iacute;a en la Intranet. El problema surgi&oacute; porque una parte
considerable de su &iacute;ndice conten&iacute;a archivos musicales. Circunstancia que motiv&oacute;
una reclamaci&oacute;n de la Asociaci&oacute;n de la Industria Discogr&aacute;fica en EEUU, cuyas
amenazas le obligaron a abandonar su investigaci&oacute;n para evitar el litigio. Lo
penoso de este caso es que aunque hubiera podido ganar el pleito el
estudiante, puesto que no hab&iacute;a cometido ninguna infracci&oacute;n al derecho de
autor, el coste del pleito era tan elevado que no pod&iacute;a asumirlo y tampoco
podr&iacute;a recuperar la inversi&oacute;n realizada en su defensa299.
Afortunadamente,
este hecho no afecta a todos los motores de b&uacute;squeda, aunque es lamentable
que una amenaza infundada pueda paralizar el desarrollo de una herramienta
&uacute;til. En realidad, el uso masivo de los motores de b&uacute;squeda por parte de los
usuarios nos permite comprobar que son bien aceptados, e incluso
298
Cfr. Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;az, El derecho de autor en Internet. Edit. Comares,
Granada 2003. P&aacute;gs. 484-485.
299
Lawrence Lessig, Por una cultura libre. Traficantes de sue&ntilde;os. Madrid, 2005. P. 67-71.
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indispensables para moverse en el espacio digital, lo cual tambi&eacute;n ha favorecido
su evoluci&oacute;n y perfeccionamiento300.
Y hablando de cat&aacute;logos 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 p&uacute;blico (m&aacute;s 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 t&iacute;tulos de sus
publicaciones, neg&aacute;ndose a permitir que &eacute;stos integren el listado de obras con
derechos de propiedad intelectual301.
El ejemplo anterior deja de manifiesto que no es f&aacute;cil delimitar al derecho de
cita en la red. Por ello, consideramos que nos encontraremos ante el supuesto
del derecho de cita “on line”, &uacute;nicamente cuando dentro de un espacio Web se
incorpore obra ajena, y s&oacute;lo ser&aacute; l&iacute;cita si respeta los par&aacute;metros 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 quedar&aacute; muy restringida, es decir,
&uacute;nicamente podr&aacute; utilizarse en relaci&oacute;n con la docencia o investigaci&oacute;n.
300
El buscador Google, posiblemente el m&aacute;s usado de la red ha puesto a libre disposici&oacute;n del
p&uacute;blico una nueva aplicaci&oacute;n que permite a los usuarios combinar b&uacute;squedas 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. P&aacute;g. 21
301
V. “La Vanguardia” mi&eacute;rcoles 24 de agosto de 2005. Cultura. P&aacute;g. 25. Una vez m&aacute;s
podemos constatar el conflicto que existe entre la ambici&oacute;n de los titulares de derechos y el
derecho a la cultura. El proyecto Google, es de gran envergadura y requiere del apoyo y la
colaboraci&oacute;n 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 &uacute;nicamente el uso de sus t&iacute;tulos
parece exagerada ya que las obras con copyright vigente no pueden ser digitalizadas y puestas
a disposici&oacute;n del p&uacute;blico, s&oacute;lo 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&quot;.
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2.
Obra situada en v&iacute;a p&uacute;blica.
Consideramos que ante todo, el an&aacute;lisis del Art. 35.2, relativo a las obras
ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica, merece una explicaci&oacute;n, de
otra forma no se entender&iacute;a la raz&oacute;n que nos ha llevado a seleccionarlo, cuando
la finalidad de este trabajo es analizar los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las
obras justificados por el derecho de acceso a la cultura.
Dos motivos nos llevan a hacer el an&aacute;lisis del presente supuesto de libre
utilizaci&oacute;n de obras, por un lado, porque en la v&iacute;a p&uacute;blica existen multitud de
obras que est&aacute;n protegidas por el derecho de autor: obras arquitect&oacute;nicas,
esculturas y en algunos casos murales o pinturas. El hecho que estas obras
puedan ser reproducidas libremente puede llevarnos a una falsa conclusi&oacute;n y
hacernos pensar que dichas obras son de dominio p&uacute;blico. Nada m&aacute;s falso y
por ello, hemos considerado necesario analizar el r&eacute;gimen jur&iacute;dico al que se
encuentran sujetas las obras ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica.
El segundo motivo, consiste en analizar un supuesto de libre utilizaci&oacute;n de
obras que no existe actualmente en nuestra legislaci&oacute;n pero est&aacute; contemplado
en la DDASI y se refiere a la posibilidad de utilizar las obras para anunciar
eventos relacionados con las mismas302.
Si las obras ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica son susceptibles de
ser utilizadas libremente por parte del p&uacute;blico, debemos preguntarnos &iquest;cu&aacute;l es
la raz&oacute;n que lleva al autor a decidir esta forma de divulgaci&oacute;n de su obra?
La decisi&oacute;n del autor para ubicar su obra en la v&iacute;a p&uacute;blica, l&oacute;gicamente tendr&aacute;
diversas consecuencias. En primer lugar, destacamos que esta peculiar forma
de divulgaci&oacute;n limita considerablemente el monopolio del autor frente a su
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obra. Sin embargo, (segunda consecuencia) a cambio de esta concesi&oacute;n el
autor se beneficia de la publicidad que supone la exhibici&oacute;n permanente de su
obra, lo que evidentemente le promociona. Y en tercer lugar, se aprecia que la
finalidad que se persigue al colocar una obra en la v&iacute;a p&uacute;blica no es &uacute;nicamente
la de embellecer una ciudad, calle o plaza, sino que comporta una finalidad
cultural, a trav&eacute;s de la cual se pretende vincular a los ciudadanos con la cultura.
La LPI permite, en determinados casos, el libre uso de las obras ubicadas de
forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica, sin embargo, este supuesto no est&aacute;
felizmente aceptado por todos los autores y derechohabientes, sino que es un
l&iacute;mite m&aacute;s bien controvertido303. Analizar la conveniencia o no de la existencia
de este l&iacute;mite al derecho de autor ser&aacute; uno de los objetivos de este cap&iacute;tulo.
Otra cuesti&oacute;n importante a considerar, son las diferencias existentes en las
legislaciones de los Estados miembros de la Uni&oacute;n europea respecto de este
supuesto de libre utilizaci&oacute;n de obras que analizaremos en paralelo con el
supuesto previsto por la DDASI, en virtud del cual, ser&iacute;a posible la libre
utilizaci&oacute;n de obras con el objeto de anunciar exposiciones o eventos culturales.
302
“cuando el uso tenga la finalidad de anunciar la exposici&oacute;n p&uacute;blica o la venta de obras de
arte, en la medida en que resulte necesaria para promocionar el acto, con exclusi&oacute;n de
cualquier otro uso comercial”Art. 5.3, letra f) de la Directiva 2001/29/CE.
303
Como hemos expuesto antes, no se entiende que si el autor ha aceptado
ubicar su obra en la v&iacute;a p&uacute;blica de forma permanente no acepte las
consecuencias que ello representa. Sin duda, esta situaci&oacute;n le otorga
publicidad, prestigio, fama, en consecuencia debe aceptar la contrapartida y es
la de permitir el libre uso en determinados supuestos. De hecho, el autor ha
debido sopesar su decisi&oacute;n y seguramente ha considerado otros inconvenientes,
tales como, el deterioro de la obra por el paso del tiempo y su permanencia en
la intemperie, las cat&aacute;strofes naturales o incluso el vandalismo. El autor ha
pensado en todo ello antes de adoptar su decisi&oacute;n y si acepta lo hace por la
promoci&oacute;n que obtiene y los beneficios que ello le puede ocasionar. Ahora bien,
si promocionarse le supone una restricci&oacute;n al monopolio de su obra es un
precio que debe pagar en beneficio del acceso a la cultura por parte de los
ciudadanos. Esta opini&oacute;n no es compartida por la doctrina e incluso hay quienes
afirman que esta opci&oacute;n excede de lo dispuesto en el Convenio de Berna. Cfr.
Carmen Perez Ontiveros Baquero, “comentario al Art&iacute;culo 35”, en Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, Op. Cit. P&aacute;g. 630-637.
145
&iquest;Es posible que este supuesto se incorpore en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico? Y
&iquest;cu&aacute;les ser&iacute;an sus consecuencias? Definitivamente la incorporaci&oacute;n de este
supuesto ampliar&iacute;a considerablemente el alcance de los l&iacute;mites previstos en
nuestra LPI304.
&iquest;La libre difusi&oacute;n de obras es una medida de apoyo a la cultura? o m&aacute;s bien
&iquest;Representa un peligro o menoscabo para el derecho de autor? Encontrar
respuesta a estos interrogantes hace que sea interesante plantear el estudio de
la limitaci&oacute;n contenida en el Art. 35.2 de la LPI en relaci&oacute;n con el derecho de
acceso a la cultura.
A continuaci&oacute;n reproducimos el art&iacute;culo 35, p&aacute;rrafo 2&ordm; de la LPI.
“Las obras situadas permanentemente en parques, calles, plazas u otras v&iacute;as p&uacute;blicas
pueden ser reproducidas, distribuidas y comunicadas libremente por medio de
pinturas, dibujos, fotograf&iacute;as y procedimientos audiovisuales”.
Como se puede apreciar, la libre reproducci&oacute;n de obras que se encuentran
permanentemente situadas en la v&iacute;a p&uacute;blica, constituye un l&iacute;mite al derecho de
autor, porque permite la libre reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica
de las obras, sin que sea necesario recabar autorizaci&oacute;n previa del autor y
tampoco genera la obligaci&oacute;n de remuneraci&oacute;n por reproducci&oacute;n efectuada.
&iquest;Cu&aacute;l es el alcance exacto de este supuesto de libre reproducci&oacute;n?
Tal y como se
desprende del redactado literal del Art. 35.2 LPI, la libre
reproducci&oacute;n de la obra situada en v&iacute;a p&uacute;blica est&aacute; concebida de una forma
muy amplia y abarca diversos aspectos. La primera impresi&oacute;n que nos deja este
art&iacute;culo es que pr&aacute;cticamente todo lo que est&aacute; en la v&iacute;a p&uacute;blica puede
304
El borrador de anteproyecto de Ley de Propiedad Intelectual, contempl&oacute; la posibilidad de
introducir este l&iacute;mite en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, lo cual, l&oacute;gicamente ampliar&iacute;a el alcance
y contenido del Art. 35.2 LPI.
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reproducirse libremente, sin embargo, hemos de considerar que la ley exige
que se cumplan determinados requisitos para que la reproducci&oacute;n pueda
efectuarse.
2.1
Requisitos
La LPI exige el cumplimiento de tres requisitos para estar dentro del supuesto
de libre reproducci&oacute;n: (1) que la obra se encuentre ubicada de forma
permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica; (2) que la reproducci&oacute;n se haga por medio de
pinturas, dibujos, fotograf&iacute;as y procedimientos audiovisuales y (3) que se
respeten los derechos de autor.
i)
Ubicaci&oacute;n permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica
La primera pregunta que debemos plantearnos es la de determinar qu&eacute;
entiende nuestra Ley por v&iacute;a p&uacute;blica. &iquest;Se refiere exclusivamente a los espacios
abiertos? o bien, podr&iacute;an quedar incluidos los espacios cerrados en los que la
entrada al p&uacute;blico es libre y abierta. Por ejemplo los aeropuertos, son lugares
abiertos al p&uacute;blico, cuya entrada no se encuentra restringida, al menos a la
zona general. En estos espacios es com&uacute;n encontrar ubicadas de forma
permanente obras pl&aacute;sticas que en muchos casos se utilizan como punto de
referencia o encuentro.
La LPI no proporciona una definici&oacute;n expl&iacute;cita de v&iacute;a p&uacute;blica, por lo que habr&aacute;
de atenerse al concepto de espacios abiertos al p&uacute;blico y de libre utilizaci&oacute;n,
eliminando los espacios cerrados aunque la entrada sea gratuita.
Que una obra se encuentre ubicada en la v&iacute;a p&uacute;blica no la hace objeto de libre
utilizaci&oacute;n, se requiere adem&aacute;s que dicha ubicaci&oacute;n sea permanente.
La ubicaci&oacute;n de la obra de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica fue el elemento
decisivo que tom&oacute; en consideraci&oacute;n la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
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Tenerife para dar la raz&oacute;n a la empresa y del fot&oacute;grafo profesional que hab&iacute;an
efectuado la reproducci&oacute;n del conjunto escult&oacute;rico, protegido como modelo
industrial, para elaborar postales que se vend&iacute;a al p&uacute;blico.
La Audiencia Provincial consider&oacute; que la &quot;ubicaci&oacute;n permanente de la obra
escult&oacute;rica en una plaza p&uacute;blica constituye un l&iacute;mite a los derechos de la
explotaci&oacute;n de la obra reconocidos a su autor&quot; (Sentencia de fecha 9/09/95 AP.
Santa Cruz de Tenerife).
El requisito indispensable para que pueda haber libre reproducci&oacute;n es el
car&aacute;cter de permanencia de la obra en la v&iacute;a p&uacute;blica. Un caso opuesto al
anterior y que no entra dentro del supuesto contemplado por el art&iacute;culo 35.2
LPI, ser&iacute;a el de una exposici&oacute;n itinerante que se ubica temporalmente en la v&iacute;a
p&uacute;blica, en este caso no se cumple el requisito de la permanencia y por tanto la
libre reproducci&oacute;n no ser&iacute;a posible.
Si acatamos lo contemplado en la norma estaremos actuando conforme a
legalidad vigente en materia de derechos de autor, pero, &iquest;que ocurre fuera del
&aacute;mbito de aplicaci&oacute;n de la LPI? &iquest;Existe otro tipo de protecci&oacute;n posible a trav&eacute;s
de leyes distintas a la Propiedad Intelectual? &iquest;Qu&eacute; pasa si la obra ubicada en
v&iacute;a p&uacute;blica se encuentra protegida por otra ley diferente como podr&iacute;a ser la Ley
de Marcas?
Los titulares de derechos de edificios ubicados en la v&iacute;a p&uacute;blica, han encontrado
en la Ley de Marcas, un buen aliado para evitar que terceras personas puedan
reproducirlas, realizando registros de marca gr&aacute;fica en diferentes clases del
nomencl&aacute;tor de Niza, ampliando de esta forma el monopolio sobre su obra305.
Ah&iacute; donde la protecci&oacute;n del derecho de autor no llega, se cubren bajo el
paraguas de la marca registrada. Debemos destacar que la ampliaci&oacute;n del
monopolio es tambi&eacute;n temporal y puede ser indefinida, ya que las marcas a
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diferencia de otros derechos de exclusiva pueden prorrogarse de forma
ilimitada, recordemos que el derecho de autor dura toda la vida del autor y
setenta a&ntilde;os despu&eacute;s de su muerte306.
Otra cuesti&oacute;n importante a considerar, son las diferencias que encontramos
fuera de nuestras fronteras f&iacute;sicas. &iquest;La legislaci&oacute;n de los pa&iacute;ses miembros de la
Uni&oacute;n europea es igual o equivalente?
Una breve referencia al derecho comparado nos permitir&aacute; apreciar que la
legislaci&oacute;n europea no es uniforme en este sentido. Existen pa&iacute;ses que, al igual
que el nuestro, permiten la libre reproducci&oacute;n de la obra situada en la v&iacute;a
p&uacute;blica, por ejemplo, Inglaterra y Alemania. No obstante, tambi&eacute;n encontramos
pa&iacute;ses como Italia y Francia donde la legislaci&oacute;n nacional no contempla este
supuesto, y, por lo tanto, no est&aacute; permitida la libre reproducci&oacute;n de las obras
ubicadas en la v&iacute;a p&uacute;blica.
Efectivamente, en Francia no existe la posibilidad de utilizar libremente las
obras art&iacute;sticas ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica. De hecho la
reproducci&oacute;n de obra arquitect&oacute;nica mediante fotograf&iacute;a es una cuesti&oacute;n que ha
suscitado numerosos litigios. La abundante Jurisprudencia nos permite extraer
las conclusiones siguientes:
Para que pueda considerarse l&iacute;cita la inclusi&oacute;n de una obra situada de forma
permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica se deben cumplir una serie de requisitos
cumulativos: (1) la obra fotografiada no debe constituir m&aacute;s que un elemento
accesorio del conjunto de la fotograf&iacute;a; (2) la obra fotografiada debe ser
305
Podemos citar algunos ejemplos de edificios que se encuentran en la v&iacute;a p&uacute;blica protegidos
ahora por el derecho de marca. Vgr: “la pedredra” con la marca M26008903; el edificio antiguo
de la Universidad de Barcelona M1226069.
306
El plazo de toda la vida del autor y setenta a&ntilde;os despu&eacute;s de su muerte, es la norma general
(art&iacute;culo 26 LPI), no obstante, la ley prev&eacute; otros plazos en funci&oacute;n del tipo de obra en los
art&iacute;culos 27, 28 y 29 LPI. Es importante mencionar que los derechos conexos al derecho de
autor suelen tener plazos m&aacute;s breves, Vgr. Art. 112 y 119 LPI.
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dif&iacute;cilmente o no identificable; y (3) la obra fotografiada se reproduce por
necesidad ya que forma parte del paisaje307.
En consecuencia, en Francia no es posible ilustrar un libro, reportaje,
documental o realizar un anuncio publicitario donde se puedan apreciar
im&aacute;genes de edificios, esculturas o cualquier tipo de obra en la v&iacute;a p&uacute;blica sin la
correspondiente autorizaci&oacute;n y cesi&oacute;n de derechos del autor.
Hemos visto con anterioridad que la Convenci&oacute;n de Berna para la protecci&oacute;n de
las obras literarias y art&iacute;sticas, en el art&iacute;culo 9.2, reserva a las legislaciones de
los pa&iacute;ses de la Uni&oacute;n, la facultad de permitir la libre reproducci&oacute;n de las obras
protegidas, en casos especiales, siempre y cuando no se atente a la explotaci&oacute;n
normal de la obra ni perjudique los intereses leg&iacute;timos de los autores.
&iquest;La libre reproducci&oacute;n, tal y como la contempla el art&iacute;culo 35.2 de la LPI puede
colisionar con lo dispuesto por la Convenci&oacute;n de Berna en su art&iacute;culo 9.2?
La Convenci&oacute;n de Berna deja que sean los pa&iacute;ses miembros quienes decidan la
libre reproducci&oacute;n, imponiendo que se limite a &quot;casos especiales&quot; y la somete a
una doble condici&oacute;n: que no atente a la explotaci&oacute;n normal de la obra,
haciendo referencia en exclusiva a los derechos patrimoniales de reproducci&oacute;n,
y por otra parte, que no perjudique los leg&iacute;timos intereses de los autores, en los
que cabe entender se refiere tanto a los derechos morales y los patrimoniales
que se deriven.
ii)
Explotaci&oacute;n econ&oacute;mica
La pregunta que nos planteamos en relaci&oacute;n a la redacci&oacute;n y alcance del
art&iacute;culo 35.2 LPI, que permite la libre reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n
307
Conclusiones recogidas del libro de MARCELLIN Yves, “Photographie et Loi”, Cedat 1997,
p&aacute;g 76 (la traducci&oacute;n es m&iacute;a).
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p&uacute;blica de obras situadas permanentemente en la v&iacute;a p&uacute;blica, incluso en caso
de que la reproducci&oacute;n se realice con &aacute;nimo de lucro (Vid. Supra), es saber si la
amplitud del precepto, no colisiona con el contenido del Art. 9.2 de la
Convenci&oacute;n de Berna, puesto que la explotaci&oacute;n de la obra la ejecuta un tercero
y el autor no percibe ninguna participaci&oacute;n por la utilizaci&oacute;n de su obra, ni
siquiera es posible la gesti&oacute;n a trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n colectiva de
derechos de autor308.
La cuesti&oacute;n que debemos abordar, es la de determinar si el supuesto permite el
uso libre cuando el destino o finalidad comporta una explotaci&oacute;n econ&oacute;mica. El
Art. 35.2 LPI no dice nada al respecto, lo que nos obliga a plantear si la
reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica es libre en todo caso o s&oacute;lo
es admisible cuando no hay finalidad comercial.
&iquest;Constituye el supuesto de explotaci&oacute;n comercial un criterio determinante para
delimitar la libre reproducci&oacute;n?
Es una pregunta interesante por cuanto la libre reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de una obra, permitida por el articulo 35.2 LPI, podr&iacute;a
verse limitada al menoscabar los intereses econ&oacute;micos de su titular, sin
embargo la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en su Sentencia del
9/09/95, conoci&oacute; el caso de la reproducci&oacute;n de una obra escult&oacute;rica ubicada de
forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica, con la finalidad de hacer postales para su
venta al p&uacute;blico. En este caso, la Sala no consider&oacute; el supuesto comercial como
una infracci&oacute;n a los derechos de autor. Debemos cuestionarnos si este criterio
ser&iacute;a aplicable actualmente, despu&eacute;s de la incorporaci&oacute;n del art&iacute;culo 40 bis en
la LPI309, que recoge uno de los requisitos comunes a la aplicaci&oacute;n de todos los
l&iacute;mites o supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras:
308
Este tipo de uso o explotaci&oacute;n de la obra no genera ni tan siquiera un derecho de
remuneraci&oacute;n compensatorio, por ello, las entidades de gesti&oacute;n de los artistas pl&aacute;sticos est&aacute;n
completamente en contra de la existencia de este l&iacute;mite y por supuesto de su ampliaci&oacute;n.
309
Este precepto se ha introducido en virtud del Art. 4&ordm;.3 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de
incorporaci&oacute;n al Derecho espa&ntilde;ol de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la
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“Los art&iacute;culos del presente cap&iacute;tulo no podr&aacute;n interpretarse de manera tal que permita
su aplicaci&oacute;n de forma que causen un perjuicio injustificado a los intereses leg&iacute;timos
del autor o que vayan en detrimento de la explotaci&oacute;n normal de las obras a que se
refieran”310.
Es dif&iacute;cil alcanzar una conclusi&oacute;n ya que nos encontramos ante un panorama
muy variado. Frente a pa&iacute;ses, como el nuestro, en los que se permite la libre
reproducci&oacute;n, nos encontramos con otros, en los cuales no es posible la libre
reproducci&oacute;n de obras situadas en la v&iacute;a p&uacute;blica. Como antes se indic&oacute;, la
legislaci&oacute;n europea dista de ser uniforme, lo que significa que lo que est&aacute;
permitido en un pa&iacute;s en otro puede ser una infracci&oacute;n al derecho de autor.
Para terminar nuestro an&aacute;lisis comentamos a continuaci&oacute;n un par de sentencias
donde se puede apreciar la aplicaci&oacute;n de los par&aacute;metros legales o requisitos
exigidos por la Ley para determinar la existencia de la libre utilizaci&oacute;n de una
obra ubicada permanentemente en la v&iacute;a p&uacute;blica. Recordemos que los l&iacute;mites
de la aplicaci&oacute;n de esta norma se encuentran en el respeto de los siguientes
requisitos: que la obra se encuentre de manera permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica y
que la reproducci&oacute;n se realice de la forma descrita por la ley.
iii)
Modalidades de explotaci&oacute;n permitidas
La forma o medios de efectuar la reproducci&oacute;n son un requisito que se debe
respetar para que el l&iacute;mite pueda operar. Este requisito se encuentra
contemplado expresamente por la LPI y exige que sea exclusivamente &quot;por
medio de pinturas, dibujos, fotograf&iacute;as y procedimientos audiovisuales&quot;.
protecci&oacute;n jur&iacute;dica de bases de datos y como se puede apreciar, la fecha de la Sentencia es
anterior.
310
Art. 40 bis LPI
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De lo anterior se desprende que la libre reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de una obra ubicada de forma permanente en la v&iacute;a
p&uacute;blica, se limita a las dos dimensiones y excluye una reproducci&oacute;n en tercera
dimensi&oacute;n. A este respecto es interesante el supuesto contemplado en
la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (S.11/11/94)311, en la cual se
plante&oacute; la reproducci&oacute;n de una obra escult&oacute;rica ubicada permanentemente en
la v&iacute;a p&uacute;blica. La reproducci&oacute;n consisti&oacute; en hacer copias de la escultura original,
para lo cual se utiliz&oacute; el boceto original que dio lugar a la obra escult&oacute;rica.
En este caso, se trataba de dilucidar cual era la obra original: el boceto o la
escultura. La Audiencia consider&oacute; finalmente que el boceto original es distinto
de la obra escult&oacute;rica, de esta manera, al considerar la escultura como una
reproducci&oacute;n y como obra original solo el boceto, no entra en el estudio de la
aplicaci&oacute;n del l&iacute;mite al derecho de autor relativo a la forma de efectuar la
reproducci&oacute;n, un supuesto interesante ya que no se trataba de una
reproducci&oacute;n de las que se&ntilde;ala el Art. 35.2 LPI, &quot;por medio de pinturas,
dibujos, fotograf&iacute;as y procedimientos audiovisuales&quot;, sino que se trataba de
reproducciones en 3D, o sea de forma tridimensional, lo que parece estar fuera
del l&iacute;mite permitido por la ley.
Por lo que se refiere al tipo de obra no cabe hacer distinci&oacute;n entre las obras
arquitect&oacute;nicas y las obras pl&aacute;sticas. Para el objeto de nuestro estudio tienen el
mismo alcance puesto que la ley no distingue entre una y otra, en consecuencia
no es posible considerar que gozan de mayor protecci&oacute;n las obras pl&aacute;sticas que
las obras arquitect&oacute;nicas. Estas &uacute;ltimas normalmente est&aacute;n ubicadas en la v&iacute;a
p&uacute;blica, de lo que cabr&iacute;a deducir que solo las obras arquitect&oacute;nicas que no se
encuentre en la v&iacute;a p&uacute;blica podr&iacute;an estar excluidas del supuesto de libre
reproducci&oacute;n.
311
La sentencia de la Audiencia de Madrid, 11/11/94 fue modificada por la Sentencia del
Tribunal Supremo, n&uacute;m. 138/1993, de 20 de febrero de 1998.
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iv)
El derecho moral del autor.
La libre reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica suponen un l&iacute;mite a
los derechos de explotaci&oacute;n del autor, que permite, en determinados casos y
sin consentimiento del autor, la utilizaci&oacute;n de su obra. En general, los l&iacute;mites
afectan al derecho patrimonial, pero en el caso de las obras ubicadas de
manera
permanente
en
la
v&iacute;a
p&uacute;blica,
debemos
considerar
vital
el
consentimiento del autor para esta modalidad de divulgaci&oacute;n. El cual se
entiende otorgado desde el momento en que &eacute;ste ejercit&oacute; su derecho a
divulgar su obra eligiendo este medio y decidi&oacute; dejarla al alcance del p&uacute;blico en
general (S.9/09/95 AP. Santa Cruz de Tenerife).
Por lo tanto, que la obra se encuentre en la v&iacute;a p&uacute;blica por expreso
consentimiento del autor, no significa que los terceros que pueden reproducir,
comunicar o distribuir dicha obra puedan obviar los derechos morales del autor.
En particular el derecho al reconocimiento del autor, puesto que una obra
reproducida siguiendo los par&aacute;metros del Art. 35.2 LPI, que omita el nombre de
la obra y el del autor, podr&iacute;a a nuestro parecer vulnerar los derechos morales
del autor contenidos en el art&iacute;culo 14.3 LPI.
Por todo lo anterior, podemos afirmar que en principio no existe impedimento
legal para la reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de las obras
situadas en la v&iacute;a p&uacute;blica siempre que se ajusten a lo previsto por la Ley. En
cuanto a los supuestos que representen o tengan una finalidad comercial
directa o indirecta y a pesar de que no lo especifica expresamente el art&iacute;culo
35.2 LPI debemos de considerar que este supuesto de libre utilizaci&oacute;n de las
obras ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica debe respetar los l&iacute;mites
del art&iacute;culo 40bis LPI y, por supuesto, los del Art. 14 LPI por su car&aacute;cter de
irrenunciables e inalienables.
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2.2
La obras ubicadas de forma permanente en la v&iacute;a p&uacute;blica en la Directiva
2001/29/CE
El listado de excepciones al derecho de autor del art&iacute;culo 5.3 de la DDASI
incluye a las obras ubicadas de forma permanente en lugares p&uacute;blicos, en la
letra h)312.
A diferencia de la LPI, la DDASI habla de lugares p&uacute;blicos y no de v&iacute;a p&uacute;blica, lo
que podr&iacute;a tener un mayor alcance en su aplicaci&oacute;n y extenderse a lugares
abiertos de forma permanente al p&uacute;blico, como aeropuertos y otros
establecimientos que no son estrictamente hablando v&iacute;a p&uacute;blica.
Pero sin lugar a dudas, la novedad se encuentra en el supuesto contemplado en
la letra j) del art&iacute;culo 5.3 DDASI, que permite la libre utilizaci&oacute;n de las obras
para anunciar la exposici&oacute;n p&uacute;blica o la venta de obras de arte.
“cuando el uso tenga la finalidad de anunciar la exposici&oacute;n p&uacute;blica o la venta de obras
de arte, en la medida en que resulte necesaria para promocionar el acto, con exclusi&oacute;n
de cualquier otro uso comercial;”
Vemos que el texto de la DDASI contiene un l&iacute;mite al derecho de autor que no
contempla nuestra legislaci&oacute;n actual vigente. Cabe entonces preguntarse si
ser&iacute;a adecuado incluirlo en nuestra legislaci&oacute;n porque su inclusi&oacute;n vendr&iacute;a a
complementar el l&iacute;mite del art&iacute;culo 35 LPI y tambi&eacute;n por su inter&eacute;s en relaci&oacute;n
con el derecho de acceso a la cultura.
Esta posibilidad fue contemplada por el Borrador elaborado por el gobierno
anterior, pero no se incluye en el texto del Proyecto.
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2.3
Propuestas para la incorporaci&oacute;n de la Directiva
i)
Proyecto
En el texto del Proyecto no se hace ninguna menci&oacute;n a este l&iacute;mite o excepci&oacute;n
al derecho de autor. No obstante, y a pesar de que se ha descartado la
posibilidad de incluirlo en la LPI, consideramos necesario analizar el texto del
Borrador donde se recog&iacute;a &iacute;ntegramente el l&iacute;mite contemplado en el art&iacute;culo
5.3, letra j) DDASI.
ii)
Borrador
Como indic&aacute;bamos en el punto precedente, el texto del Borrador contemplaba
la introducci&oacute;n de un nuevo l&iacute;mite al derecho de autor contemplado en la
DDASI, que ven&iacute;a a complementar la disposici&oacute;n del art&iacute;culo 35 LPI. El art&iacute;culo
11 del texto del Borrador modificaba la r&uacute;brica y contenido del Art. 35 TRLPI de
la siguiente manera: “Obras situadas en v&iacute;as p&uacute;blicas y anuncios de exposici&oacute;n
o venta”.
La novedad se encuentra en el p&aacute;rrafo 2&ordm; que introdujo la libre utilizaci&oacute;n de
obras de arte, en la que cabe incluir todas las modalidades (reproducci&oacute;n,
distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica) cuando se trate de anunciar la exposici&oacute;n
p&uacute;blica o la venta de las obras art&iacute;sticas. Condicionando la utilizaci&oacute;n a los actos
necesarios para la promoci&oacute;n del evento, lo cual permite excluir cualquier tipo
de explotaci&oacute;n comercial. Este &uacute;ltimo extremo introduce un criterio importante
en la valoraci&oacute;n del &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n del l&iacute;mite que nos permitir&aacute; determinar
312
Art&iacute;culo 5.3, h) “cuando se usen obras, tales como obras de arquitectura o escultura,
realizadas para estar situadas de forma permanente en lugares p&uacute;blicos;”
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los casos en los que la utilizaci&oacute;n puede quedar amparada por la Ley. Por poner
un ejemplo, imaginemos que para la celebraci&oacute;n de un acto o evento
determinado (exposici&oacute;n, homenaje, etc.) se editan cat&aacute;logos donde se
reproducen las obras del evento. En este caso concreto, cabr&iacute;a preguntarse si la
elaboraci&oacute;n del cat&aacute;logo donde se reproducen las obras, se encuentra
amparada por el l&iacute;mite. La respuesta vendr&aacute; impuesta en funci&oacute;n de la finalidad
que se persigue. Es decir, si el cat&aacute;logo se pone a la venta se encontrar&aacute; en un
supuesto distinto que si se distribuye de forma gratuita.
&iquest;Qu&eacute; finalidad persigue el anuncio de exposiciones o venta de obras art&iacute;sticas?
No puede deducirse otra que no sea la promoci&oacute;n o difusi&oacute;n de los eventos
relacionados con las obras, quedando justificados por el beneficio que suponen
tanto para el autor como para el p&uacute;blico en general. Hemos de considerar que
este tipo de difusi&oacute;n tambi&eacute;n es ben&eacute;fico para el derecho de acceso a la
cultura, ya que la difusi&oacute;n de un evento determinado, no se limita a
promocionar la venta o exposici&oacute;n de obras en beneficio del autor por la
aplicaci&oacute;n del derecho de participaci&oacute;n313, sino que la difusi&oacute;n de anuncios de
estos eventos hace que el p&uacute;blico en general conozca la existencia de un autor
y de su obra. Esta circunstancia es importante, sobre todo, para personas que
son ajenas a dichos actos, puesto que el hecho de no participar en una subasta
de obras de arte, no debe ser un obst&aacute;culo o impedimento para que el p&uacute;blico
conozca del evento, del autor y su obra.
&iquest;Este tipo de informaci&oacute;n puede ser da&ntilde;ina al autor o a su obra?
Definitivamente la respuesta la tendr&iacute;a que proporcionar el autor, pero teniendo
en consideraci&oacute;n los costos tan elevados de la publicidad, este tipo de
informaci&oacute;n no puede considerarse “per se” como nociva. Todo lo contrario,
cabr&iacute;a admitir que una informaci&oacute;n respetuosa podr&iacute;a ser ben&eacute;fica para el autor
y su obra por la difusi&oacute;n que alcanza en el p&uacute;blico en general.
313
P&aacute;g. 8, p&aacute;rrafo 1&ordm;, de la Exposici&oacute;n de motivos y arts. 11 y 13 del borrador de anteproyecto
de Ley.
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2.4
Valoraci&oacute;n y repercusiones para el derecho de acceso a la cultura
La incorporaci&oacute;n del l&iacute;mite que establece la DDASI en el art&iacute;culo 5.3, j), en
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico supondr&iacute;a, por un lado una mejora considerable
para las actividades que realizan las instituciones de difusi&oacute;n cultural y por otro,
la posibilidad de informar al p&uacute;blico de los actos y actividades culturales, de tal
forma que ser&iacute;a l&iacute;cito utilizar las obras del evento siempre y cuando no exista
una explotaci&oacute;n comercial.
La protecci&oacute;n del derecho de autor, no deber&iacute;a ser un obst&aacute;culo a las
actividades culturales ya sean promovidas por entes p&uacute;blicos o privados. El
acceso a la cultura requiere del apoyo a las iniciativas y actividades que realizan
las instituciones de difusi&oacute;n cultural, que permiten al Estado garantizar el
acceso a la cultura.
El justo equilibrio entre los derechos de autor y los derechos colectivos exige la
incorporaci&oacute;n de mecanismos de apoyo a las actividades que realizan las
instituciones de difusi&oacute;n cultural, puesto que ellas permiten al Estado garantizar
el acceso a la cultura.
La utilizaci&oacute;n de obras en anuncios promocionales no supone, per se, da&ntilde;o al
autor ni a sus obras. En todo caso, siempre ser&aacute; de aplicaci&oacute;n la prueba de las
tres fases, para determinar la medida del uso314.
Consideramos que si este l&iacute;mite permanece definitivamente en el texto final de
la Ley de Propiedad Intelectual, tendr&aacute; gran repercusi&oacute;n y aceptaci&oacute;n social,
puesto que el obst&aacute;culo que actualmente supone el pago de las tarifas por
reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica a las entidades de gesti&oacute;n
314
El art&iacute;culo 14 del borrador de anteproyecto de Ley, incorpora la prueba de las tres fases en
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, modificando al Art. 40 bis del TRLPI. El texto de esta disposici&oacute;n
tambi&eacute;n ha sido cambiado por uno m&aacute;s restrictivo.
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colectiva de derechos de autor, reduce considerablemente los actos de difusi&oacute;n
y publicidad que &uacute;nica y exclusivamente pueden proporcionar beneficio al autor
y a sus obras. La mayor difusi&oacute;n de un evento provoca mayor afluencia de
p&uacute;blico y, al menos, un mayor conocimiento de la existencia del mismo,
inclusive entre quienes no asisten. Por otra parte, debe considerarse el
inestimable valor que supone para un artista la publicidad de sus obras y que
ser&aacute; posible realizar si este l&iacute;mite no sufre modificaciones.
Pero el texto del Proyecto no lo contempla, lo cual nos lleva a suponer que se
ha eliminado definitivamente la posibilidad de admitir este l&iacute;mite en nuestra LPI.
&iquest;Deber&iacute;a plantearse un debate sobre la permanencia de este l&iacute;mite en el texto
de la Ley de Propiedad Intelectual?
Independientemente del resultado y de la aceptaci&oacute;n que tenga, no debemos
negar que esta posibilidad tiene gran inter&eacute;s social y que es un veh&iacute;culo
adecuado para la difusi&oacute;n cultural, por ello, si finalmente se llega a la
consideraci&oacute;n de no estipularlo de forma general como un l&iacute;mite, al menos, se
deber&iacute;a dejar abierta la posibilidad de utilizar esta forma de difusi&oacute;n cuando el
autor lo autorice. En la actualidad esta modalidad esta sumamente
condicionada por las entidades de gesti&oacute;n de derechos que impiden que los
autores asociados puedan adoptar este tipo de acciones para la promoci&oacute;n de
sus obras.
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3.
Libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo en determinadas instituciones
El supuesto contemplado en el art&iacute;culo 37 LPI, contempla tanto la libre
reproducci&oacute;n como el pr&eacute;stamo en determinadas instituciones. En ambos casos,
la finalidad es de de permitir la utilizaci&oacute;n de las obras sin necesidad de contar
con la autorizaci&oacute;n del autor.
La libre reproducci&oacute;n y el pr&eacute;stamo, encuentran su justificaci&oacute;n en el derecho
constitucional del acceso de todos los ciudadanos a la cultura, por tanto la
introducci&oacute;n de l&iacute;mites a los derechos de autor, debe ser articulada
exclusivamente cuando, fines de inter&eacute;s social realizados bajo determinadas
condiciones y el inter&eacute;s cultural de la sociedad, primen sobre el derecho de
autor.
3.1
Requisitos
Para que la libre reproducci&oacute;n sea posible, se deben respetar una serie de
requisitos indispensables, de forma cumulativa, que limitan la libertad contenida
en el art&iacute;culo 37.
“Art. 37. Libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo en determinadas instituciones.- 1. Los
titulares de los derechos de autor no podr&aacute;n oponerse a las reproducciones de las
obras, cuando aqu&eacute;llas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas,
fonotecas, hemerotecas o archivos, de titularidad p&uacute;blica o integrada en instituciones
de car&aacute;cter cultural o cient&iacute;fico, y la reproducci&oacute;n se realice exclusivamente para fines
de investigaci&oacute;n.
2. Asimismo, los museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o
filmotecas de titularidad p&uacute;blica o que pertenezcan a entidades de inter&eacute;s general de
160
car&aacute;cter cultural, cient&iacute;fico o educativo sin &aacute;nimo de lucro, o a instituciones docentes
integradas en el sistema educativo espa&ntilde;ol, no precisar&aacute;n autorizaci&oacute;n de los titulares
de los derechos ni les satisfar&aacute;n remuneraci&oacute;n por los pr&eacute;stamos que realicen.”
i)
Que la obra haya sido previamente divulgada.
Aunque el precepto legal no lo diga expresamente, resulta evidente que deben
tratarse de obras divulgadas, lo cual resulta por dem&aacute;s l&oacute;gico ya que si las
obras est&aacute;n en una instituci&oacute;n de las rese&ntilde;adas por la ley, cabr&iacute;a preguntarse si
este dep&oacute;sito no constituye ya una forma de divulgaci&oacute;n t&aacute;cita querida por el
autor.
ii)
Que se realice de forma gratuita.
Las instituciones no pueden obtener rendimiento econ&oacute;mico por su actividad de
pr&eacute;stamo o reproducci&oacute;n. Este tipo de utilizaci&oacute;n no est&aacute; sujeta a canon ni
licencia. La pregunta es si esta limitaci&oacute;n econ&oacute;mica es extensible al sujeto que
realiza dicha reproducci&oacute;n. &iquest;Es posible
considerar que este tipo de
reproducciones est&aacute;n exentas del canon por copia privada? En todo caso y a&uacute;n
cuando el pr&eacute;stamo o reproducci&oacute;n se realice con fines de investigaci&oacute;n, hemos
de considerar que el investigador no quedar&aacute; facultado para hacer p&uacute;blica la
reproducci&oacute;n realizada ni a la divulgaci&oacute;n de la obra prestada.
iii)
En instituciones autorizadas.
La excepci&oacute;n solo puede operar cuando se realice en museos, filmotecas,
hemerotecas, bibliotecas, fonotecas o archivos de titularidad p&uacute;blica o integrada
en instituciones de car&aacute;cter cultural o cient&iacute;fico.
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La enumeraci&oacute;n que hace el Art. 37, no puede considerarse como indicativa,
sino m&aacute;s bien limitativa, en el sentido que restringe la actividad de
reproducci&oacute;n a instituciones culturales p&uacute;blicas, o aquellas cuyo fin sea
garantizar el acceso a la cultura o la investigaci&oacute;n.
La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de diciembre de 1998, lo
confirma en el fundamento segundo: &quot;…la Administraci&oacute;n Postal no es en s&iacute;
misma ninguno de los establecimientos que espec&iacute;ficamente se&ntilde;ala el
precepto&quot;. Por tanto cabe afirmar que la libre reproducci&oacute;n s&oacute;lo est&aacute; permitida
cuando se realice por las instituciones que expresamente determina la ley, sin
que sea posible ampliarla a otras instituciones p&uacute;blicas en perjuicio de los
derechos de autor.
iv)
Que el objetivo sea la investigaci&oacute;n.
El precepto es bien claro: “…se realice exclusivamente para fines de
investigaci&oacute;n”. Actividad que excluye la docencia, la ense&ntilde;anza, as&iacute; como el uso
masivo por los estudiantes de estos fondos, de acuerdo a la interpretaci&oacute;n de la
Audiencia Provincial de Zaragoza315, sentencia del 2 de diciembre, en la que
conden&oacute; a la Universidad de Zaragoza por realizar reproducciones masivas que
pretend&iacute;a justificar alegando la aplicaci&oacute;n del art&iacute;culo 37, supuesto que no se
ajusta al supuesto de hecho: &quot;…pues el precepto alude a que la reproducci&oacute;n
se realice &quot;exclusivamente&quot; para fines de investigaci&oacute;n, que es concepto preciso
y distinto del de &quot;fines docentes&quot;.
315
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, n&uacute;m. 708/1998, de fecha 2 de diciembre
(AC 1998\2303)..
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v)
Problemas relacionados con la libre reproducci&oacute;n
La libre reproducci&oacute;n ha sido criticada por gran parte de la doctrina, al
considerar que este l&iacute;mite conculca los derechos de autor, no obstante se
deber&iacute;a considerar que la introducci&oacute;n de este l&iacute;mite viene impuesta por fines
de inter&eacute;s social316, en particular, los que est&aacute;n relacionado con el derecho de
acceso a la cultura. &iquest;Qu&eacute; otra finalidad tienen las bibliotecas e instituciones del
art&iacute;culo 37 LPI? En contra de la opini&oacute;n de quienes consideran que este l&iacute;mite al
derecho de autor es excesivo y que deber&iacute;a quedar sujeto a una compensaci&oacute;n,
hemos de considerar que el servicio que prestan las bibliotecas, tanto al p&uacute;blico
investigador como al autor, tienen una utilidad que bien admite este l&iacute;mite. De
manera general, podemos afirmar que si no se cumplen los requisitos arriba
mencionados no ser&aacute; posible realizar la libre reproducci&oacute;n. S&oacute;lo cuando se
realice sin finalidad lucrativa, en las instituciones que se encuentran
expresamente previstas en la Ley y cuando la finalidad sea la investigaci&oacute;n es
posible hacer una reproducci&oacute;n sin autorizaci&oacute;n y sin que genere derechos
econ&oacute;micos. El cumplimiento de los requisitos es la medida que permite
determinar la licitud de la reproducci&oacute;n y por ello es admisible.
No obstante y a pesar de la utilidad de este l&iacute;mite, su aplicaci&oacute;n no siempre
ser&aacute; clara y exenta de pol&eacute;mica. Ello es debido a que no es posible realizar un
control efectivo sobre la libre reproducci&oacute;n. Es posible que en muchas
ocasiones nos encontremos en situaciones que no se encuentran incluidas en el
l&iacute;mite o que est&aacute;n en una zona confusa, donde no es f&aacute;cil determinar con
exactitud si nos encontramos ante el supuesto permitido por la ley que permite
la libre reproducci&oacute;n, o bien, la situaci&oacute;n de hecho excede del l&iacute;mite permitido y
por ello debiera impedirse que se efectuara la libre reproducci&oacute;n.
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Los problemas que pueden presentarse son muy variados y &eacute;stos pueden a su
vez revestir formas diversas que no es posible controlar.
&iquest;De que forma se lleva a cabo el control sobre las reproducciones de las obras
que se encuentran en las instituciones p&uacute;blicas con fines educativos o
culturales?
Si la libre reproducci&oacute;n solo es posible con fines de investigaci&oacute;n, esto supone
un l&iacute;mite importante que es necesario aplicar para impedir que se reproduzcan
las obras que no se encuentren en este supuesto concreto. Por tanto, cabe
afirmar que las obras que se encuentran en los museos, bibliotecas, fonotecas,
filmotecas, hemerotecas o archivos, est&aacute;n protegidas por la ley, ya que el
supuesto de la libre reproducci&oacute;n esta muy limitado y las obras reproducidas
con fines distintos de los se&ntilde;alados por la ley, son susceptibles de generar
derechos patrimoniales compensatorios que puede gestionar directamente el
autor o las entidades de gesti&oacute;n a las que pertenezca.
El problema radica en controlar el &aacute;mbito en el que la obra se reproduce y la
calidad de qui&eacute;n efect&uacute;a la reproducci&oacute;n.
Por ejemplo, imaginemos el caso en que se encuentra una obra que pertenece
al fondo muse&iacute;stico de una determinada instituci&oacute;n p&uacute;blica. Esta puede ser
reproducida l&iacute;citamente por quien se encuentre investigando, sin embargo, si
los resultados de dicha investigaci&oacute;n se publican y ello implica la reproducci&oacute;n
de la obra, al menos de un fragmento de &eacute;sta, en este caso concreto, nos
salimos del l&iacute;mite permitido por la ley, por tanto, en este caso la reproducci&oacute;n
requerir&aacute; tanto de la autorizaci&oacute;n como de la compensaci&oacute;n econ&oacute;mica que
genere por concepto de reproducci&oacute;n. El problema es pues, el seguimiento y
control cuando la reproducci&oacute;n excede de la finalidad de investigaci&oacute;n.
El &aacute;mbito territorial en el cual se lleva a cabo la reproducci&oacute;n, es otro problema
a&ntilde;adido. &iquest;C&oacute;mo controlar que la reproducci&oacute;n no exceda del &aacute;mbito territorial?
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Imaginemos el caso de una revista o publicaci&oacute;n cient&iacute;fica especializada. Si &eacute;sta
se distribuye en bibliotecas de diversos pa&iacute;ses y se hacen reproducciones, como
se controla si el uso es para investigaci&oacute;n o tiene una aplicaci&oacute;n profesional,
cual es preparar un art&iacute;culo, conferencia, una clase o la defensa en juicio de un
asunto concreto. &iquest;Como controlar que la reproducci&oacute;n de las obras tenga la
finalidad prevista en el precepto?
En realidad, el problema se encuentra en el car&aacute;cter sumamente restringido del
concepto de investigaci&oacute;n que aplica la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza317. La actividad que realizan los estudiantes no excluye la
investigaci&oacute;n, lo correcto ser&iacute;a considerar que forma parte del estudio y que es
una herramienta necesaria para el aprendizaje. Tampoco podemos negar que la
investigaci&oacute;n es una actividad necesaria en distintas profesiones (m&eacute;dicos,
abogados, escritores, periodistas) ya sea que se realice de forma continuada
como objeto principal de la actividad o espor&aacute;dicamente en ocasiones aisladas
para alcanzar una finalidad concreta.
El mismo supuesto ser&iacute;a aplicable al caso en el que las obras se reproduzcan
durante una conferencia, alocuci&oacute;n o congreso, puesto que esto dificultar&iacute;a
mucho, por no decir ser&iacute;a pr&aacute;cticamente imposible que el autor pudiera conocer
esta reproducci&oacute;n.
Estos ejemplos nos permiten reflexionar sobre distintos supuestos de
investigaci&oacute;n y nos obligan a cuestionarnos si deben estar comprendidos o no
dentro del l&iacute;mite de libre reproducci&oacute;n del art&iacute;culo 37 LPI. Consideramos que no
es sencillo llegar a determinar con precisi&oacute;n cuando nos encontramos dentro
del supuesto de libre reproducci&oacute;n. Lo que est&aacute; claro es que fuera del l&iacute;mite, la
reproducci&oacute;n no se puede realizar sin que genere derechos econ&oacute;micos al autor
por dicha reproducci&oacute;n, al menos por copia privada, otros problemas que
entonces se a&ntilde;aden son la gesti&oacute;n de los derechos, el seguimiento y control de
las reproducciones.
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&iquest;Para evitar males mayores ser&iacute;a conveniente fijar una compensaci&oacute;n
econ&oacute;mica por la reproducci&oacute;n de las obras que se encuentran en las
instituciones que se&ntilde;ala el Art. 37?
Muchos autores se han pronunciado a favor de esta soluci&oacute;n, y han sugerido
que podr&iacute;an ser gestionadas a trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n colectiva de
derechos de autor, como por ejemplo, a trav&eacute;s del canon que pagan los
fabricantes y distribuidores de m&aacute;quinas reproductoras, puesto que las
instituciones que el precepto se&ntilde;ala, no est&aacute;n exentas del pago de dicho canon.
Hemos de considerar que en contra de este argumento, la compensaci&oacute;n
econ&oacute;mica por concepto de reproducci&oacute;n es un concepto antag&oacute;nico al de libre
reproducci&oacute;n y, por lo tanto, si el art&iacute;culo 37 se&ntilde;ala los casos especiales en los
cuales esta permitida la libre reproducci&oacute;n, lo importante no es buscar una
forma de compensaci&oacute;n econ&oacute;mica sino delimitar el concepto de libre
reproducci&oacute;n a los casos espec&iacute;ficos que se&ntilde;ala el precepto.
Nuestros tribunales han tenido ocasi&oacute;n de pronunciarse al respecto, en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, donde se reconoce el derecho
del autor a percibir una remuneraci&oacute;n compensatoria, cuando la reproducci&oacute;n
de las obras se realice con fines educativos o docentes. &quot;…los altos fines que
por esencia persigue todo centro universitario no justifica sin m&aacute;s el quebranto
de los derechos de autor, cuando unos y otros son compatibles, y el
cumplimiento de los primeros no implica que el autor se quede sin la debida
remuneraci&oacute;n compensatoria&quot;.
Podemos concluir por tanto, que la compensaci&oacute;n econ&oacute;mica es requerida
cuando la reproducci&oacute;n no se realiza en los establecimientos se&ntilde;alados
expresamente en el art&iacute;culo 37 y cuando dicha reproducci&oacute;n no tenga fines de
investigaci&oacute;n. &Uacute;nicamente en los casos en que el supuesto de hecho se ajuste a
317
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los par&aacute;metros establecidos por la LPI, que son muy restringidos, es posible
reconocer la libre reproducci&oacute;n.
Por lo que respecta a la ausencia de autorizaci&oacute;n del autor para la reproducci&oacute;n
de su obra, hemos de considerar dos circunstancias: (1) esta posibilidad
&uacute;nicamente est&aacute; permitida en el supuesto establecido por la Ley, si se excede
de lo previsto no es posible realizarla; y (2) si la condici&oacute;n es que la copia sea
autorizada no estamos ante un supuesto de libre reproducci&oacute;n, ya que estos
suponen un l&iacute;mite al monopolio del autor mediante el cual, se permite la
reproducci&oacute;n sin autorizaci&oacute;n. Es decir, &uacute;nicamente en los casos previstos en el
art&iacute;culo 37 estamos dentro del supuesto del l&iacute;mite al derecho de autor, por el
cual, no se requiere su autorizaci&oacute;n. En caso contrario, siempre que se quiera
reproducir una obra, independientemente que se encuentre en una biblioteca
p&uacute;blica ser&aacute; necesario contar con la autorizaci&oacute;n del autor. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza318, se pronunci&oacute; a favor del autor de unas
fotograf&iacute;as realizadas con autorizaci&oacute;n de la Diputaci&oacute;n General de Arag&oacute;n y de
las cuales, el autor, dej&oacute; copia en el archivo fotogr&aacute;fico de la Direcci&oacute;n General
de Ordenaci&oacute;n Rural. Dichas fotograf&iacute;as fueron reproducidas en dos ocasiones
por un peri&oacute;dico que tom&oacute; las fotograf&iacute;as de un folleto del Gobierno de Arag&oacute;n
sobre zonas de Especial Protecci&oacute;n para las Aves, en la cual fueron
reproducidas sin indicar el nombre del autor.
En este caso, si bien las fotograf&iacute;as se encontraban en el archivo antes
mencionado, la reproducci&oacute;n se realiz&oacute; a partir de un cat&aacute;logo, del cual se
omiti&oacute; el nombre del autor. Concretamente, en esta situaci&oacute;n no se puede
considerar que la reproducci&oacute;n quede amparada por el supuesto contemplado
en el art&iacute;culo 37, puesto que no se realiz&oacute; dentro de los par&aacute;metros
contemplados por la LPI. Por lo tanto, la autorizaci&oacute;n del autor para la
elaboraci&oacute;n de un cat&aacute;logo concreto, no puede considerarse extensible a otros
sujetos. En estas circunstancias, la infracci&oacute;n al derecho de autor no solamente
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afectaba al derecho patrimonial de reproducci&oacute;n, sino que tambi&eacute;n se vulner&oacute;
al derecho moral del autor al omitir su nombre.
La libre reproducci&oacute;n en determinadas instituciones no supone un presupuesto
para la infracci&oacute;n a los derechos morales del autor, bien al contrario, el derecho
moral sirve de par&aacute;metro para valorar la aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites. Recordemos
que &eacute;stos se presentan como una excepci&oacute;n a la explotaci&oacute;n de la obra, es
decir, al derecho patrimonial que genera la reproducci&oacute;n, pero en ning&uacute;n caso
los l&iacute;mites pueden vulnerar los derechos morales del autor al reconocimiento de
su condici&oacute;n de autor o al respeto a la integridad de la obra (supuestos
analizados en la sentencia). No puede alegarse como argumento para que la
excepci&oacute;n pueda operar, el acceso de todos los ciudadanos a la cultura, ya que
el derecho fundamental no se encuentra re&ntilde;ido con el respeto a los derechos
morales del autor, l&iacute;mite l&oacute;gico a la libre reproducci&oacute;n y que permite que el
acceso a la cultura sea efectuado en condiciones, es decir, identificando al
autor y a la obra.
vi)
El pr&eacute;stamo p&uacute;blico.
La definici&oacute;n de pr&eacute;stamo la encontramos en el art&iacute;culo 19.4 LPI “Se entiende
por pr&eacute;stamo la puesta a disposici&oacute;n de los originales y copias de una obra para
su uso por tiempo limitado sin beneficio econ&oacute;mico o comercial directo ni
indirecto, siempre que dicho pr&eacute;stamos se lleve a cabo a trav&eacute;s de
establecimientos accesibles al p&uacute;blico.”
Si el pr&eacute;stamo es por definici&oacute;n gratuito &iquest;es admisible que qui&eacute;n efect&uacute;e un
pr&eacute;stamo deba pagar por ello? En realidad la LPI no descarta la posibilidad de
que exista pago por pr&eacute;stamo, lo que excluye es la posibilidad de “beneficio
econ&oacute;mico”.
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“Se entender&aacute; que no existe beneficio econ&oacute;mico o comercial directo ni
indirecto cuando el pr&eacute;stamo efectuado por un establecimiento accesible al
p&uacute;blico d&eacute; lugar al pago de una cantidad que no exceda de lo necesario para
cubrir sus gastos de funcionamiento.319”
La discusi&oacute;n sobre la gratuidad del pr&eacute;stamo se ha planteado a ra&iacute;z de un
informe de la Comisi&oacute;n europea320 donde constata que el derecho de pr&eacute;stamo
p&uacute;blico no se aplica de forma homog&eacute;nea en el territorio de la Uni&oacute;n europea.
El informe pone de manifiesto que la aplicaci&oacute;n del derecho de pr&eacute;stamo
p&uacute;blico no es conforme a lo estipulado en la Directiva 92/100/CE del Consejo,
de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y pr&eacute;stamo y otros
derechos afines a los derechos de autor en el &aacute;mbito de la propiedad
intelectual321.
El art&iacute;culo 5 de la Directiva 92, faculta a los Estados miembros a establecer
excepciones al derecho exclusivo de pr&eacute;stamo al p&uacute;blico (apartado 1) pero
establece que los titulares deben recibir una remuneraci&oacute;n por dichos
pr&eacute;stamos. Y en el apartado 3&ordm; de la misma disposici&oacute;n, establece que los
Estados
miembros
pueden
eximir
a
determinadas
categor&iacute;as
de
establecimientos del pago a la remuneraci&oacute;n.
La cuesti&oacute;n est&aacute; en determinar si la excepci&oacute;n contemplada en el art&iacute;culo 37
LPI es tan amplia que deja vac&iacute;a de contenido y priva de los efectos del
derecho a la remuneraci&oacute;n a los titulares por el pr&eacute;stamo p&uacute;blico de sus obras.
El procedimiento iniciado por la Comisi&oacute;n europea322, ha dado lugar a una
denuncia ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por no
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Art&iacute;culo 19.4, p&aacute;rrafo 2&ordm;. LPI
Referente: IP/02/1303, de 16 de septiembre de 2002.
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Europea solicita oficialmente informaci&oacute;n mediante el env&iacute;o de cartas requerimiento, a los
pa&iacute;ses que est&aacute;n incumpliendo la normativa sobre su aplicaci&oacute;n. Los pa&iacute;ses a los que se dirigi&oacute;
son: Espa&ntilde;a, Francia, Italia, Irlanda, Luxemburgo y Portugal.
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haber integrado totalmente en la legislaci&oacute;n nacional el derecho de pr&eacute;stamo
p&uacute;blico previsto en la Directiva 92/100/CEE323.
El procedimiento iniciado por la Comisi&oacute;n es muy importante porque ha abierto
el debate p&uacute;blico que cuestiona el alcance del monopolio del autor en relaci&oacute;n
con determinados usos inocuos, tales como los pr&eacute;stamos que efect&uacute;an las
bibliotecas p&uacute;blicas y que permiten a los particulares disfrutar de una obra. Este
supuesto se encuentra en estrecha vinculaci&oacute;n con el derecho de acceso a la
cultura.
El argumento de la Comisi&oacute;n es que la falta de armonizaci&oacute;n en las
legislaciones nacionales puede introducir distorsiones en el mercado &uacute;nico. La
raz&oacute;n que lo motiva es que “las actividades de pr&eacute;stamo de las instituciones
p&uacute;blicas pueden repercutir de manera significativa en el mercado del pr&eacute;stamo
comercial. Por ejemplo, si se puede obtener el pr&eacute;stamo de un libro de una
biblioteca p&uacute;blica, podr&aacute; haber menos demanda para adquirirlo, lo que puede
reducir los ingresos de los titulares del derecho, a no ser que ellos tambi&eacute;n
cobren cuando las bibliotecas p&uacute;blicas prestan sus obras.”324
“Llega el &laquo;pagar por leer&raquo;”325Con este titular “La Vanguardia” inicia un
reportaje sobre el pol&eacute;mico canon que debe imponerse a las bibliotecas por
pr&eacute;stamo p&uacute;blico de las obras, donde se recogen las opiniones de diversos
sectores y se destaca el d&eacute;ficit del sistema bibliotecario espa&ntilde;ol. Por otra parte,
escritores beneficiarios del canon, expresaron su repulsa contra esta medida en
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el manifiesto contra el canon por pr&eacute;stamo bibliotecario, donde reconocen que
los presupuestos de las bibliotecas p&uacute;blicas son bajos y comentan el argumento
de la Comisi&oacute;n: “decir que pierden compradores por cada libro que se presta
&laquo;es una burda falacia&raquo;, ya que &laquo;las bibliotecas dan a conocer los libros, los
promocionan y permiten que est&eacute;n en circulaci&oacute;n durante a&ntilde;os, en un
momento en el que las librer&iacute;as s&oacute;lo duran algunos meses&raquo;. &laquo;Esto permite
mantener viva la presencia de muchos autores que, de otro modo,
desaparecer&iacute;an casi por completo del panorama literario.&raquo;”326
Los escritores en su manifiesto contra el canon no solamente hacen un detalle
de la funci&oacute;n p&uacute;blica de las bibliotecas y se su labor en beneficio del derecho de
autor, puesto que la adquisici&oacute;n de las obras genera derechos de autor y la
clasificaci&oacute;n y conservaci&oacute;n, evidentemente tambi&eacute;n tiene su coste, y todo esto
para promocionar a las obras de sus fondos. Consideran que las bibliotecas
prestan un “servicio p&uacute;blico de primer orden” y que exigir un canon por esto
“es, m&aacute;s que un disparate, un ataque contra la cultura”327. Opini&oacute;n que no es
compartida por todos los colectivos de escritores, ya que en opini&oacute;n de la
“Associaci&oacute; col—legial d’Escriptors de Catalunya” el pago del canon por pr&eacute;stamo
p&uacute;blico es un derecho leg&iacute;timo que se deber&iacute;a implementar en Espa&ntilde;a328.
Otros colectivos tambi&eacute;n han tenido ocasi&oacute;n de expresar su opini&oacute;n sobre el
canon por pr&eacute;stamo p&uacute;blico. Los profesores universitarios consideran que el
pago del canon por pr&eacute;stamo p&uacute;blico “supondr&iacute;a su consideraci&oacute;n como
entidades comerciales y no como instituciones culturales”329. En cambio
CEDRO330 consider&oacute; que “el cobro del canon es &laquo;una asignatura pendiente&raquo;
que debe abordarse desde el m&aacute;ximo consenso y preocupaci&oacute;n por mejorar el
sistema bibliotecario, pero sin olvidar que hay que &laquo;garantizar una adecuada
compensaci&oacute;n econ&oacute;mica a los titulares de derechos&raquo;”331.
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La discusi&oacute;n esta servida y no cabe duda que la decisi&oacute;n que tome el Tribunal
de las Comunidades Europeas tendr&aacute; importancia en esta delicada cuesti&oacute;n,
puesto que los intereses que est&aacute;n en juego son muchos y no es posible
contemplarlos desde una perspectiva econ&oacute;mica que contemple &uacute;nicamente el
beneficio que pueden dejar de obtener los titulares, sin examinar, la
contrapartida a la excepci&oacute;n, es decir, los enormes beneficios que prestan las
bibliotecas a los autores y sus obras y el servicio que prestan al p&uacute;blico en
general. &iquest;Qu&eacute; intereses deben prevalecer? &iquest;El inter&eacute;s econ&oacute;mico de los autores
o titulares de derechos? Destacamos que en este caso, la opini&oacute;n de los
escritores difiere sustancialmente del criterio de la entidad de gesti&oacute;n CEDRO.
Por ello, la valoraci&oacute;n sobre la p&eacute;rdida o la reducci&oacute;n de ingresos por parte de
los titulares se debe efectuar desde una amplia perspectiva que permita
detectar qui&eacute;n deja de ganar y qu&eacute; se pierde en el camino. No olvidemos que
todo canon o sistema de remuneraci&oacute;n obligatorio requiere de la actividad de
las entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, quienes perciben un
porcentaje sobre la recaudaci&oacute;n. Cuando un derecho fundamental, como el
derecho a la cultura, se encuentra en el medio de esta pol&eacute;mica, es preciso que
se tome en consideraci&oacute;n sea cual sea la decisi&oacute;n final aplicable.
La aplicaci&oacute;n del canon por pr&eacute;stamo p&uacute;blico en bibliotecas es sin lugar a dudas
importante porque nos permite cuestionar la relaci&oacute;n que existe entre el
derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura y deja de manifiesto que
los intereses o valores a salvaguardar poco tienen que ver con la voluntad de
los autores y sus leg&iacute;timos intereses. &iquest;Es &uacute;nicamente el valor econ&oacute;mico de las
ventas perdidas lo que debe primar? Resolver esta cuesti&oacute;n es fundamental,
puesto que si ignoramos que el pr&eacute;stamo proporciona otros beneficios a los
autores, tales como la promoci&oacute;n, la circulaci&oacute;n y la conservaci&oacute;n de sus obras
m&aacute;s all&aacute; de lo que permite una explotaci&oacute;n comercial, estamos obviando que
para el autor tal vez sea m&aacute;s importante la pervivencia de su obra que la
explotaci&oacute;n de la misma. Recordemos que no siempre el autor es qui&eacute;n decide
sobre la explotaci&oacute;n de su obra, en el caso de los libros, el editor es qui&eacute;n debe
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tomar la decisi&oacute;n si una obra agotada se vuelve a poner en circulaci&oacute;n.
Entonces es preciso, que a pesar de la decisi&oacute;n que impide a una obra circular
tenga que ganar regal&iacute;as por cada vez que la obra es prestada. No es el
derecho de autor el que prevalece en el pr&eacute;stamo p&uacute;blico, al menos, no
exclusivamente. Por ello es preciso cuestionar todos los casos en los que se
impone un canon o remuneraci&oacute;n por el acceso a las obras y determinar
quienes participan y quienes se benefician. Si ponemos a todos estos en una
parte de la balanza y, en la otra parte, los intereses culturales colectivos
podremos apreciar hacia donde se inclina, as&iacute; es posible determinar qu&eacute;
intereses deben prevalecer.
3.2
La libre utilizaci&oacute;n de las obras en determinados establecimientos en la
Directiva 2001/29/CE
La DDASI permite a los Estados miembros establecer excepciones al derecho de
reproducci&oacute;n cuando dichos actos se realicen por bibliotecas, centros de
ense&ntilde;anza, museos accesibles al p&uacute;blico, o archivos, que no tengan intenci&oacute;n
de obtener un beneficio econ&oacute;mico o comercial directo o indirecto (Art. 5,
apartado 2&ordm;, letra c))332.
El Art. 5, apartado 3&ordm;, letra n) DDASI333, permite la libre comunicaci&oacute;n o puesta
a disposici&oacute;n a personas concretas del p&uacute;blico de las obras, con fines de
investigaci&oacute;n o estudio personal, a trav&eacute;s de terminales especializados
establecidos en los locales mencionados en la letra c), del apartado 2&ordm; del Art.
5.
332
“c) en relaci&oacute;n con actos espec&iacute;ficos de reproducci&oacute;n efectuados por bibliotecas, centros de
ense&ntilde;anza o museos accesibles al p&uacute;blico, o por archivos, que no tengan intenci&oacute;n de obtener
un beneficio econ&oacute;mico o comercial directo o indirecto;”
333
“n) cuando el uso consista en la comunicaci&oacute;n a personas concretas del p&uacute;blico o la puesta a
sus disposici&oacute;n, a efectos de investigaci&oacute;n o de estudio personal, a trav&eacute;s de terminales
especializados instalados en los locales de los establecimientos mencionados en la letra c) del
apartado 2, de obras y prestaciones que figuren en sus colecciones y que no son objeto de
condiciones de adquisici&oacute;n o licencia;”
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En ambos casos, la existencia del l&iacute;mite no exige una contraprestaci&oacute;n o
compensaci&oacute;n para los titulares de derechos. La existencia de este l&iacute;mite se
explica por su finalidad: “Debe ofrecerse a los Estados miembros la posibilidad
de establecer determinadas excepciones o limitaciones en casos tales como
aquellos en que se persiga una finalidad educativa o cient&iacute;fica, en beneficio de
organismos p&uacute;blicos, tales como bibliotecas y archivos,…”334
La excepci&oacute;n que establece la DDASI en beneficio de determinados
establecimientos queda circunscrita a los casos espec&iacute;ficos contemplados por el
precepto y para el derecho de reproducci&oacute;n335. No incluye “las utilizaciones
realizadas en el contexto de la entrega en l&iacute;nea de obras o prestaciones
protegidas”336. Y debe aplicarse de conformidad con lo establecido en la
Directiva 92/100, relativa al pr&eacute;stamo p&uacute;blico.
Por lo que respecta a las entidades beneficiarias, es importante considerar que
&uacute;nicamente las entidades sin fines lucrativos pueden gozar de la excepci&oacute;n337.
En cuanto a la aplicaci&oacute;n de la excepci&oacute;n para fines educativos o de
investigaci&oacute;n el criterio de aplicaci&oacute;n queda determinado por la actividad, tal y
como dispone el considerando n&ordm; 42.
“la naturaleza no comercial de la actividad de que se trata debe venir dada por la
actividad en s&iacute;. La estructura institucional y los medios de financiaci&oacute;n de la entidad de
que se trate no son los factores decisivos a este respecto”338.
334
Directiva 2001/29/ CE. Considerando n&ordm; 34.
V. Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez. Op. Cit. P&aacute;g. 490. Sobre la posibilidad y las condiciones
para la digitalizaci&oacute;n de los fondos bibliogr&aacute;ficos.
336
Directiva 2001/29/CE. Considerando n&ordm; 40.
337
Idem.
338
Directiva 2001/29/CE. Considerando n&ordm; 42.
335
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3.3
Propuestas para la transposici&oacute;n de la DDASI
i)
Proyecto de Ley
El art&iacute;culo ocho del Proyecto modifica la r&uacute;brica y el contenido del actual
art&iacute;culo 37 LPI, a&ntilde;adiendo un apartado:
“Art&iacute;culo 37. Reproducci&oacute;n pr&eacute;stamo y consulta mediante terminales especializados en
determinados establecimientos.
3. No necesita autorizaci&oacute;n del autor la comunicaci&oacute;n de obras o su puesta a
disposici&oacute;n a personas concretas del p&uacute;blico a efectos de investigaci&oacute;n, cuando se
realice mediante red cerrada e interna a trav&eacute;s de terminales especializados instalados
a tal efecto en los locales de los establecimientos citados en el anterior apartado y
siempre que tales obras figuren en las colecciones del propio establecimiento y no sean
objeto de condiciones de adquisici&oacute;n o de licencia”.
El texto de Proyecto para la incorporaci&oacute;n de la DDASI en nuestro
ordenamiento jur&iacute;dico sigue el mismo criterio restrictivo, es decir, la
transposici&oacute;n elimina la posibilidad de que la comunicaci&oacute;n a personas
concretas del p&uacute;blico, se realice con fines de “estudio personal”. Un absurdo si
pensamos que en las bibliotecas nadie controla que el usuario tenga una
determinada calificaci&oacute;n, y en todo caso, tambi&eacute;n se pone de manifiesto la
dificultad de acreditar la actividad. &iquest;C&oacute;mo se acredita que un usuario hace una
consulta en calidad de investigaci&oacute;n o en calidad de estudio personal? &iquest;Es que
un investigador no puede hacer una consulta cuya finalidad no est&eacute; relacionada
con su investigaci&oacute;n? Y en ese caso, &iquest;qui&eacute;n lo controlar&iacute;a?
&iquest;Qu&eacute; consecuencias puede ocasionar excluir los fines de estudio personal? La
primera y quiz&aacute;s la m&aacute;s importante es que las bibliotecas o instituciones
beneficiarias podr&aacute;n negar el acceso a las personas que no acrediten ser
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investigadores. Es decir, si no tienen una profesi&oacute;n o actividad relacionada con
la investigaci&oacute;n quedar&aacute;n excluidos. El problema es que esta limitaci&oacute;n
introduce una discriminaci&oacute;n innecesaria e injustificada, puesto que nada
impide a una persona que no tiene como principal actividad la investigaci&oacute;n, el
hecho de que pueda realizarla en determinadas circunstancias. En este caso, la
persona que realice una investigaci&oacute;n de forma espor&aacute;dica tendr&aacute; unas
condiciones de acceso distintas de aquellas cuya actividad principal sea la
investigaci&oacute;n o se encuentre comprendida como parte de su actividad habitual.
En consecuencia, hemos de entender que la &uacute;nica forma de realizar la consulta
ser&aacute; mediante pago, lo cual deja a la mayor&iacute;a de las personas que consultan
fondos en las bibliotecas sin acceso, ya que un estudiante no podr&aacute; ser
beneficiario si no acredita ser investigador.
ii)
Borrador
En cambio, el texto del Borrador era fiel con las disposiciones de la DDASI y
hab&iacute;a incorporado el l&iacute;mite de la libre utilizaci&oacute;n de obras en determinados
establecimientos de la misma forma.
El Art. 13 del Borrador propon&iacute;a la modificaci&oacute;n de la r&uacute;brica y contenido del
Art. 37 del TRLPI, de la siguiente manera:
“Actos espec&iacute;ficos de reproducci&oacute;n, pr&eacute;stamo y consulta mediante
terminales especializados en determinados establecimientos”.
En el apartado primero del art&iacute;culo 13, se enumeran los establecimientos donde
pueden realizarse los actos de reproducci&oacute;n, puesta a disposici&oacute;n y
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de las obras, donde se incluyen los establecimientos
accesibles al p&uacute;blico, museos y archivos, donde no existe la limitaci&oacute;n del
art&iacute;culo 37 LPI, que &uacute;nicamente contempla a los de titularidad p&uacute;blica.
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La letra c) del mismo art&iacute;culo, incorpor&oacute; el derecho de libre utilizaci&oacute;n a efectos
de investigaci&oacute;n o estudio personal.
El texto del Borrador, mantiene la excepci&oacute;n prevista para determinadas
instituciones en la utilizaci&oacute;n de las obras sin necesidad de recabar autorizaci&oacute;n
o de efectuar el pago de una remuneraci&oacute;n para los actos siguientes:
reproducci&oacute;n, pr&eacute;stamo, comunicaci&oacute;n o puesta a disposici&oacute;n de personas
concretas del p&uacute;blico. El texto del Borrador, al utilizar &eacute;ste t&eacute;rmino restrictivo
excluye que la excepci&oacute;n pueda ser aplicada al p&uacute;blico en general.
Restringiendo el acceso a la necesidad de acreditar una calidad o condici&oacute;n
determinada. Por ejemplo, ser socio de una biblioteca, estudiante en una
Universidad, visitante en un museo, etc.
Los supuestos de comunicaci&oacute;n y puesta a disposici&oacute;n se encuentran limitados
al cumplimiento de los siguientes requisitos: (1) que se realicen en una red
cerrada interna; (2) a trav&eacute;s de terminales especializados; (3) dentro de los
locales de los establecimientos; (4) que se trate de obras ya divulgadas y que
figuren en sus colecciones; (5) que sea para fines de investigaci&oacute;n o estudio
personal; y (6) que las obras afectadas no sean objeto de condiciones de
adquisici&oacute;n o licencia.
Las cuestiones que suscitaban las caracter&iacute;sticas t&eacute;cnicas de los terminales
especializados y si &eacute;stos debieran quedar sujetos al pago del canon obligatorio
del Art. 25 LPI ha quedado zanjada en el texto del Proyecto aprobado por el
Consejo de Ministros que excluye a los discos duros de ordenador. La pregunta
es &iquest;S&oacute;lo al disco duro? Debemos entender que los dem&aacute;s componentes que
permiten la visualizaci&oacute;n est&aacute;n fuera del alcance por no ser aptos para la
realizaci&oacute;n de copias, tales como la pantalla del ordenador339. En el mismo
sentido, habr&aacute; que aclarar qu&eacute; significa la exigencia de especializaci&oacute;n de los
terminales. Quiere decir que los terminales especializados son aquellos que
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limitan las posibilidades de los usuarios340 y, por ello, deben quedar exentos del
pago del canon obligatorio. O, la especialidad se refiere a la posibilidad de
impedir que los usuarios puedan efectuar usos de las obras o prestaciones
protegidas distintos de los permitidos por la Ley341, en este caso, la especialidad
no radica en la capacidad t&eacute;cnica del aparato sino en sus aplicaciones que
limitan las posibilidades de los usuarios342.
En cuanto al &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n del l&iacute;mite, el texto del Borrador introduce una
ampliaci&oacute;n para la aplicaci&oacute;n de esta excepci&oacute;n al permitir el uso con fines de
estudio personal.
La ampliaci&oacute;n del l&iacute;mite al derecho de reproducci&oacute;n del Art. 37, resulta
congruente con la salvaguarda de los derechos fundamentales e intereses
generales que plantea la Exposici&oacute;n de Motivos del Borrador elaborado por el
gobierno anterior, ya que de esta forma es posible garantizar el derecho de
acceso a la cultura a todas las personas. Esta excepci&oacute;n, planteada en t&eacute;rminos
generales, es aplicable a toda la sociedad y no s&oacute;lo a quienes puedan acreditar
la calidad de investigador. Por lo tanto, consideramos que la aplicaci&oacute;n de este
l&iacute;mite tendr&aacute; un efecto positivo para el acceso a la cultura.
Finalmente, debemos recordar que la lista de instituciones del Art. 37 es
limitativa. Por esta raz&oacute;n, el enunciado: “determinados establecimientos” no
puede ser interpretado en sentido amplio343, pero habr&iacute;a que considerar la
339
En el texto del Anteproyecto han quedado excluidos del canon por copia privada los discos
duros de ordenador (Disposici&oacute;n transitoria &uacute;nica. Compensaci&oacute;n equitativa por copia privada.
Punto 4).
340
En este caso los terminales no permiten posteriores reproducciones, distribuciones y
comunicaciones p&uacute;blicas. Ser&iacute;a el caso de terminales que no necesariamente son ordenadores
personales, sino m&aacute;s bien est&aacute;n configurados como simples pantallas de transmisi&oacute;n de datos
pero que no ofrecen posibilidad al usuario de interactuar y de reproducir las obras m&aacute;s all&aacute; de
la simple visualizaci&oacute;n.
341
En este caso, no tendr&iacute;a importancia si el terminal es un ordenador personal o una simple
pantalla de transmisi&oacute;n de datos, siempre y cuando no permita o posibilite la reproducci&oacute;n,
distribuci&oacute;n o comunicaci&oacute;n p&uacute;blica fuera de la red interna donde se encuentra.
342
Esta reflexi&oacute;n es v&aacute;lida tanto para el texto del borrador como para el texto del anteproyecto
343
En este punto existe un consenso entre la doctrina y la Jurisprudencia, ya que ambos han
considerado que la enumeraci&oacute;n del texto legal es limitativa y por tanto no cabe a&ntilde;adir m&aacute;s
instituciones que las expresamente comprendidas en el mismo. La STS 15/12/1988, “la
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posibilidad de incluir instituciones de titularidad privada siempre que se ajusten
al requisito o finalidad no comercial.
3.4
Situaci&oacute;n actual y valoraci&oacute;n
Nuestro an&aacute;lisis permite apreciar las diferencias de criterio entre el texto de la
DDASI, la LPI y las propuestas para la incorporaci&oacute;n de la Directiva.
El texto del Borrador elaborado por el gobierno anterior era muy similar al texto
de la DDASI, contemplaba de la misma forma tanto a las instituciones
beneficiarias como la finalidad que justifica la libre reproducci&oacute;n. En particular
podemos afirmar que se ampliaba el listado de instituciones comprendidas en el
Art. 37 de la LPI, incluyendo a instituciones accesibles al p&uacute;blico, los museos y
archivos, sin distinguir entre las p&uacute;blicas y las privadas. Por lo que se refiere a
los fines, tambi&eacute;n se aprecia la diferencia. Recordemos que la LPI &uacute;nicamente
admite la posibilidad de realizar una reproducci&oacute;n en las instituciones que
se&ntilde;ala el art&iacute;culo 37, con fines de investigaci&oacute;n. En cambio, la DDASI, al igual
que el Borrador hab&iacute;a contemplado la finalidad de estudio personal, actividad
distinta de la investigaci&oacute;n.
3.5
Aplicaci&oacute;n de las normas sobre l&iacute;mites
Antes de terminar, hemos de hacer referencia a una norma del texto del
Borrador sobre la interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites, que no contiene el
texto del Proyecto, no obstante, hemos considerado conveniente hacer
referencia al art&iacute;culo 14 del Borrador que propon&iacute;a una reforma a la r&uacute;brica y
contenido del Art. 40 bis LPI.
Administraci&oacute;n Postal no es en s&iacute; misma ninguno de los establecimientos que espec&iacute;ficamente
se&ntilde;ala el precepto”.
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El texto del Borrador propon&iacute;a la introducci&oacute;n de la prueba de las tres fases
como criterio de aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites, posibilidad que ya existe en la LPI,
pero en esta ocasi&oacute;n se regulaba con mayor detalle.
La novedad aparece en el primer p&aacute;rrafo, donde hace referencia expresa a los
supuestos concretos detallados en la Ley y a la necesidad de ajustarse tanto a
las modalidades de explotaci&oacute;n previstas en cada caso, como a la finalidad a la
que responden. Es importante la aclaraci&oacute;n que hace respecto de la obligaci&oacute;n
de remuneraci&oacute;n para los supuestos previstos expresamente por la Ley, ya que,
en determinados casos, los supuestos de libre utilizaci&oacute;n contemplan la
existencia de una remuneraci&oacute;n compensatoria.
4. Valoraci&oacute;n sobre los l&iacute;mites al derecho de autor
El an&aacute;lisis de los l&iacute;mites al derecho de autor nos permite alcanzar dos
conclusiones b&aacute;sicas: (1) que los supuestos de libre utilizaci&oacute;n &uacute;nicamente son
operativos en casos muy restringidos y (2) que los l&iacute;mites al derecho de autor
se contemplan como una excepci&oacute;n al derecho patrimonial del autor sobre la
explotaci&oacute;n de su obra.
4.1
Aplicaci&oacute;n restrictiva de los l&iacute;mites.
La aplicaci&oacute;n restrictiva de los l&iacute;mites al derecho de autor impide que las obras
puedan ser utilizadas fuera de los casos expresamente previstos por la Ley, ello
nos lleva a considerar que la aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites no es suficiente para
garantizar el derecho de acceso a la cultura.
Promover una ampliaci&oacute;n de los l&iacute;mites tal vez no sea acorde con la protecci&oacute;n
del derecho de autor y podr&iacute;a suponer un riesgo para la explotaci&oacute;n de las
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obras en detrimento del autor o titulares de derechos. Consideramos que ser&iacute;a
muy arriesgado abrir de forma generalizada la posibilidad de libre utilizaci&oacute;n de
las obras. No obstante, no podemos obviar que la aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites
impide determinados usos inocuos por la simple raz&oacute;n de que no est&aacute;n
incluidos en el supuesto legal.
Esta circunstancia se agrava debido a las nuevas formas de comunicaci&oacute;n de la
era digital y nos conduce a buscar una salida que permita garantizar el acceso a
la cultura que definitivamente no es suficiente con la existencia de los l&iacute;mites.
4.2
La excepci&oacute;n al derecho patrimonial
Por lo que respecta al aspecto econ&oacute;mico o explotaci&oacute;n de la obra, hemos de
considerar que los l&iacute;mites se presentan siempre como un menoscabo al derecho
patrimonial del autor, una p&eacute;rdida en su patrimonio, una resta. Aspecto que no
podemos considerar del todo cierto pues con ello estamos obviando la
importancia que tiene para un autor la difusi&oacute;n o promoci&oacute;n de su obra, que se
hace posible gracias a los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras.
Actualmente no podemos negar el aspecto ben&eacute;fico de los l&iacute;mites o supuestos
de libre utilizaci&oacute;n de las obras. Negar que la cita proporcione un beneficio al
autor y a su obra es absurdo, tanto como pretender cobrar por cada cita
realizada. &iquest;Ser&aacute; acaso m&aacute;s ben&eacute;fico para los autores y las obras precedentes
que sean del todo olvidados? Lo mismo puede decirse de las obras que se
encuentran en la v&iacute;a p&uacute;blica. No todos los autores tienen la opci&oacute;n de colocar
su obra al alcance y a la vista de todo el mundo. Es innegable que este tipo de
difusi&oacute;n otorga una promoci&oacute;n excepcional del autor y de su obra, que aporta
prestigio al autor y revaloriza su obra. Y qu&eacute; decir de las obras que se
encuentran en las bibliotecas, en realidad, es mayor el beneficio que obtienen
los autores cuando sus obras son objeto de conservaci&oacute;n. De lo contrario
quedar&iacute;an sujetas a los cambios o modas. No debemos olvidar que la
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explotaci&oacute;n econ&oacute;mica de las obras sigue criterios muy distintos de los que
mueven a los archivos, bibliotecas, hemerotecas a clasificar y conservar todo
tipo de obras344.
Los l&iacute;mites al derecho de autor no constituyen necesariamente una p&eacute;rdida en
el patrimonio del autor, no es posible afirmar que &uacute;nicamente le restan
beneficios sin aportar nada a cambio. Los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las
obras son una v&iacute;a de promoci&oacute;n y difusi&oacute;n de las obras que, en muchos casos,
el autor no podr&iacute;a financiarse y dado los elevados costes en publicidad,
debemos preguntarnos si esto no constituye una aportaci&oacute;n o contraprestaci&oacute;n
en especie importante para el autor; una forma de inversi&oacute;n que aumenta su
fama, prestigio y revaloriza su obra. &iquest;Es posible que los supuestos de libre
utilizaci&oacute;n de las obras supongan una suma y no una resta en el patrimonio del
autor? &iquest;Por qu&eacute; esta posibilidad no se contempla? Consideramos que obviar el
aspecto positivo de los l&iacute;mites al derecho de autor es una omisi&oacute;n importante
que pone en peligro no solamente el acceso a la cultura sino a los autores y a
sus obras.
La conservaci&oacute;n de las obras, la promoci&oacute;n de los autores y de sus obras a
trav&eacute;s de diversos mecanismos, ya sea mediante la educaci&oacute;n, difusi&oacute;n cultural
o la investigaci&oacute;n y la publicaci&oacute;n de los resultados obtenidos, requiere de
grandes esfuerzos e inversiones. No ser&iacute;a honesto desconocer la labor que
realizan las personas f&iacute;sicas o jur&iacute;dicas en la promoci&oacute;n de las obras. Por ello,
no es acertado afirmar que en todo caso, los l&iacute;mites o supuestos de libre
utilizaci&oacute;n suponen un menoscabo, una p&eacute;rdida, en el patrimonio del autor o
titular de derechos, pues con ello se est&aacute;n obviando las inversiones y esfuerzos
realizados por terceras personas que no se dedican a explotar las obras y que
344
Lawrence Lessig, en su obra Por una cultura libre, Op. Cit. (parte II, Propiedad, 9
Coleccionistas, P&aacute;g. 125) relata con la ayuda de un caso real, los antecedentes del copyright y
la utilidad que ten&iacute;a el requisito del dep&oacute;sito de las obras para la obtenci&oacute;n del derecho.
Tambi&eacute;n pone de manifiesto que las actividades de los coleccionistas aportan gran valor a los
autores y a sus obras, puesto que la mayor&iacute;a de las obras tiene una vida muy corta tal y como
lo demuestran los resultados estad&iacute;sticos que aporta.
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mediante el desempe&ntilde;o de su actividad &uacute;nicamente est&aacute;n promocionando a los
autores y sus obras.
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Parte III
El derecho de acceso a la cultura
Introducci&oacute;n
El an&aacute;lisis de los l&iacute;mites al derecho de autor nos permite apreciar que existe
una enorme contradicci&oacute;n entre la justificaci&oacute;n de los l&iacute;mites al derecho de
autor y la aplicaci&oacute;n de los mismos. Si los l&iacute;mites se imponen para que sea
posible el ejercicio de derechos fundamentales, los criterios de aplicaci&oacute;n
sumamente restrictivos, hacen del todo insuficiente el ejercicio del derecho de
acceso a la cultura.
Esta contradicci&oacute;n nos obliga a plantear una reflexi&oacute;n que nos proporcione
elementos &uacute;tiles para que el derecho de acceso a la cultura no quede vaciado
de contenido. Si la existencia de l&iacute;mites al derecho de autor encuentra su
justificaci&oacute;n en los derechos fundamentales, por qu&eacute; la libre utilizaci&oacute;n de las
obras no se permite en aquellos casos en los que resulta id&oacute;nea para hacer
efectivo el derecho de acceso a la cultura345.
En realidad, tampoco sabemos exactamente que significado tiene el derecho de
acceso a la cultura ni que circunstancias requiere el ejercicio de este derecho.
345
Esta cuesti&oacute;n &iacute;ntimamente relacionada con la eficacia de los derechos fundamentales y en
particular con el derecho de acceso a la cultura, nos obliga a investigar que mecanismos de
control existen para los derechos fundamentales que no tienen acceso al recurso de amparo
(punto 1 de este cap&iacute;tulo).
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&iquest;Cu&aacute;les son las condiciones necesarias para que el derecho de acceso a la
cultura sea eficaz?346
Otro extremo que habr&iacute;a que analizar es la compatibilidad entre el derecho de
autor y el derecho de acceso a la cultura. &iquest;Es el derecho a la cultura un aliado
del derecho de autor o su principal enemigo?347
Esta es la cuesti&oacute;n primordial a la que deber&iacute;amos dar respuesta. Para ello
vamos a intentar analizar los v&iacute;nculos existentes entre ambos, los conceptos y
las relaciones de los agentes implicados. &iquest;Quienes son los responsables de
asegurar la existencia del derecho a la cultura y la protecci&oacute;n del derecho de
autor? &iquest;Qu&eacute; mecanismos existen para que ambos derechos puedan existir real
y eficazmente? &iquest;Quienes son los beneficiarios y quienes sus patrocinadores?
&iquest;Cu&aacute;les son los medios, v&iacute;as o canales que permiten el acceso a la cultura?
Indudablemente existen diversos intereses que pueden colisionar entre ellos y,
en ocasiones, el ejercicio de un derecho fundamental puede encontrarse
bloqueado por el monopolio del autor, en este caso, &iquest;cu&aacute;l de ellos ha de
prevalecer?
El an&aacute;lisis que propongo efectuar trata de confrontar al derecho de autor con el
derecho fundamental de acceso a la cultura. Actualmente y debido a la
evoluci&oacute;n del derecho de autor, es necesario realizar una revisi&oacute;n de los
conceptos y particularmente del monopolio del autor, de tal forma que nos
permita apreciar su alcance y los intereses que se est&aacute;n protegiendo. Es preciso
que el monopolio del autor admita ciertos l&iacute;mites y que la protecci&oacute;n de las
obras sea contemplada desde una perspectiva distinta, que no se limite a la
mera explotaci&oacute;n de las obras. Es importante poner el acento en la existencia
346
Las interrogantes que este tema nos plantea, nos lleva a realizar una investigaci&oacute;n sobre el
alcance y contenido del derecho de acceso a la cultura y si &eacute;ste genera obligaciones
determinadas a los poderes p&uacute;blicos (punto 2 de este cap&iacute;tulo).
347
Y finalmente, las relaciones entre el derecho de acceso a la cultura y el derecho de autor, as&iacute;
como de los sujetos o agentes participantes son el objeto de an&aacute;lisis del punto 3 de este
cap&iacute;tulo.
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de usos inocuos que no est&aacute;n comprendidos dentro del &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n de
los l&iacute;mites al derecho de autor y reflexionar sobre la necesidad de admitirlos348.
Existen diversas cuestiones que nos preocupan en relaci&oacute;n con el derecho de
acceso a la cultura, por ejemplo, quienes son los beneficiarios. La Constituci&oacute;n
no nos dice qui&eacute;n o quienes son los beneficiarios del derecho ni la forma de
obtener la tutela garantizada. Hemos de suponer que los destinatarios son los
ciudadanos, todos, incluidos los autores. Si las personas son beneficiarias del
derecho de acceso a la cultura, quienes son los obligados a facilitar la
prestaci&oacute;n349. Es preciso establecer si realmente contamos con mecanismos que
permitan a los ciudadanos el ejercicio de su derecho de acceso a la cultura.
En el cap&iacute;tulo anterior hab&iacute;amos analizado las excepciones al derecho de autor
impuestas para garantizar el derecho de acceso a la cultura, considerando
como id&oacute;neas el derecho de cita, la utilizaci&oacute;n de las obras situadas en la v&iacute;a
p&uacute;blica y la libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo en determinadas instituciones. Vimos
que cada uno de los supuestos se&ntilde;alados establece los par&aacute;metros de
aplicaci&oacute;n, para que la utilizaci&oacute;n sea considerada como de libre uso.
Recordemos que s&oacute;lo cuando el uso se ajusta a lo previsto en la ley este puede
considerarse l&iacute;cito y dentro de la excepci&oacute;n, de lo contrario se estar&iacute;a
cometiendo una infracci&oacute;n al derecho de autor350. &iquest;Las excepciones al derecho
348
Debemos poner el acento en que las excepciones al derecho de autor que propone la DDASI
y que no han sido contempladas, o bien, han sido incluidas de forma distorsionada en el
Proyecto de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual son de gran utilidad para garantizar el
derecho de acceso a la cultura puesto que admiten usos inocuos. Nos referimos en particular al
l&iacute;mite que admite la ilustraci&oacute;n con fines educativos, la cita, la inclusi&oacute;n incidental de obras, el
uso de obras de arte para informar sobre eventos relacionados con las mismas y el que permite
la comunicaci&oacute;n y puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico a personas concretas, trav&eacute;s de terminales
instaladas en determinadas instituciones con fines de estudio o investigaci&oacute;n, contemplados en
la DASSI en el art&iacute;culo 5.3, letras a), d), i), j) y n). No se ha previsto incorporar nuevos l&iacute;mites
en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y los que han sido contemplados no solamente no respetan la
fidelidad del texto de la Directiva sino que introducen recortes en los l&iacute;mites de nuestra vigente
Ley de Propiedad Intelectual.
349
En cuanto al ente responsable de la prestaci&oacute;n, nos referimos en general a los poderes
p&uacute;blicos y esta advertencia se hace necesaria, ya que el objeto de estudio es determinar el
alcance y contenido de la obligaci&oacute;n, pero no podemos extendernos a tratar el problema de la
distribuci&oacute;n de competencias entre el Estado y las Comunidades Aut&oacute;nomas.
350
Cfr. Mih&aacute;ly Ficsor: “El derecho de autor y la transmisi&oacute;n del saber” en Bolet&iacute;n de derecho de
autor, UNESCO. Vol. XVII, N&ordm; 3, 1983, P&aacute;g. 6-16. El autor pone el acento en la necesidad de
ampliar la lista de utilizaciones l&iacute;citas para actualizarlas de acuerdo al proceso tecnol&oacute;gico, sin
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de autor son suficientes para garantizar el derecho de acceso a la cultura?
Nuestra conclusi&oacute;n es negativa, los l&iacute;mites no permiten usos inocuos en
beneficio del derecho de acceso a la cultura y no podemos ser optimistas ya
que si la transposici&oacute;n de la DDASI se realiza en los t&eacute;rminos del Proyecto351,
los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras ser&aacute;n aun m&aacute;s restrictivos
llegando incluso a eliminar, en determinadas circunstancia, el acceso a las
obras352.
A&uacute;n queda otra importante cuesti&oacute;n por resolver, si los l&iacute;mites al derecho de
autor est&aacute;n previstos para garantizar el derecho de acceso a la cultura a los
ciudadanos, como garantiza el Estado a los ciudadanos el ejercicio del derecho.
Presupuesto b&aacute;sico del ejercicio del derecho de acceso a la cultura, es la
existencia de medios con contenidos culturales, ya sea en forma material
(productos) o se trate de instituciones que presten un servicio. &iquest;Debe el Estado
promover la existencia de entidades que hagan posible el uso y disfrute de las
obras en beneficio de los ciudadanos de tal forma que se pueda garantizar el
derecho de acceso a la cultura?
Para que el derecho de acceso a la cultura sea efectivo se necesitan dos
elementos: (1) una manifestaci&oacute;n de las personas, reflejada en el deseo de
acceder a contenidos culturales. Por ejemplo, las personas que acuden a una
biblioteca, universidad, conferencia, museo, exposici&oacute;n itinerante o participan
rebajar la protecci&oacute;n del derecho de autor: “Cabe observar que &eacute;ste es un punto crucial en la
evoluci&oacute;n del derecho de autor. El hecho de que los gobiernos no fueran capaces de reconocer
que los principios originales culturales y pol&iacute;ticos del derecho de autor deben aplicarse a las
nuevas utilizaciones, ser&iacute;a desastroso para el derecho de autor y para todas las actividades
creativas…. La naturaleza y los principios b&aacute;sicos del derecho de autor son los que deben
permanecer intactos, y justamente por eso deber&iacute;a ampliarse la lista de utilizaciones amparadas
por los derechos de autor para que est&eacute; en consonancia con el progreso tecnol&oacute;gico.”
351
Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2996, de 12 de abril. Publicado en el Bolet&iacute;n Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VIII Legislatura, el 26 de agosto de 2005.
352
En relaci&oacute;n con los supuestos contemplados en el art&iacute;culo 6 de la DASI, cuando las obras
est&aacute;n protegidas por medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gicas eficaces, en estos casos, es preciso
establecer mecanismos que permitan el acceso a las obras a los beneficiarios de los l&iacute;mites. La
soluci&oacute;n que propone el Anteproyecto nos parece muy poco acertada, pero volveremos sobre
este punto en la parte IV de este trabajo.
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en cualquier manifestaci&oacute;n cultural; y (2) las entidades p&uacute;blicas o privadas que
proporcionan el material o los contenidos culturales, es decir, la biblioteca, la
universidad, instituci&oacute;n que organiza una conferencia, museo, sala de
exposiciones y todos aquellos establecimientos cuya finalidad sea la difusi&oacute;n de
la cultura.
Partiendo de esta premisa, debemos analizar por un lado como se ejercita el
derecho de acceso a la cultura por los individuos y, por otra parte, que
garant&iacute;as gozan las entidades que nutren de contenidos culturales a la sociedad
&iquest;Hay una vinculaci&oacute;n entre ambos? &iquest;La eficacia del derecho de acceso a la
cultura exige la existencia de entidades de difusi&oacute;n cultural? &iquest;Forma parte del
compromiso del Estado garantizar la existencia de entidades de difusi&oacute;n cultural
para que el acceso a la cultura sea real?
&iquest;Cu&aacute;les son las obligaciones del Estado en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a
la cultura?
Consideramos que la obligaci&oacute;n del Estado es la de garantizar el derecho de
acceso a la cultura a los ciudadanos353. Pero para que este derecho se pueda
ejercer, es preciso que los ciudadanos cuenten con medios que les permitan el
acceso. En consecuencia, podemos entender que la obligaci&oacute;n del Estado
consiste en crear y promover la existencia de entidades dotadas de contenidos
culturales capaces de realizar la difusi&oacute;n, garantizando el ejercicio del derecho
de acceso a la cultura a todos los ciudadanos. Ello nos lleva a considerar que la
existencia de entidades de difusi&oacute;n cultural es un presupuesto b&aacute;sico del
ejercicio del derecho de acceso a la cultura. No obstante, la obligaci&oacute;n del
Estado no termina aqu&iacute;, si bien es fundamental la creaci&oacute;n de una
infraestructura determinada para que los ciudadanos puedan acceder a la
cultura, esta debe estar guiada por l&iacute;neas o directrices que permitan un
desarrollo y funcionamiento adecuado, este es el marco de creaci&oacute;n de las
pol&iacute;ticas culturales que deben definir las actividades de los poderes p&uacute;blicos en
353
V. Supra. Parte I, 1.5 El derecho a la cultura en la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola. P&aacute;g. 65 y ss.
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relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura. La definici&oacute;n de las pol&iacute;ticas
culturales debe ser acorde con nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, lo que equivale a
decir que las leyes deben ser una herramienta y no un obst&aacute;culo que permita el
acceso a la cultura.
Nuestro trabajo consiste en encontrar los fundamentos legales que puedan
apoyar la hip&oacute;tesis planteada y nos permita encontrar respuesta a las
cuestiones que suscita el derecho de acceso a la cultura.
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1.
La eficacia del derecho de acceso a la cultura.
El primer problema que debemos resolver antes de analizar el contenido del
derecho de acceso a la cultura y las obligaciones del Estado derivadas de este
derecho fundamental, es determinar si existen mecanismos de control que
permitan garantizar su eficacia. La investigaci&oacute;n nos permitir&aacute; conocer cuales
son las obligaciones que se derivan del mandato constitucional y establecer la
relaci&oacute;n entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura.
El art&iacute;culo 44.1 de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola establece una obligaci&oacute;n a los
poderes p&uacute;blicos: promover y tutelar el acceso a la cultura, en beneficio de
todos. Pero no proporciona detalles ni indica el alcance de la obligaci&oacute;n.
Pretender desentra&ntilde;ar en este trabajo el contenido del mandato constitucional
excede de nuestra finalidad354. El objetivo de este trabajo es determinar si la
obligaci&oacute;n de garantizar el derecho de acceso a la cultura supone una limitaci&oacute;n
al derecho de autor y cuales son las obligaciones del Estado para encontrar el
punto de equilibrio entre los intereses contrapuestos.
Posteriormente vamos a analizar el contenido del derecho de acceso a la
cultura y las relaciones que existen entre los autores o creadores, los titulares
de derechos que explotan las obras y el p&uacute;blico en general. Establecer el marco
de acci&oacute;n de cada uno de estos agentes nos ayudar&aacute; a determinar cu&aacute;les son
las obligaciones del Estado en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura.
Los instrumentos legales que se han ocupado de analizar los derechos
culturales y las relaciones entre los agentes participantes, han sido elaborados
en el seno de la UNESCO. A ellos nos referimos en la parte I de este trabajo,
354
Cfr. Prieto de Pedro Jes&uacute;s, en Cultura, culturas y Constituci&oacute;n. Op. Cit. el an&aacute;lisis que realiza
en el cap&iacute;tulo IV “La Cultura en la Constituci&oacute;n”, P&aacute;g. 193-211.
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cuando tratamos de averiguar la naturaleza jur&iacute;dica de los derechos culturales.
Corresponde ahora analizar las relaciones entre los sujetos participantes para
determinar cu&aacute;les son las obligaciones de los Estados en relaci&oacute;n con el
derecho de acceso a la cultura; quienes son los beneficiarios del derecho a la
cultura y cuales son los medios o mecanismos que permiten el derecho de
acceso a la cultura.
B&aacute;sicamente contamos con dos importantes documentos relacionados con los
derechos culturales: la Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre diversidad
cultural, adoptada en Par&iacute;s, en noviembre de 2001355 (en adelante la
Declaraci&oacute;n); y la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la
diversidad de las expresiones culturales356.
Los trabajos realizados en el seno de la UNESCO son herramientas valiosas para
nuestro trabajo, porque han llegado a establecer las caracter&iacute;sticas de los
derechos culturales y a identificar las obligaciones de los Estados en relaci&oacute;n
con &eacute;stos. Su estudio nos aporta una perspectiva distinta sobre el derecho de
autor que nos permite apreciar que el monopolio del autor en relaci&oacute;n con su
obra debe ceder en determinados casos, es decir, cuando se encuentre frente
al derecho fundamental de acceso a la cultura. Recordemos que el monopolio
del autor es una concesi&oacute;n que las leyes le otorgan para que pueda obtener
beneficios mediante la explotaci&oacute;n econ&oacute;mica de su obra. No obstante, ese
monopolio no es exclusivo del autor ya que puede transmitirse. En ese caso, la
explotaci&oacute;n de las obras se realiza por terceras personas autorizadas por el
autor que le ayudan a realizar esta labor. Esta circunstancia, que es necesaria
para la eficaz explotaci&oacute;n de las obras a&ntilde;ade un elemento extra&ntilde;o que tambi&eacute;n
se debe proteger: la inversi&oacute;n. Los intereses van aumentando, se protege la
355
V. Supra. Parte I, 1.3, iv), P&aacute;g. 49 y ss. Es preciso recordar que la Declaraci&oacute;n es un
documento que carece de fuerza vinculante y de aplicaci&oacute;n directa en la legislaci&oacute;n de los
Estados parte, no obstante, es innegable su valor &eacute;tico y la importancia que tiene como
precedente de la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n de la diversidad de los contenidos culturales.
356
Adoptada el 20 de octubre de 2005 en Par&iacute;s por la Conferencia General de la UNESCO. Esta
investigaci&oacute;n se realiz&oacute; con los trabajos preparatorios y el Anteproyecto de Convenci&oacute;n. Uno de
los documentos base de este an&aacute;lisis ha sido el Informe preliminar del Director General de la
UNESCO, Ref: CLT/CPD/2005/CONF.203/6. Par&iacute;s, 3 de marzo de 2005.
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creatividad del autor pero tambi&eacute;n las inversiones que realizan terceras
personas para la divulgaci&oacute;n de las obras. Hasta ahora no encontramos nada
nuevo en el panorama del derecho de autor si nos remontamos a sus or&iacute;genes.
Pero el derecho de autor ha evolucionado y no solamente proporciona
protecci&oacute;n al autor y a los titulares de los derechos de explotaci&oacute;n, sino que
existen otros agentes que son titulares de derechos propios, nos referimos a
los derechos conexos al derecho de autor357. En este caso, incluso aquellos
productos que no lleguen a la categor&iacute;a de obras pueden ser objeto de
protecci&oacute;n, tales como las bases de datos o meras fotograf&iacute;as. A la par que los
derechos conexos se incorporan como objeto de protecci&oacute;n del derecho de
autor, se introduce un nuevo concepto en la explotaci&oacute;n de las obras, mediante
el cual, no es necesaria la autorizaci&oacute;n del autor para el uso de las obras y a
cambio se le otorga una remuneraci&oacute;n compensatoria. La gesti&oacute;n, recaudaci&oacute;n
y administraci&oacute;n de este derecho se hace mediante las entidades de gesti&oacute;n
colectiva del derecho de autor, apareciendo otro nuevo sujeto en la escena con
intereses propios que tambi&eacute;n ser&aacute;n revindicados.
El panorama actual puede sintetizarse de la siguiente manera: un autor crea
una obra y para que pueda obtener beneficios econ&oacute;micos mediante la
explotaci&oacute;n de su actividad creativa, requiere la participaci&oacute;n de m&uacute;ltiples
agentes, la consecuencia l&oacute;gica, es que para que dicha obra pueda producir
rendimientos suficientes para todos los agentes implicados, el monopolio ha de
ser cada vez mayor e impedir cualquier tipo de uso que no produzca
rendimientos econ&oacute;micos358. El problema no lo ocasionan los usuarios
357
Cfr. Antonio Cabanillas S&aacute;nchez, “Libro II de los otros derechos de propiedad intelectual.
T&iacute;tulo Primero. Derechos de los art&iacute;stas int&eacute;rpretes o ejecutantes”, en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual. Op. Cit. P&aacute;g. 1521-1612.
358
Cfr. Andr&eacute;s Ollero Tassara, “Entre creaci&oacute;n y propiedad. El problem&aacute;tico car&aacute;cter
&laquo;fundamental&raquo; de los derechos del autor” en Anuario de Derechos Humanos. Instituto de
Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid. N&ordm; 5, 19881989. P&aacute;g. 131-157. El autor analizando el contenido del derecho de autor, llega a constatar la
existencia de derechos de terceros sobre la obra creada: “Que otras personas, sin ser creadoras
de su obra, puedan compartir con el autor alguno de sus derechos sobre ella no supone
obst&aacute;culo alguno para el reconocimiento del protagonismo que al autor le corresponde en este
&aacute;mbito jur&iacute;dico.” P&aacute;g. 135.
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accediendo a las obras sino la ambici&oacute;n sin l&iacute;mites de los agentes que exigen la
parte que les corresponde por la explotaci&oacute;n de las obras.
Esta circunstancia hace necesario que los derechos de autor sean contemplados
desde una perspectiva real, oblig&aacute;ndonos a replantear los conceptos y volver a
encontrar la esencia o el verdadero n&uacute;cleo de protecci&oacute;n359. Indudablemente
que en esta actividad el Estado tiene un papel determinante y sobre todo el
legislador, expresi&oacute;n de la voluntad popular en una sociedad democr&aacute;tica. Es
pues preciso determinar en estos momentos en los que se han de introducir
cambios en la legislaci&oacute;n del derecho de autor, cu&aacute;l es el objeto de protecci&oacute;n y
qui&eacute;n o qui&eacute;nes son los sujetos protegidos360.
1.1
Obligaciones de los poderes p&uacute;blicos derivadas de la Constituci&oacute;n
Cuando iniciamos este trabajo, nos preguntamos acerca del mandato
constitucional del art&iacute;culo 44.1 CE361, porque constatamos que dentro del texto
de nuestra Constituci&oacute;n, exist&iacute;an ciertas diferencias que aparentemente divid&iacute;an
a los derechos humanos en diferentes categor&iacute;as362. El an&aacute;lisis demostr&oacute;, que
las divisiones o diferencias encontradas, no responden al establecimiento de
359
Idem. En su an&aacute;lisis el autor trata de ubicar al derecho de autor como un derecho
fundamental, y para ello, parte de un an&aacute;lisis del Art. 20 CE, constando que en esencia lo que
se debe proteger es la creatividad y lo contrasta con el Art. 33 CE que rige al derecho de
propiedad.
360
Cfr. Pierre-Henri Imbert, “Los derechos humanos en la actualidad”, en Derechos humanos y
constitucionalismo ante el tercer milenio. Op. Cit. P&aacute;g 81-85. El autor advierte que incluso en
las sociedades democr&aacute;ticas pueden haber problemas con los derechos humanos e incluso
violaciones que est&aacute;n silenciadas y se manifiestan de diferentes formas: xenofobia, racismo,
etc., llegando a constatar que la Ley no es la &uacute;nica herramienta para su desarrollo y defensa,
sino una educaci&oacute;n que nos lleva a considerarlos en todos los aspectos de nuestra vida.
361
V. Supra. Parte I, 1.1, iv) P&aacute;g. 39.
362
Cfr. Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o, “An&aacute;lisis funcional de los derechos fundamentales” en
Anuario de Derechos Humanos, n&ordm; 5, 1988-89, P&aacute;g. 177-202. Edit. Universidad Complutense de
Madrid. El an&aacute;lisis del autor, parte de la constataci&oacute;n de una evoluci&oacute;n en la concepci&oacute;n de los
derechos fundamentales, que denomina como “generacional” y donde distingue una primera
fase correspondiente a los derechos y libertades individuales; una segunda, donde se ubican los
derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales; y finalmente, los que denomina “de tercera
generaci&oacute;n” y donde pueden quedar comprendidos el derecho a la paz, a la calidad de vida o
libertad inform&aacute;tica (P&aacute;g. 186).
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una jerarqu&iacute;a en los derechos fundamentales, sino a los mecanismos de control
que son distintos363.
Nuestro estudio nos ha llevado a considerar que los derechos fundamentales no
pueden ser tratados de forma jer&aacute;rquica, sino como un bloque compacto o
paquete de derechos que le pertenecen al individuo y que interact&uacute;an entre s&iacute;.
Es pues, tarea del Estado encontrar el justo equilibrio que permita garantizar su
plena eficacia y desarrollo dentro del ordenamiento jur&iacute;dico364.
La indivisibilidad de los derechos fundamentales, tambi&eacute;n corresponde al
concepto de paquete &uacute;nico reconocido en los instrumentos internacionales
sobre derechos fundamentales, criterio que tambi&eacute;n ha adoptado nuestro
Tribunal Constitucional, por ello, el Estado esta obligado a establecer garant&iacute;as
para su existencia, donde no se pueden admitir separaciones entre ellos, lo que
equivale a afirmar que en materia de derechos fundamentales no se pueden
excluir unos en detrimento de otros. El Estado debe garantizar a todos los
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constituci&oacute;n, sin que
prevalezcan unos por encima de otros365.
Partiendo de estas premisas que nos permiten responder de forma negativa a
la pregunta de si deben existir jerarqu&iacute;as entre los derechos fundamentales,
debemos continuar con nuestro an&aacute;lisis para responder a la siguiente cuesti&oacute;n
363
El an&aacute;lisis de la eficacia del derecho de acceso a la cultura y los mecanismos de control ser&aacute;
el objeto de este primer punto, ya que como antes hemos constatado, estos derechos no
acceden al recurso de amparo, pero no por ello podemos afirmar que no sean eficaces o que su
existencia no pueda ser garantizada por los poderes p&uacute;blicos. Cfr. Karl-Peter Sommermann, “El
desarrollo de los derechos humanos desde la declaraci&oacute;n universal de 1948”, en Derechos
Humanos y Constitucionalismo ante el tercer milenio. Ed. Marcial Pons. Madrid, 1996, P&aacute;g. 97112.
364
V. Supra. Parte I, 1.2 y 1.3. P&aacute;gs. 41 y ss. Para ampliar informaci&oacute;n, consultar el art&iacute;culo de
Pedro De Vega Garc&iacute;a, Dificultades y problemas para la construcci&oacute;n de un constitucionalismo
de la igualdad (en caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales), en Derechos
humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Op. cit. P&aacute;g. 265 y ss.
365
V. Supra, Parte I, 1.3, P&aacute;g. 41. Ver para ampliar informaci&oacute;n, Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o,
“Derechos Humanos y Constitucionalismo en la actualidad: &iquest;continuidad o cambio de
paradigma?, en Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el tercer milenio, Op. Cit. P&aacute;g.
11-52.
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que hemos planteado anteriormente366 y que ata&ntilde;e ya al derecho de acceso a
la cultura367.
&iquest;Qu&eacute; mecanismos existen para garantizar el derecho de acceso a la cultura? En
este punto, debemos analizar que ocurre cuando entran en colisi&oacute;n derechos
fundamentales consagrados por la Constituci&oacute;n y, en particular, para aquellos
que no pueden acceder al recurso de amparo. &iquest;Contamos con mecanismos de
control?
En las primeras p&aacute;ginas de este trabajo hab&iacute;amos esbozado una l&iacute;nea de
protecci&oacute;n y defensa para aquellos derechos fundamentales, que no tienen
acceso al recurso de amparo368, pero cuentan con el mecanismo establecido en
el art&iacute;culo 53.3 de la Constituci&oacute;n369:
“El reconocimiento, el respeto y la protecci&oacute;n de los principios reconocidos en el
Cap&iacute;tulo tercero informar&aacute;n la legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica judicial y la actuaci&oacute;n de
los poderes p&uacute;blicos. S&oacute;lo podr&aacute;n ser alegados ante la jurisdicci&oacute;n ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.
Esta disposici&oacute;n contiene un triple mandato para los poderes p&uacute;blicos: (1&ordm;)
impone la obligaci&oacute;n de incorporarlos en el ordenamiento jur&iacute;dico, lo cual sin
duda alude al proceso legislativo; (2&ordm;) establece un criterio aplicable a la
366
V. Supra. Parte I. 1.1, i) P&aacute;g. 21.
Cfr. Enric Fossa, Regions i Sector cultural a Europa. Estudi comparat: B&eacute;lgica, Fran&ccedil;a, Italia,
RFA i Espanya. Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Auton&ograve;mics. Barcelona, 1990. P&aacute;g.
25. El autor llega a considerar que el derecho consagrado por el art&iacute;culo 44.1 de la Constituci&oacute;n
espa&ntilde;ola es un derecho de acceso que lo sit&uacute;a dentro de los derechos de &laquo;tercera generaci&oacute;n
en cuso de gestaci&oacute;n&raquo; y lo expresa de la siguiente manera: “Per aix&ograve;, l’art. 44 CE no
consagraria un dret a la cultura, el qual presenta serioses dificultats per a ser definit, sin&oacute; el
dret de acc&eacute;s a la cultura, ent&egrave;s com &laquo;la facultat de disposar dels mitjans necessaris per al
coneixement i assimilaci&oacute; dels valors culturals inherents a la societat&raquo; (G&aacute;lvez, 1985;514) en
conson&agrave;ncia amb l’art. 9.2 CE que obliga els poders p&uacute;blics a facilitar la participaci&oacute; de tots els
ciutadans en la vida cultural”.
368
V. Supra. Parte I. 1.1, ii). P&aacute;g. 24 y ss., en particular las sentencias del Tribunal
Constitucional.
369
Cfr. Enric Fossa, Op. Cit. idem. “La doctrina ha dedu&iuml;t de l’art. 53.3 CE que els principis
rectors, per una part, no s&oacute;n vertaders drets per&ograve;, per l’altra, en virtut de la supremacia pr&ograve;pia
de totes les normes contingudes a la Constituci&oacute; (art. 9.1. CE), son tamb&eacute; normes jur&iacute;diques
367
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actividad judicial para la interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n del derecho; e (3&ordm;) impone
una obligaci&oacute;n tan amplia y extensa que obliga a los poderes p&uacute;blicos a
considerarlos en distintos aspectos de su actividad, incluso cuando no se trate
ni de desarrollarlo o aplicarlos. Ello supone que actos de los poderes p&uacute;blicos,
como pueden ser la actividad legislativa de una materia distinta, por ejemplo, la
regulaci&oacute;n de la propiedad intelectual, debe tener en consideraci&oacute;n los
derechos reconocidos en el Cap&iacute;tulo tercero, siguiendo con nuestro ejemplo, el
derecho de acceso a la cultura se deber&iacute;a tener en consideraci&oacute;n para la
regulaci&oacute;n del derecho de autor, para evitar colisiones entre ambos. Aparece as&iacute;
un elemento clave en nuestro trabajo, ya que se advierte la relevancia de la
ponderaci&oacute;n o valoraci&oacute;n de los derechos fundamentales, para encontrar el
equilibrio que permita garantizar su plena eficacia. La ponderaci&oacute;n debe
realizarse siempre durante el proceso de elaboraci&oacute;n de las leyes cuando se
regulan materias que puedan afectarlos. De esta manera, la valoraci&oacute;n previa
evitar&iacute;a la colisi&oacute;n entre los derechos confrontados garantizando su existencia y
eficacia370.
Partiendo de este triple mandato de la Constituci&oacute;n a los poderes p&uacute;blicos,
vamos a analizar, si el Estado asume sus obligaciones en relaci&oacute;n con el
derecho de acceso a la cultura371.
que obliguen a tots el poders p&uacute;blics i, per tant, poder ser invocats com a criteri interpretatiu
davant dels Tribunals ordinaris i davant del Tribunal Constitucional”.
370
Para una informaci&oacute;n m&aacute;s amplia, consultar el art&iacute;culo de Luis Mar&iacute;a D&iacute;ez-Picazo Gim&eacute;nez,
“Desarrollo y regulaci&oacute;n de los derechos fundamentales” en Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, num. 20/2001. Ed. Aranzadi, S. A. Pamplona 2002.
371
Cfr. Enric Fossas, Regions i Sector cultural a Europa. Estudi comparat: B&eacute;lgica, Fran&ccedil;a, Italia,
RFA, i Espanta. Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Auton&ograve;mics. Barcelona, 1990. El
autor se cuestiona sobre el valor jur&iacute;dico del derecho a la cultura incluido en un principio de
limitada efectividad: “La doctrina ha dedu&iuml;t de l’art. 53.3 CE que els principis rectors, per una
part, no s&oacute;n verdaders drets per&ograve;, per l’altra, en virtud de la supremac&iacute;a pr&ograve;pia de totes les
normes contingudes a la Constituci&oacute; (art. 9.1 CE), s&oacute;n tamb&eacute; normes jur&iacute;diques que obliguen
tots el poders p&uacute;blics i, per tant, poder ser invocats com a criteri interpretatiu davant dels
Tribunals Ordinaris i davant del Tribunal Constitucional.” Op. Cit. P&aacute;g. 25.
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1.2
El desarrollo legislativo del derecho de acceso a la cultura
El primer punto del mandato constitucional hace referencia a la incorporaci&oacute;n
en el ordenamiento jur&iacute;dico de los derechos fundamentales, actividad que se
realiza a trav&eacute;s del proceso legislativo372, ya que los principios contenidos en la
Constituci&oacute;n requieren necesariamente de su incorporaci&oacute;n o desarrollo legal
para que puedan ser aplicados. Este es el criterio del Tribunal Constitucional,
reiterado en las sentencias: STC 71/1982, FJ3&ordm;; STC 189/1987, FJ10&ordm;; y STC
53/1985, FJ 4&ordm;373.
Tenemos pues, que el mandato de la Constituci&oacute;n del art&iacute;culo 44.1 requiere de
un desarrollo posterior, una actividad del poder legislativo, para que el derecho
de acceso a la cultura sea eficaz y pueda aplicarse. Corresponde ahora analizar
si se ha dado cumplimiento a este requisito, revisando el marco legal donde
queda comprendido el derecho de acceso a la cultura.
Un estudio realizado por Luis Mar&iacute;a Cazorla Prieto, sobre la cultura en el marco
de la Constituci&oacute;n374, pone de manifiesto la importancia de los derechos
culturales en nuestra Constituci&oacute;n y la amplitud del concepto, cuyo contenido
se extiende a la regulaci&oacute;n de diversas materias relacionadas. El autor utiliza el
t&eacute;rmino de Constituci&oacute;n cultural375, para establecer el contenido de los derechos
culturales, constatando que el t&eacute;rmino cultura y la referencia a los derechos
culturales, se encuentran dispersos y repetidos en distintas partes de nuestro
texto constitucional376. De esta forma, encontramos referencias a la cultura en
372
V. Supra. Parte I, 1.1, ii), P&aacute;g. 24 y ss.
V. Supra. La reproducci&oacute;n de las Sentencias en la Parte I. P&aacute;gs 24 y ss.
374
Luis Mar&iacute;a Cazorla Prieto. “La cultura en el marco de la Constituci&oacute;n de 1978 y de su
desarrollo legislativo”, en 20 a&ntilde;os de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao de
Aranzadi. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999.
375
Este t&eacute;rmino acu&ntilde;ado y desarrollado por Peter H&auml;berle ha sido objeto de estudio por
distintos autores. Cfr. Peter H&auml;berle, “la &laquo;Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n como ciencia cultual&raquo; en el
ejemplo de los cincuenta a&ntilde;os de la Ley fundamental” en Derecho constitucional y cultura.
Estudios en homenaje a Peter H&auml;berle. Tecnos 2004, P&aacute;gs. 23-41.
376
Idem. Op. Cit. P&aacute;g. 150-151.
373
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distintas partes de la Constituci&oacute;n: en el Pre&aacute;mbulo377, en el T&iacute;tulo
preliminar378, en el T&iacute;tulo I, cap&iacute;tulo segundo379 y tercero380 y en el T&iacute;tulo VIII,
cap&iacute;tulo tercero381. Es pues, un hecho cierto que nuestra Constituci&oacute;n est&aacute;
impregnada de los valores culturales, esto nos lleva necesariamente a
considerar que la actividad de los poderes p&uacute;blicos frente a los derechos
culturales es compleja, debido no solamente a la amplitud de la materia
caracterizada por el amplio contenido de estos, sino que tambi&eacute;n es preciso
considerar a los entes implicados que tambi&eacute;n son diversos y dispersos382.
En cuanto al desarrollo de los derechos culturales de nuestra Constituci&oacute;n,
podemos encontrar un enorme abanico de disposiciones que se corresponden
con la amplia materia que comprende este vasto enunciado. De hecho, la
recopilaci&oacute;n
de
todas
estas
disposiciones,
que
regulan
las
materias
377
Pre&aacute;mbulo de la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola de 1978. “Proteger a todos los espa&ntilde;oles y pueblos
de Espa&ntilde;a en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e
instituciones”, (p&aacute;rrafo 4&ordm;). “Promover el progreso de la cultura y de la econom&iacute;a para asegurar
a todos una digna calidad de vida” (p&aacute;rrafo 5&ordm;).
378
Art. 3.3 CE “La riqueza de las distintas modalidades ling&uuml;&iacute;sticas de Espa&ntilde;a es un patrimonio
cultural que ser&aacute; objeto de especial respeto y protecci&oacute;n”. Y Art. 9.2 CE “Corresponde a los
poderes p&uacute;blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obst&aacute;culos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participaci&oacute;n de todos los ciudadanos en la vida pol&iacute;tica,
econ&oacute;mica, cultural y social”.
379
CE. T&iacute;tulo I, De los derechos y deberes fundamentales. Cap&iacute;tulo segundo, “Derechos y
libertades”. De forma general tanto el art&iacute;culo 20 que consagra la libertad de expresi&oacute;n,
reconoce expresamente tanto la libertad de producci&oacute;n y creaci&oacute;n como la libertad de c&aacute;tedra;
como el art&iacute;culo 27 que proclama el derecho a la educaci&oacute;n, est&aacute;n vinculados directamente con
los derechos culturales aunque no lo digan expresamente. En el art&iacute;culo 25.2 CE, se reconoce el
derecho de los reclusos al acceso a la cultura.
380
El art&iacute;culo m&aacute;s relevante en relaci&oacute;n con la cultura, es sin lugar a dudas el Art. 44.1 CE “Los
poderes p&uacute;blicos promover&aacute;n y tutelar&aacute;n el acceso a la cultura, a la que todos tiene derecho”.
No obstante, en este apartado, la Constituci&oacute;n enumera derechos de los ciudadanos que, seg&uacute;n
el autor, pueden quedar comprendidos en los derechos culturales: “el fomento de la educaci&oacute;n
f&iacute;sica y el deporte” Art. 43.3, y aunque el autor no lo incluya, en el mismo art&iacute;culo 43.3 tambi&eacute;n
se establece que los poderes p&uacute;blicos “…facilitar&aacute;n la adecuada utilizaci&oacute;n del ocio”. El art&iacute;culo
46 sobre el patrimonio hist&oacute;rico, cultural y art&iacute;stico. El art&iacute;culo 48, relativo a la promoci&oacute;n de la
participaci&oacute;n de la juventud en el desarrollo cultural. El art&iacute;culo 50 que garantiza el derecho a la
cultura a las personas mayores.
381
Los derechos culturales son tambi&eacute;n un cap&iacute;tulo importante en la organizaci&oacute;n territorial,
quedando reconocidos en los art&iacute;culos 143.1, 148 y 149 CE. Es importante considerar que las
Comunidades Auton&oacute;micas gozan de competencias en materias culturales.
382
El tratamiento de los beneficiarios del derecho a la cultura, lo realizaremos en siguiente
punto (2), no obstante podemos adelantar que es un tema complejo por su indefinici&oacute;n. Cfr.
Nicol&aacute;s L&oacute;pez Calera, &iquest;Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teor&iacute;a de los
derechos. Ariel Derecho, Barcelona 2000. Ma. Eugenia Rodr&iacute;guez Palop, La nueva generaci&oacute;n
de derechos humanos. Origen y justificaci&oacute;n. Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson. 2002.
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comprendidas en el &aacute;mbito de los derechos culturales nos llevar&iacute;a a la
conclusi&oacute;n de que efectivamente los poderes p&uacute;blicos se han ocupado del
desarrollo de estos derechos383. Pero no debemos perder de vista, que los
derechos culturales recogidos en nuestra Constituci&oacute;n son de diversa naturaleza
y nuestro objetivo es analizar la relaci&oacute;n entre el derecho de autor y el derecho
de acceso a la cultura384. Por ello, no podemos detenernos en el estudio de
todos los derechos culturales, sino de aquel que nos interesa y que es el
comprendido en el art&iacute;culo 44.1 de nuestra Constituci&oacute;n: el derecho de acceso
a la cultura, cuyo contenido ya es bastante extenso.
En consecuencia, el deber de promover y tutelar el acceso a la cultura, supone
una obligaci&oacute;n extens&iacute;sima, casi ilimitada, si atendemos al amplio concepto de
cultura, donde quedan comprendidas las garant&iacute;as que los poderes p&uacute;blicos
deben prever para la creaci&oacute;n cultural, la difusi&oacute;n y comunicaci&oacute;n - que
suponen el respeto de derechos fundamentales tales como la libertad de
expresi&oacute;n y la ense&ntilde;anza o educaci&oacute;n-385; as&iacute; como, la protecci&oacute;n de los bienes
creados a trav&eacute;s de los mecanismos de protecci&oacute;n de la propiedad intelectual y
la conservaci&oacute;n de los mismos; y, por &uacute;ltimo, los mecanismos o v&iacute;as que se
proponen para que los todos puedan disfrutar de la cultura creada386.
En este contexto, debemos analizar si la regulaci&oacute;n del derecho de autor es
compatible con el derecho de acceso a la cultura387. Para ello, hemos de
383
Cfr. Luis Mar&iacute;a Cazorla Prieto, Op. Cit. P&aacute;gs 154-165, el autor realiza un estudio sobre el
desarrollo legislativo relativo a los derechos culturales de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola en los 20
a&ntilde;os de su vigencia.
384
Cfr. &Aacute;lvaro Garz&oacute;n, “Planteamiento. Panor&aacute;mica y perspectivas globales” P&aacute;gs. 35-45.
Esteban de la Puente, “Su perfil en el orden Constitucional Espa&ntilde;ol”, P&aacute;gs. 47-64; Ricardo
Antequera Parili, “El derecho de autor y el derecho a la cultura”, P&aacute;gs. 65-78, en El derecho de
autor, los derechos conexos y el derecho a la cultura en el marco de los derechos humanos y
las garant&iacute;as constitucionales. Primera sesi&oacute;n plenaria del I Congreso Iberoamericano en
Propiedad Intelectual. Editado por el Ministerio de Cultura. Madrid, 1991. Tomo I,
385
En este punto debemos hacer referencia al Art. 9 de la Declaraci&oacute;n Universal sobre
Diversidad Cultural UNESCO, de “Las pol&iacute;ticas culturales, catalizadoras de la creatividad”, donde
se establece que la finalidad de las pol&iacute;ticas culturales es de garantizar la libre circulaci&oacute;n de las
ideas y de las obras (V. Supra, Parte I, 1.4, p&aacute;gina 60 y ss.).
386
Cfr. Ricardo Antequera Pireli, “El derecho de autor y el derecho a la cultura”, en I. Congreso
Iberoamericano, Op. Cit. P&aacute;g. 69.
387
Cfr. Esteban De la Puente, “Su perfil en el orden Constitucional Espa&ntilde;ol”, en I. Congreso
Iberoamericano, Op. Cit. P&aacute;g 64 “Este derecho de acceso a la cultura que en muchas ocasiones
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considerar cuales son los requisitos que se deben reunir para que exista un
derecho efectivo de acceso a la cultura.
En este sentido, el desarrollo del art&iacute;culo 44.1 CE pocos argumentos puede
aportarnos, ya que no se establece relaci&oacute;n de interdependencia entre el
derecho de autor y el derecho a la cultura, a pesar de que ambos se
encuentran &iacute;ntimamente conectados:
“Sin autor no hay obra. Toda creaci&oacute;n se nutre de un orden cultural
preexistente. La desprotecci&oacute;n al autor desalienta la creatividad intelectual”388.
La premisa establecida por R. Antequera Parili, refleja fielmente cu&aacute;l es el
fundamento de la protecci&oacute;n del derecho de autor y la necesidad de
salvaguardar la cultura preexistente, &uacute;nica forma de garantizar el desarrollo de
la creatividad.
El reto pues, consiste en alcanzar un equilibrio entre la protecci&oacute;n elevada del
derecho de autor y el fomento a la cultura propiciando una divulgaci&oacute;n
adecuada de las obras. Por esta raz&oacute;n, aunque el art&iacute;culo 44.1 CE no lo diga
expresamente, el derecho a la cultura requiere que la protecci&oacute;n elevada que
debe garantizar el Estado al autor no desconozca el derecho fundamental de
acceso a la cultura.
De esta forma, podemos entender que la obligaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos
comprende no solamente el desarrollo de pol&iacute;ticas culturales que permitan
alcanzar la finalidad prevista en la Constituci&oacute;n389, es tambi&eacute;n imperativo que
exista un control en la regulaci&oacute;n de la materia, evitando a toda costa que
habr&aacute; de significar una limitaci&oacute;n de los derechos exclusivos de los autores y titulares de
derechos de propiedad intelectual, se inserta en nuestra legislaci&oacute;n reciente en esta materia.”
388
Cfr. Sobre la interdependencia del derecho de autor y el derecho a la cultura, consultar la
ponencia de Ricardo Antequera Parili. “El derecho de autor y el derecho a la cultura”. Op. Cit.
P&aacute;g. 70.
389
Op. cit. Idem. V. sobre las propuestas de pol&iacute;ticas culturales propicias para el derecho a la
cultura que a su vez son favorables a los autores y suponen un aliciente a la creatividad.
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pueda suprimirse o limitarse el derecho de acceso a la cultura en aras de
alcanzar una mayor protecci&oacute;n de la propiedad intelectual390.
1.3
La interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n del derecho de acceso a la cultura
Si la actividad legislativa para el desarrollo de los derechos culturales puede
calificarse de positiva en general, todav&iacute;a no hemos logrado despejar las
lagunas o vac&iacute;os sobre el desarrollo legislativo del derecho de acceso a la
cultura. Y ello es debido a una doble dificultad, por un lado, el amplio contenido
de los derechos culturales impone que la obligaci&oacute;n de acceso se aplique a
todos ellos y, de otra parte, porque hacer una recopilaci&oacute;n de toda la normativa
que suponga una regulaci&oacute;n o desarrollo del derecho de acceso a la cultura
supone un enorme trabajo que poco puede aportar a nuestra investigaci&oacute;n,
puesto que nuestra finalidad no es hacer un estudio exhaustivo del mandato
constitucional del art&iacute;culo 44.1 CE, tan s&oacute;lo necesitamos saber si &eacute;ste derecho
es aplicable. Por ello, los interrogantes que aun tenemos los iremos despejando
durante el desarrollo de este cap&iacute;tulo, siempre orientados por nuestro objeto de
investigaci&oacute;n. Para ello vamos a analizar si la extensa normativa que ha sido
desarrollada para garantizar el derecho de acceso a la cultura ha sido aplicada y
cuales son los criterios de interpretaci&oacute;n.
Hemos tenido ocasi&oacute;n de apreciar que el desarrollo legislativo de los derechos
culturales abarca un campo tan extenso que nos impide conocer con exactitud
su alcance debido a que el an&aacute;lisis de toda la normativa relacionada nos llevar&iacute;a
a distraer en nuestro objeto de estudio. No obstante, hemos podido constatar
que efectivamente se ha realizado una importante actividad por parte de los
poderes p&uacute;blicos en esta materia, pero esta circunstancia no nos deja del todo
satisfechos, puesto que seguimos sin encontrar una disposici&oacute;n espec&iacute;fica que
desarrolle el art&iacute;culo 44.1 CE. Podemos entender que el &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n
390
Op. Cit. Idem. V. sobre las propuestas que permiten el goce de las obras y que no causan
da&ntilde;o a los intereses econ&oacute;micos o morales del autor. P&aacute;gs. 74-76.
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del derecho de acceso a la cultura es amplio y se encuentra vinculado al resto
de los derechos culturales e incluso a derechos afines, pero esta situaci&oacute;n nos
crea incertidumbre sobre las obligaciones del Estado391 y los derechos de los
ciudadanos392 que no est&aacute;n definidas y por ello hablar de la aplicaci&oacute;n del
derecho de acceso a la cultura puede parecer una abstracci&oacute;n irreal. Consientes
de esta dificultad, vamos a intentar encontrar criterios de aplicaci&oacute;n en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, advirtiendo que los conflictos que
resuelven las sentencias analizadas, se refieren b&aacute;sicamente a cuestiones de
competencias y no al contenido del derecho. Es decir, la finalidad de estas
sentencias no ha sido analizar la normativa que desarrolla el derecho de acceso
a la cultura, sino resolver conflictos de distribuci&oacute;n de competencias entre el
Estado y las Comunidades Aut&oacute;nomas, en relaci&oacute;n con la aplicaci&oacute;n de
determinadas disposiciones, cuestiones que como antes indicamos no son
objeto de nuestra investigaci&oacute;n. Nuestro an&aacute;lisis tiene una perspectiva distinta,
trata de encontrar una relaci&oacute;n o vinculaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos con el
derecho de acceso a la cultura, intentando establecer si este objetivo es o no
contemplado en la interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n del derecho.
Para ello, ser&aacute; preciso establecer si existe normativa que desarrolla al art&iacute;culo
44.1 CE y si &eacute;sta ha sido interpretada o aplicada por nuestros tribunales.
En este sentido, la Sentencia n&uacute;m. 84/1983 del Tribunal Constitucional,
proporciona apoyo a nuestros argumentos al reconocer, por un lado, la
dificultad de acotar o delimitar el concepto de cultura y, por otra parte, que el
contenido del mandato constitucional a los poderes p&uacute;blicos abarca la
391
Sobre el reconocimiento del mandato constitucional a los poderes p&uacute;blicos para desarrollar
los cometidos culturales y hacer posible el derecho de acceso a la cultura, consultar la obra de
Enric Fossas, Op. Cit. P&aacute;g. 26 “La incorporaci&oacute; del dret a la cultura al Dret positiu es realitzaria,
com assenyala Peces-Barba (1988:207), mitjan&ccedil;ant normes que ordenen (als poders p&uacute;blics)
realitzar conductes positives tendents a crear serveis p&uacute;blics que facilitin o facin possible una
acci&oacute; promocional positiva. La seva realitzaci&oacute; precisa una participaci&oacute; activa dels poders
p&uacute;blics, una tasca cultural de l’Estat que molt b&eacute; es pot calificar de constitucional, car s’extreu
d’una lectura sistem&agrave;tica del text constitucional…”.
392
Enric Fossa, Op. Cit. Idem. “Pel que fa a l’&agrave;mbit subjectiu, els destinataris de l’acci&oacute; p&uacute;blica
cultural s&oacute;n tots els ciutadans, el que no impedeix que es contemplin casos de grups o
col.lectius espec&iacute;fics:…”.
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conservaci&oacute;n, difusi&oacute;n y creaci&oacute;n cultural393. En este caso, se hace especial
referencia a la actividad de promoci&oacute;n y difusi&oacute;n cultural.
“… hay que observar que el Real Decreto que incluye el precepto hoy pol&eacute;mico regula
la distribuci&oacute;n de cr&eacute;ditos para financiar inversiones &laquo;de car&aacute;cter cultural&raquo; a realizar
con motivo de la efem&eacute;rides a que ya se aludi&oacute;, con expresa referencia a museos,
archivos, bibliotecas, edificios con valor hist&oacute;rico o art&iacute;sticos, teatros, salas de
conciertos, exposiciones y conferencias o centros an&aacute;logos, trat&aacute;ndose de la
conservaci&oacute;n, difusi&oacute;n y creaci&oacute;n de &laquo;la cultura espa&ntilde;ola&raquo;; y siendo ello as&iacute;,
entendido, de una parte, &aacute;reas muy amplias y gen&eacute;ricas alusiones a la cultura y a lo
cultural y, de otra, cuando la norma desciende a espec&iacute;ficas y concretas
determinaciones, a la apelaci&oacute;n a museos y dem&aacute;s instituciones o centros que antes
detallamos siguiendo la numeraci&oacute;n que el Real Decreto contiene, parece adecuado
aceptar la pretensi&oacute;n que ejercita la Generalidad de Catalu&ntilde;a partiendo de la base del
impreciso deslinde competencial en esta materia de &laquo;cultura&raquo;, donde la terminolog&iacute;a
utilizada en el bloque constitucional est&aacute; impregnada de la amplitud y generalidad
propia de este t&eacute;rmino, derivada de las consiguientes imprecisiones conceptuales y
dificultades pr&aacute;cticas para establecer &aacute;mbitos competenciales excluyentes,…”394
Los conflictos resueltos por el Tribunal Constitucional nos permiten observar
que en materia de cultura, la regulaci&oacute;n ha sido abundante y que en este
desarrollo concurre el Estado con las Comunidades Aut&oacute;nomas. Si bien, los
aspectos de distribuci&oacute;n de competencias no son objeto de nuestro estudio, las
resoluciones del Tribunal Constitucional nos ilustran sobre el extenso &aacute;mbito de
aplicaci&oacute;n de la normativa de cultura y su dificultad para acotarla.
“La afirmaci&oacute;n de que la competencia sobre cultura del art. 149.2 no constituye un
t&iacute;tulo que se superpone sin m&aacute;s a los dem&aacute;s t&iacute;tulos espec&iacute;ficos ha sido reiteradamente
corroborada de forma impl&iacute;cita por este Tribunal en las numerosas resoluciones en las
393
Cfr. Enric Fossa, Op. Cit. Idem. El autor considera que, en cuanto al &aacute;mbito funcional, la
acci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos en relaci&oacute;n con el mandato constitucional, comprende la
obligaci&oacute;n de conservaci&oacute;n, fomento y la prestaci&oacute;n de servicios de car&aacute;cter cultural.
394
Sentencia del Tribunal Constitucional n&uacute;m. 84/1983 de 24 de octubre, sobre el Conflicto
positivo de competencias n&uacute;mero 343/1982. F.J..
203
que ha procurado delimitar con minuciosidad los &aacute;mbitos correspondientes a cultura y
los relativos a materias afines o colindantes como espect&aacute;culos.”395
En
otro
caso,
el
Tribunal
Constitucional
conoci&oacute;
del
recurso
de
inconstitucionalidad promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de
Catalunya, sobre algunas disposiciones de las Ley 1/1982 de 24 de febrero de
1982, que regula las salas especiales de exhibici&oacute;n cinematogr&aacute;ficas y tasas de
licencia y doblaje, considerando que estas actividades ser realizan para la
promoci&oacute;n cultural prevista en el art&iacute;culo 44.1 CE.
“La calificaci&oacute;n de pel&iacute;culas de &laquo;arte y ensayo&raquo; (art. 7.&ordm;) es un medio que con t&eacute;cnicas
de fomento se orienta a la promoci&oacute;n y tutela de un bien cultural y que en definitiva se
sit&uacute;a dentro de uno de los principios proclamados por la CE (art. 44.1). En el caso del
art&iacute;culo 7.&ordm; la protecci&oacute;n se dirige a pel&iacute;culas de nacionalidad espa&ntilde;ola o extranjera,
estas &uacute;ltimas en versi&oacute;n original, subtituladas o no, de inter&eacute;s cultural, y se dota
mediante est&iacute;mulos fiscales (art. 8.&ordm;) cuando la exhibici&oacute;n de la pel&iacute;cula calificada se
hace en salas tambi&eacute;n calificadas. Se trata en este caso, de una actividad de fomento
de bienes culturales a la que se sirve mediante est&iacute;mulos positivos desgravatorios, esto
es, mediante exenciones tributarias de car&aacute;cter objetivo.”396.
Esto nos demuestra una actividad positiva de los poderes p&uacute;blicos397 tanto de la
obligaci&oacute;n de incorporaci&oacute;n en el ordenamiento jur&iacute;dico del mandato
constitucional que requiere el acceso a la cultura, as&iacute; como, su consideraci&oacute;n en
la interpretaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n del derecho.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional tambi&eacute;n nos aporta elementos
para conocer los &aacute;mbitos a los que puede ser aplicable el derecho de acceso a
la cultura. As&iacute;, la Sentencia n&ordm; 1996/16 considera como materias comprendidas
395
Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;m. 109/1996 de 13 de junio, sobre el Conflicto
positivo de competencia n&uacute;mero 2390/1989. Es importante se&ntilde;alar que esta Sentencia reitera
principios consagrados en las anteriores STC 84/1983, 17/1991, 153/1985 entre otras.
396
Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de abril de 1984, que resolvi&oacute; el recurso de
inconstitucionalidad n&uacute;mero 182/1982. Ref. RTC 1984/49 FJ.
397
Es importante poner el acento en que la normativa analizada ya sea que provenga de la
actividad del Estado o bien de las Comunidades Aut&oacute;nomas, trata en todo caso del desarrollo
del art&iacute;culo 44.1 CE, ya sea de forma directa o indirecta.
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en el &aacute;mbito de la cultura las relativas a archivos, museos, bibliotecas, libros,
promociones y publicaciones culturales, la cinematograf&iacute;a y las artes
audiovisuales, reconociendo y aplicando el mandato constitucional como “labor
de fomento y apoyo” (la cursiva es m&iacute;a).
“Esta argumentaci&oacute;n no puede ser compartida por este Tribunal, toda vez que, en
jurisprudencia constante, se ha venido sosteniendo que la materia &laquo;cultura&raquo; ata&ntilde;e a la
competencia propia tanto del Estado como de las Comunidades Aut&oacute;nomas (por todas,
STC 49/1984 (RTC 1984\49), fundamento jur&iacute;dico 6&ordm;.). De ah&iacute; que el Estado, en virtud
del art. 149.2 CE, pueda desempe&ntilde;ar una labor de fomento y apoyo de las diversas
manifestaciones culturales (STC 157/1985 (RTC 1985\157), fundamento jur&iacute;dico 4&ordm;.);
tarea de fomento que, obviamente, como se rese&ntilde;&oacute; expresamente en el fundamento
jur&iacute;dico 2&ordm;. de la STC 84/1983 (RTC 1983\84), abarca tambi&eacute;n la financiaci&oacute;n de
inversiones &laquo;de car&aacute;cter cultural&raquo; relativas a los archivos. En suma, nada cabe objetar
398
desde el punto de vista competencial a estas partidas presupuestarias”
.
Por otra parte, la Sentencia n&uacute;m. 106/1987, del Tribunal Constitucional,
reconoci&oacute; que a pesar de haber concurrencia en las competencias entre el
Estado y la Generalitat de Catalunya en materia de cultura, es admisible que las
Comunidades Aut&oacute;nomas puedan desarrollar pol&iacute;ticas culturales propias399.
“Ello permite, adem&aacute;s, que las dem&aacute;s Comunidades Aut&oacute;nomas tambi&eacute;n dotadas de
competencia en la materia, aunque no cuenten con una infraestructura productora
cinematogr&aacute;fica, puedan llevar a cabo tambi&eacute;n una pol&iacute;tica cultural propia en materia
de cinematograf&iacute;a, dentro de su propio territorio. En consecuencia, ha de reconocerse
la competencia de la Generalidad de Catalu&ntilde;a para realizar tal declaraci&oacute;n en relaci&oacute;n
398
En este asunto, se discut&iacute;an cuestiones de competencias de las Comunidades Aut&oacute;nomas en
materia de financiaci&oacute;n en diversas partidas del presupuesto, incluso contemplaban materias
relacionadas a la cultura, tales como la ense&ntilde;anza, educaci&oacute;n y deporte, no obstante, se tratan
de forma diferenciada por el Tribunal, aportando as&iacute; un criterio para su autonom&iacute;a en relaci&oacute;n
con los derechos afines (Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;m. 16/1996 del 1 de febrero
(Recurso de Inconstitucionalidad 2280/1990).
399
Cfr. Enric Fossa, El autor destaca que nuestra Constituci&oacute;n reconoce como principios que
deben guiar la acci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos, tanto el respeto de la diversidad cultural y
ling&uuml;&iacute;stica como la organizaci&oacute;n territorial, que permite a las Comunidades Aut&oacute;nomas crear sus
propias pol&iacute;ticas culturales.
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con las pel&iacute;culas, sea cual sea su lugar de producci&oacute;n, que se exhiban dentro del
territorio de Catalu&ntilde;a.”400
En resumen, debemos admitir que el derecho de acceso a la cultura se
encuentra desarrollado en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y ha sido considerado
en la aplicaci&oacute;n e interpretaci&oacute;n de las normas por los Tribunales. Si bien
hemos de admitir, que no se ha desarrollado una definici&oacute;n del derecho401 ni
una delimitaci&oacute;n de su &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n402, lo cual, no resta importancia ni
eficacia al derecho de acceso a la cultura403.
1.4
La consideraci&oacute;n del derecho de acceso a la cultura en los
distintos aspectos de la actividad de los poderes p&uacute;blicos.
Hemos tenido ocasi&oacute;n de comprobar que el derecho de acceso a la cultura ha
sido desarrollado por normas muy diversas que abarcan los distintos &aacute;mbitos de
la actividad cultural y que ha sido objeto de interpretaci&oacute;n, si bien, en ning&uacute;n
caso hemos podido constatar un litigio o controversia entre el derecho de
400
Sentencia del Tribunal Constitucional n&uacute;m. 106/1987, de 25 de junio. FJ.
La Sentencia del Tribunal Constitucional n&uacute;m. 17/1997 de 31 de enero, en su F.J., hace un
intento de definici&oacute;n del t&eacute;rmino cultura dentro del marco de distribuci&oacute;n de competencias: &laquo;la
cultura es algo de la competencia propia e institucional, tanto del Estado como de las
Comunidades Aut&oacute;nomas…&raquo;, para llegar a reconocer que &laquo;Esta es la raz&oacute;n a que obedece el
art. 149.2 C. E. en el que despu&eacute;s de reconocer la competencia auton&oacute;mica se afirma una
competencia estatal, poniendo el acento en el servicio de la cultura como deber y atribuci&oacute;n
esencial&raquo;. Observamos que la definici&oacute;n que proporciona el Tribunal tiene una finalidad clara:
establecer el criterio para las competencias concurrentes entre el Estado y las Comunidades
Aut&oacute;nomas, pero no la delimitaci&oacute;n del mandato constitucional del Art. 41 CE.
402
Adem&aacute;s de las Sentencias analizadas, donde se demuestra el extenso &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n
de los derechos culturales, lo que supone que en todos estos se ha de garantizar el derecho de
acceso, hemos de a&ntilde;adir que tambi&eacute;n se ha considerado parte del mandato constitucional del
art&iacute;culo 44.1 CE la creaci&oacute;n de ayudas aplicables al sector del libro, incluyendo la
comercializaci&oacute;n, como parte del mandato constitucional: “el Estado puede regular la concesi&oacute;n
de ayudas y subvenciones al sector del libro para fomentar la difusi&oacute;n de la cultura escrita
com&uacute;n a todos los pueblos que lo conforman” (STC 71/1997), as&iacute; como la aplicaci&oacute;n de partidas
presupuestarias para fines culturales (STC 17/1996).
403
Cfr. Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o, “An&aacute;lisis funcional de los derechos fundamentales” Op. Cit.
“La interpretaci&oacute;n funcional de los distintos derechos y libertades hace patente la pluralidad de
funciones o dimensiones que &eacute;stos desempe&ntilde;an en el sistema constitucional, al actuar como
instrumentos de defensa y elementos integradores del ordenamiento jur&iacute;dico, como derechos
de participaci&oacute;n y garant&iacute;as jurisdiccionales, como derechos a prestaciones y orientaciones para
el legislador” (P&aacute;g. 193).
401
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acceso a la cultura y otro derecho ya sea fundamental o bien, un derecho de
propiedad404. Por esta raz&oacute;n, no hemos avanzado en la definici&oacute;n de las
obligaciones que impone el mandato constitucional, no obstante aun nos queda
analizar qu&eacute; tipo de obligaci&oacute;n supone tener en consideraci&oacute;n al derecho de
acceso a la cultura en “la actuaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos”405.
Es justamente en este punto, donde nuestro trabajo cobra importancia puesto
que nuestra finalidad es analizar los cambios que se introducir&aacute;n en nuestra
legislaci&oacute;n por la incorporaci&oacute;n de la Directiva comunitaria 2001/29/CE (en
adelante DDDASI). Es necesario hacer una reflexi&oacute;n que nos permita valorar si
la existencia del derecho a la cultura puede suponer un l&iacute;mite en la regulaci&oacute;n
del derecho de autor y si este l&iacute;mite es adecuado, es decir, si es propicio a la
creatividad o supone un obst&aacute;culo.
Para ello, habr&aacute; que examinar si nuestro ordenamiento jur&iacute;dico cuenta con
mecanismos que permitan realizar esta valoraci&oacute;n y si &eacute;sta puede suponer una
garant&iacute;a para la eficacia de los derechos fundamentales y/o un medio de
control de la actividad de los poderes p&uacute;blicos.
i)
El l&iacute;mite de los derechos fundamentales
&iquest;Se pueden limitar los derechos fundamentales?406 Con esta pregunta, L. Prieto
Sanch&iacute;s, inicia su estudio sobre los l&iacute;mites que deben admitir los derechos
404
En este sentido, tampoco cabr&iacute;a introducir la noci&oacute;n de inconstitucionalidad por omisi&oacute;n, por
dos motivos: 1&ordm;. Porque se ha constado una intensa actividad de los poderes p&uacute;blicos en
materia de cultura y en particular, en acciones encaminadas a dar cumplimiento al mandato
constitucional de acceso a la cultura, y 2&ordm;, porque este argumento ha sido rechazado por el
Tribunal Constitucional. STC 127/1991, de 31 de enero: “Tampoco puede admitirse, como
sostiene la Comunidad Aut&oacute;noma de Galicia, que la falta de precisi&oacute;n sobre qui&eacute;n sea la
Administraci&oacute;n P&uacute;blica competente para la declaraci&oacute;n de integraci&oacute;n en el patrimonio hist&oacute;rico
de un bien salvo en el caso de la declaraci&oacute;n de bienes de inter&eacute;s cultural lo vicie de
inconstitucionalidad por la inseguridad jur&iacute;dica que crea.”
405
Art. 53.3 CE. Cfr. Con la opini&oacute;n de Enric Fossa, Op. Cit. P&aacute;g. 27.
406
Luis Prieto Sanch&iacute;s, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Con esta pregunta
inicia el autor el an&aacute;lisis de “La limitaci&oacute;n de los derechos fundamentales y la norma de clausura
del sistema de libertades”, cap&iacute;tulo 5. Editorial Trotta. Madrid, 2003
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fundamentales. En la p&aacute;ginas precedentes afirmamos que los derechos
fundamentales no pueden aceptar jerarqu&iacute;as y, por lo tanto, el equilibrio entre
ellos se debe encontrar tanto en su regulaci&oacute;n y desarrollo como en la
aplicaci&oacute;n de las normas por los tribunales. Esta forma de limitaci&oacute;n de los
derechos fundamentales ha sido admitida por el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 11/1981, donde introduce la noci&oacute;n del contenido esencial de los
derechos fundamentales, como criterio de valoraci&oacute;n para la aplicaci&oacute;n de los
l&iacute;mites a los derechos fundamentales.
“La Constituci&oacute;n establece por s&iacute; misma los l&iacute;mites de los derechos fundamentales en
algunas ocasiones. En otras ocasiones el l&iacute;mite del derecho deriva de la Constituci&oacute;n
s&oacute;lo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no s&oacute;lo otros derechos constitucionales, sino
tambi&eacute;n otros bienes constitucionales protegidos”407.
La Sentencia 2/1982, reitera este principio:
“No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus l&iacute;mites que […] en relaci&oacute;n a
los derechos fundamentales, establece la Constituci&oacute;n por s&iacute; misma en algunas
ocasiones, mientras en otras el l&iacute;mite deriva de una manera mediata o indirecta de tal
norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no s&oacute;lo
otros
derechos
constitucionales,
sino
tambi&eacute;n
otros
bienes
constitucionales
protegidos”408.
Este principio aplicable al legislador tiene como finalidad impedir que pueda
establecer l&iacute;mites a los derechos fundamentales m&aacute;s estrictos o severos que los
que establece la Constituci&oacute;n409. Si los derechos fundamentales no son
ilimitados410, menos a&uacute;n ser&aacute;n los derechos que no tienen la categor&iacute;a de
407
Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;mero 11/1981, Pleno, de 8 de abril.
Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;mero 2/1982, (Sala primera) de 29 de enero.
409
Luis Prieto Sanch&iacute;s, Op. Cit. Idem. P&aacute;g. 220
410
Cfr. Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o, “An&aacute;lisis funcional de los derechos fundamentales” Op. Cit.
P&aacute;g. 199. “Como referencia ilustrativa basta atender a nuestra vigente Carta constitucional en
la que existen importantes cl&aacute;usulas limitadoras de los derechos fundamentales (arts. 16.1;
20.4; 33.2; y 37.2), e incluso una cl&aacute;usula de suspensi&oacute;n (art. 55.).”
408
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derechos fundamentales, como es el derecho de propiedad sobre las obras o
bienes inmateriales que caracteriza al derecho de autor. El monopolio del autor
sobre su obra no es ilimitado y por ello, no puede extenderse m&aacute;s all&aacute; de su
fundamento e impedir el ejercicio de los derechos fundamentales. Es preciso
analizar si la regulaci&oacute;n del derecho de autor impone restricciones injustificadas
al derecho fundamental de acceso a la cultura.
Nuestro an&aacute;lisis ser&aacute; concreto, no vamos a extendernos y revisar si la
propuesta para la regulaci&oacute;n del derecho de autor tiene una incidencia negativa
en los derechos fundamentales, aunque consideramos que este an&aacute;lisis es
necesario porque hay muchos derechos fundamentales afectados411. Incluso,
ser&iacute;a aconsejable un control previo que permita verificar si las disposiciones se
ajustan al texto de nuestra Constituci&oacute;n. A pesar de la importancia de los
derechos fundamentales que afecta la propuesta de Ley, nosotros nos
limitamos al an&aacute;lisis del derecho de acceso a la cultura, no por ser el m&aacute;s
importante, en realidad es justo lo contrario, el derecho de acceso a la cultura
es impreciso, su contenido no est&aacute; desarrollado o delimitado, ni tampoco sus
destinatarios o beneficiarios. No es un derecho que tenga acceso al recurso de
amparo y justamente por ello nos interesa. Ya que, cuando la libertad de
expresi&oacute;n est&aacute; en juego, los ciudadanos cuentan con mecanismos de defensa y
control realmente eficaces, de la misma forma que si se vulnera el derecho a la
intimidad. Pero no ocurre lo mismo cuando se desconoce el derecho de acceso
a la cultura &iquest;a qui&eacute;n le importa? O, mejor dicho &iquest;a qui&eacute;n puede afectar?
Sin &aacute;nimo de adelantar conclusiones, consideramos que la falta de protecci&oacute;n
del derecho de acceso a la cultura terminar&aacute; por afectar al derecho de autor, ya
que una sociedad sin est&iacute;mulos culturales necesariamente rebajar&aacute; los niveles
de sus ciudadanos, eliminando sus necesidades culturales y convirti&eacute;ndolos en
consumidores de productos. En consecuencia, desaparecer&aacute; el primer elemento
requerido para el acceso a la cultura: la voluntad o deseo, que mueve a las
411
V. Infra, el an&aacute;lisis del Proyecto para la modificaci&oacute;n de la Ley de Propiedad Intelectual,
Parte IV, punto 2, 2.2.
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personas a realizar una actividad positiva para ver, gozar, disfrutar, sentir y
aprender con las obras y contenidos culturales.
&iquest;Qu&eacute; relaci&oacute;n tiene la regulaci&oacute;n del derecho de autor con el derecho de acceso
a la cultura?
Para responder a esta pregunta debemos antes analizar los criterios que nos
permiten hacer una valoraci&oacute;n o ponderaci&oacute;n de los intereses en juego412. En
este sentido, debemos afirmar que en el proceso de elaboraci&oacute;n de las leyes se
deben tomar en consideraci&oacute;n los derechos fundamentales. L. M. D&iacute;ez-Picaso
Gim&eacute;nez, constata que existe una paradoja entre los derechos fundamentales y
la Ley:
“Una notable paradoja de los derechos fundamentales es que, trat&aacute;ndose
primariamente de barreras frente al legislador, su plena eficacia a menudo est&aacute;
necesitada de colaboraci&oacute;n legislativa”413.
Efectivamente, los derechos fundamentales requieren necesariamente de la
actividad del legislador para que se pueda garantizar su plena eficacia414, pero a
su vez, son un l&iacute;mite para el legislador cuando el desarrollo o regulaci&oacute;n de una
materia puede afectar a los derechos fundamentales415. Y este es precisamente
412
Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o, en sus conclusiones sobre las aportaciones del an&aacute;lisis
funcional de los derechos fundamentales (Op. Cit. P&aacute;g. 197 y ss), considera que el papel
multifuncional de los derechos fundamentales se manifiesta a trav&eacute;s del principio de la
ponderaci&oacute;n de bienes el cual ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia constitucional. “La
teor&iacute;a multifuncional, al partir del car&aacute;cter institucional de los derechos fundamentales, los
vincula a la realizaci&oacute;n de fines prefijados en la norma constitucional, y al propio tiempo, afirma
la dimensi&oacute;n abierta y plural de los fines y funciones constitucionales. Dichas premisas
conducen la teor&iacute;a de la interpretaci&oacute;n de los derechos fundamentales hacia un proceso de
&laquo;ponderaci&oacute;n de bienes&raquo; (G&uuml;terabw&auml;gung); es decir, cifran la labor hermen&eacute;utica en el
esfuerzo por hacer compatibles los valores, bienes y derechos fundamentales que pueden
incidir, de forma simult&aacute;nea, en un supuesto.”
413
Luis Mar&iacute;a D&iacute;ez-Picazo Gim&eacute;nez, Desarrollo y regulaci&oacute;n de los derechos fundamentales, en
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n&uacute;m. 20/2001. Editorial Aranzadi, S.A.
Pamplona 2002. P&aacute;g. 1.
414
Op. Cit. Idem. Seg&uacute;n el autor, &eacute;sta ser&iacute;a la caracter&iacute;stica de la vinculaci&oacute;n positiva, que
ata&ntilde;e a la promoci&oacute;n o desarrollo por la ley de los derechos fundamentales.
415
Op. Cit. Idem. En este caso, se trata de la vinculaci&oacute;n negativa o l&iacute;mite a la Ley.
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nuestro caso, es decir, nos encontramos ante una propuesta de Ley416 que
pretende modificar la regulaci&oacute;n del derecho de autor y, los cambios
propuestos afectan a derechos fundamentales, por ello es preciso hacer una
valoraci&oacute;n que nos permita determinar si &eacute;stos se ver&aacute;n limitados o
disminuidos.
En este caso, la regulaci&oacute;n no trata del desarrollo de un derecho
fundamental417, por ello, los l&iacute;mites se encuadran en lo que ser&iacute;a la vinculaci&oacute;n
negativa del legislador con los derechos fundamentales, es decir, como l&iacute;mite
de su actuaci&oacute;n418. Otro importante extremo que debemos considerar, es que
no nos encontramos ante dos derechos fundamentales enfrentados y, por lo
tanto, el l&iacute;mite a la actividad del legislador ha de ser contemplado desde la
perspectiva de los derechos humanos, es decir, debemos utilizar como
par&aacute;metro al derecho de acceso a la cultura y a partir de &eacute;ste, valorar si la
regulaci&oacute;n del derecho de autor permite la realizaci&oacute;n del derecho fundamental
de acceso a la cultura o se encuentra en un plano opuesto, limitando,
restringiendo, o haciendo imposible su existencia419.
416
Proyecto de Ley por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Publicado en el Bolet&iacute;n Oficial
de las Cortes Generales el 26 de agosto de 2005.
417
En la Parte I, punto 1.5, consideramos que el mandato del art&iacute;culo 44.1 CE conten&iacute;a una
doble vertiente: una positiva que consiste en la realizaci&oacute;n de acciones positivas que permitan
el acceso a la cultura a los ciudadanos y donde podemos encontrar el desarrollo y aplicaci&oacute;n de
las leyes; y frente a esta, se encuentra la negativa, que supone la obligaci&oacute;n de eliminar los
obst&aacute;culos que impidan a los ciudadanos el ejercicio efectivo de su derecho de acceso a la
cultura (V. P&aacute;gs 65 y ss).
418
Cfr. Rafael de As&iacute;s Roig, Las Paradojas de los Derechos Fundamentales como l&iacute;mite al poder,
Editorial Debate, 1992. Madrid. V. P&aacute;g. 93-94. “La paradoja de la generalizaci&oacute;n aparece
cuando la f&oacute;rmula &laquo;derechos fundamentales como l&iacute;mites al poder&raquo; se refiere no a la
prohibici&oacute;n de actuar, sino a la obligaci&oacute;n de hacerlo bajo determinados par&aacute;metros. El
concepto de l&iacute;mite empleado en el proceso de positivaci&oacute;n cambia de forma radical.(…) As&iacute;,
cuando se hable de estos derechos como l&iacute;mites al poder, no se estar&aacute; haciendo alusi&oacute;n
exclusiva a su situaci&oacute;n frente a &eacute;ste, sino que se podr&aacute; estar indicando que &eacute;stos obligan al
Estado a actuar bajo determinados principios”.
419
Como antes se ha demostrado, la jurisprudencia constitucional es prolija en materia de
cultura, si bien, esta atiende a conflictos de distribuci&oacute;n de competencias entre el Estado y las
Comunidades Aut&oacute;nomas, pero los criterios de ponderaci&oacute;n de los intereses en juego son una
constante, as&iacute; la STC 17/1991 consider&oacute;: “No cabe sin embargo extender la competencia estatal
a &aacute;mbitos no queridos por el constituyente, por efecto de aquella incardinaci&oacute;n general del
patrimonio hist&oacute;rico-art&iacute;stico en el t&eacute;rmino cultural, pues por esta v&iacute;a se dejar&iacute;an vac&iacute;os de
contenido los t&iacute;tulos del bloque de la constitucionalidad que se limitan a regular una porci&oacute;n
definida del amplio espectro de la misma….sin que ello implique que la eventual afectaci&oacute;n de
intereses generales o la concurrencia de otros t&iacute;tulos competenciales del Estado en materia
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Para ello, habr&iacute;a que desentra&ntilde;ar lo que la doctrina autorizada ha denominado
contenido esencial de los derechos humanos420 y averiguar cu&aacute;l es el contenido
esencial del derecho de acceso a la cultura.
Vamos a recurrir a la doctrina del Tribunal Constitucional que nos ayudar&aacute; a
entender lo que significa el contenido esencial421. En la Sentencia 11/1981, el
Tribunal nos proporciona los criterios aplicables para determinar el contenido
esencial de los derechos fundamentales, principio que puede extenderse a
todos los derechos incluso si no est&aacute;n en esta categor&iacute;a:
“Para tratar de aproximarse de alg&uacute;n modo a la idea de &laquo;contenido esencial&raquo;, que en
el art&iacute;culo 53 de la Constituci&oacute;n se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales
y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos sean o no constitucionales,
cabe seguir dos caminos.422”
Los caminos a los que se refiere la sentencia son los criterios que permiten
determinar el contenido esencial de los derechos, y como en la misma se
admite,
no
son
contrapuestos
ni
alternativos,
sino
complementarios.
Reproducimos a continuaci&oacute;n el texto de la Sentencia 11/1981, fraccionando los
criterios para su mejor comprensi&oacute;n y an&aacute;lisis:
“El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza jur&iacute;dica o el modo
de concebir o de configurar cada derecho. Seg&uacute;n esta idea, hay que tratar de
establecer una relaci&oacute;n entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo
que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones
generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en
Derecho. (…) Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuaci&oacute;n necesarias para que el derecho sea
determinada no deban tambi&eacute;n tenerse presentes como l&iacute;mites que habr&aacute; que ponderar en
cada caso concreto”.
420
La cursiva es m&iacute;a. Cfr. Luis Mar&iacute;a D&iacute;ez-Picazo Gim&eacute;nez, Op. Cit. P&aacute;g. 7. Luis Prieto Sanch&iacute;s,
en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Op. Cit.
421
Cfr. Antonio-Enrique P&eacute;rez Lu&ntilde;o, “An&aacute;lisis funcional de los derechos fundamentales”, Op. Cit.
422
Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;mero 11/1981, Pleno, de 8 de abril.
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recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturaliz&aacute;ndose por decirlo
as&iacute;. Todo ello referido al momento hist&oacute;rico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en las sociedades democr&aacute;ticas, cuando se trate de derechos
constitucionales.”
El primer par&aacute;metro que nos proporciona el Tribunal Constitucional, alude a las
facultades o posibilidades de actuaci&oacute;n del derecho analizado, que no deben
quedar vac&iacute;as. Importante tambi&eacute;n es la consideraci&oacute;n del momento hist&oacute;rico,
ya que este puede condicionar su contenido esencial.
“El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste
en tratar de buscar lo que una importante tradici&oacute;n ha llamado los intereses
jur&iacute;dicamente protegidos como n&uacute;cleo y m&eacute;dula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses jur&iacute;dicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan m&aacute;s all&aacute; de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecci&oacute;n.”
El segundo par&aacute;metro a utilizar consiste en buscar el inter&eacute;s protegido, de ah&iacute;
que el an&aacute;lisis o ponderaci&oacute;n entre las normas en conflicto, deber&aacute; considerar si
&eacute;ste elemento del derecho del que se trata se est&aacute; limitando o no.
Para determinar cu&aacute;l es el contenido esencial de un derecho, el an&aacute;lisis se ha
de hacer consider&aacute;ndolo de forma individualizada, lo que significa que se debe
analizar
a cada derecho aparte. En
nuestro caso, nos ocupar&iacute;amos
exclusivamente del derecho de acceso a la cultura y para determinar cu&aacute;l es el
contenido m&iacute;nimo, necesario e indisponible de &eacute;ste derecho423, debemos volver
atr&aacute;s - parte I de este trabajo, punto 1.5. P&aacute;g. 65 - donde nos ocupamos de
analizar el contenido del art&iacute;culo 44.1 CE. Nuestro an&aacute;lisis nos llev&oacute; a
423
Luis Mar&iacute;a D&iacute;ez-Picazo Gim&eacute;nez, Op. Cit. Idem.
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considerar que, b&aacute;sicamente, la obligaci&oacute;n que la Constituci&oacute;n impone a los
poderes p&uacute;blicos tiene una doble vertiente: (1) positiva, que supone la
elaboraci&oacute;n de las pol&iacute;ticas adecuadas que permitan el ejercicio del derecho; y
(2) negativa, que supone la eliminaci&oacute;n de los obst&aacute;culos para el ejercicio del
derecho.
De la primera nos ocuparemos en el siguiente punto y en este momento vamos
a analizar la obligaci&oacute;n negativa del Estado, que supone la eliminaci&oacute;n de los
obst&aacute;culos al derecho de acceso a la cultura, concretamente, los l&iacute;mites que
suponen para los poderes p&uacute;blicos los derechos fundamentales.
Para analizar si la modificaci&oacute;n propuesta de la regulaci&oacute;n del derecho de autor
afecta al derecho de acceso a la cultura, debemos en primer lugar, encontrar
cu&aacute;l es el contenido esencial de este derecho. Ya hab&iacute;amos visto que el
principal obst&aacute;culo al que nos enfrentamos, es debido a su amplio contenido
que dificulta seriamente esta labor, pero esto no pude ser una excusa v&aacute;lida
para no intentar realizar la valoraci&oacute;n de la normativa del derecho de autor en
relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura.
Un antecedente importante lo encontramos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (STC 362/1993), si bien, debemos decir que no es en el texto de
la sentencia donde encontramos los argumentos o par&aacute;metros para encontrar el
contenido esencial del derecho de acceso a la cultura, sino en el voto particular
del Magistrado Don Rafael Mendiz&aacute;bal Allende424.
En el derecho de acceso a la cultura &iquest;cu&aacute;l es el bien constitucionalmente
protegido?
424
Sentencia del Tribunal Constitucional, n&uacute;mero 362/1993, Sala primera, de fecha 13 de
diciembre. Voto particular de Don Rafael Mendiz&aacute;bal Allende, Magistrado del Tribunal
Constitucional, punto 6. En este asunto, se confrontaba el derecho de huelga con el derecho de
acceso a la cultura.
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Esta es la cuesti&oacute;n a la que el Magistrado trat&oacute; de dar respuesta, en el caso que
enfrentaba al Sindicato de trabajadores del Museo del Prado y al Estado. Para
ello, realiza un an&aacute;lisis de la actividad o funci&oacute;n de la instituci&oacute;n.
“Esta primera indagaci&oacute;n permite situar la utilidad social del Museo del Prado, cuya
actividad de prestaci&oacute;n al p&uacute;blico, que configura un servicio de tal car&aacute;cter y consiste
en la exhibici&oacute;n permanente de obras maestras de la pintura, m&aacute;s otras
complementarias como la copia, la restauraci&oacute;n o la ense&ntilde;anza, tiende a procurar el
acceso a la cultura, como algo en principio distinto de la educaci&oacute;n pero muy vinculado
a ella, de la cual es un precioso instrumento pedag&oacute;gico para la explicaci&oacute;n de muchas
disciplinas en las distintas etapas del proceso educativo y para la formaci&oacute;n de los
futuros artistas, as&iacute; como para el perfeccionamiento de quienes ya lo son
profesionalmente. Esta funci&oacute;n no s&oacute;lo divulgadora sino tambi&eacute;n estrictamente
did&aacute;ctica es propia de cualquier museo, pero no adquiere en todos la misma intensidad
ni por tanto implica los mismos perjuicios en caso de perturbaci&oacute;n y, por tanto, hay
que evaluar cada uno de ellos en particular.425”
Otro extremo que toma en cuenta para la realizaci&oacute;n de su an&aacute;lisis, es la
importancia de la instituci&oacute;n o museo en relaci&oacute;n con otras similares, tanto en
Espa&ntilde;a como en el mundo.
“No se necesita mayor discurso ni esfuerzo dial&eacute;ctico para llegar a la conclusi&oacute;n de que
el Prado es la mejor pinacoteca de Espa&ntilde;a por su contenido y una de las m&aacute;s
importantes del mundo, cuya funci&oacute;n trasciende su propio valor intr&iacute;nseco en m&aacute;s de
un aspecto, como tendremos ocasi&oacute;n de apuntar m&aacute;s adelante, hasta adquirir un
significado simb&oacute;lico.426”
El siguiente elemento que entra a valorar y sin lugar a dudas el m&aacute;s
importante, es la colisi&oacute;n de los derechos en el caso concreto. Para ello es
preciso determinar si la actividad que realiza el museo est&aacute; comprendida dentro
de la categor&iacute;a de los derechos fundamentales y, una vez despejada esta
inc&oacute;gnita, proceder a la ponderaci&oacute;n de los derechos implicados: el derecho a la
425
STC. Idem. Voto particular, punto 6, p&aacute;rrafo 2&ordm;.
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cultura y el derecho a la huelga, en este caso, ambos consagrados por la
Constituci&oacute;n como derechos fundamentales.
“…as&iacute; perfilado este servicio p&uacute;blico no cabe la menor duda de que se encuentra
comprendido de lleno en el derecho a la cultura, que la Constituci&oacute;n consagra como
uno de sus principios rectores (art. 44.1), sin olvidar la estrecha vinculaci&oacute;n, ya
se&ntilde;alada, con la educaci&oacute;n, cuyo fin &uacute;ltimo es el pleno desarrollo de la personalidad
humana (art. 27.1 y 2), &eacute;ste s&iacute; incluido en el cat&aacute;logo de los derechos fundamentales
que se reconoce, a seguido en el mismo Texto (art. 28.2), con rango equivalente al de
huelga. Desde otra perspectiva forma parte del patrimonio hist&oacute;rico, cultural y art&iacute;stico
del pueblo espa&ntilde;ol, cuya conservaci&oacute;n y acrecentamiento se predica tambi&eacute;n en el
mismo Texto (art. 46). Esta norma legitima, a su vez, la porci&oacute;n de los servicios
m&iacute;nimos dedicados a la seguridad de la pinacoteca y de las obras que en ella se
custodian, aun cuando no conlleven necesariamente la apertura al p&uacute;blico y fueran
compatibles con el cierre. Ahora bien no puede olvidarse que esa preocupaci&oacute;n por
garantizar la integridad del conjunto y de cada uno de sus componentes particulares
fue el factor desencadenante, aun cuando no la causa &uacute;nica, ni la principal, de la
intervenci&oacute;n gubernativa en el conflicto colectivo.427”
El an&aacute;lisis efectuado por el Magistrado que emiti&oacute; el voto particular, nos ha sido
de gran utilidad para desentra&ntilde;ar el contenido esencial del derecho de acceso a
la cultura y nos proporciona par&aacute;metros adecuados para efectuar la valoraci&oacute;n
cuando dos derechos se encuentran enfrentados428.
426
STC. Idem.
STC. Idem. Voto particular, punto 6, p&aacute;rrafo 3&ordm;.
428
Hemos considerado pertinente transcribir el texto del voto. STC. Idem. Punto 6, p&aacute;rrafo 4&ordm;:
“…hora es ya de examinar desde cerca los dem&aacute;s factores en juego, para ponderar as&iacute; la
intensidad de los efectos de la huelga anunciada respecto de la actividad y sus resultados
previsibles. El primero de tales elementos de juicio es la extensi&oacute;n laboral de la huelga, que
comprend&iacute;a a todos los trabajadores del Museo, as&iacute; como su dimensi&oacute;n espacial y la del grupo
social sobre el cual incide, ambos estrechamente interconectados. Pues bien, puede tenerse por
notoria la afluencia masiva de visitantes procedentes de los m&aacute;s variados puntos de la
geograf&iacute;a espa&ntilde;ola y de m&aacute;s all&aacute; de sus fronteras, e incluso de ultramar, que acuden por
distintos motivos (est&eacute;ticos, profesionales, pedag&oacute;gicos o investigadores). Se trata en general
de personas, hombres o mujeres, nacionales y extranjeros, de econom&iacute;a media y un plazo
limitado de estancia, atra&iacute;dos por la riqueza art&iacute;stica de esta pinacoteca, &uacute;nica en su especie, a
quienes un cierre puede hacer imposible la visita y perjudicarles irreversiblemente en ese
aspecto. Esta reflexi&oacute;n nos acerca a otro de los factores invocados por nuestra propia
jurisprudencia, el temporal. Es evidente sin mayor razonamiento que los efectos negativos de la
clausura para los potenciales visitantes son m&aacute;s netos y se extienden en progresi&oacute;n geom&eacute;trica
427
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Por lo que respecta al contenido esencial del derecho de acceso a la cultura, en
relaci&oacute;n con la actividad que desarrollan los museos, podemos decir que su
contenido esencial429 se refiere a: (1) la divulgaci&oacute;n de las obras, (2) las
actividades relativas a la conservaci&oacute;n de las obras430, (3) las actividades
did&aacute;cticas relacionadas con la educaci&oacute;n y formaci&oacute;n431. En este sentido, hemos
de considerar que la divulgaci&oacute;n debe permitir el acceso a las obras
independientemente de la finalidad que se persiga, ya sean: “est&eacute;ticos,
profesionales, pedag&oacute;gicos o investigadores”432. En cuanto a la conservaci&oacute;n de
las obras, se puede entender que dicha obligaci&oacute;n queda comprendida dentro
del art&iacute;culo 44.1 CE y tambi&eacute;n que constituye una obligaci&oacute;n independiente en
virtud de lo dispuesto en el art&iacute;culo 46 CE, sea cual sea la interpretaci&oacute;n que
quiera darse, lo que resulta innegable es la estrecha relaci&oacute;n entre ambos y
que, igual que ocurre entre el derecho de acceso a la cultura y el derecho a la
educaci&oacute;n, la disminuci&oacute;n de uno afectar&iacute;a necesariamente al otro433.
y a velocidad uniformemente acelerada, proporcionalmente a la duraci&oacute;n del paro y muy en
especial si &eacute;ste se anuncia como indefinido, seg&uacute;n se hizo en la &uacute;ltima de las convocatorias. En
definitiva, el conjunto entrelazado de estas circunstancias en funci&oacute;n de la naturaleza intr&iacute;nseca
de este singular Museo, sin parang&oacute;n en nuestro pa&iacute;s por el contenido y la vis atractiva, permite
calificar sus prestaciones como esenciales para la comunidad, calificaci&oacute;n que, a su vez,
legitima la previsi&oacute;n de servicios m&iacute;nimos para garantizar la continuidad durante una huelga
que iba a durar cuatro d&iacute;as intermitentes al principio del conflicto y termin&oacute; teniendo un
car&aacute;cter ilimitado, aun cuando en la realidad se prolongara por una quincena. En definitiva, ese
cierre sin limitaci&oacute;n de tiempo pod&iacute;a causar previsiblemente &laquo;graves perjuicios a la colectividad
nacional&raquo;, en la expresi&oacute;n que utiliza al respecto el Comit&eacute; de Libertad Sindical de la
Organizaci&oacute;n Internacional del Trabajo.”
429
V. Supra. STC n&uacute;mero 84/1983.
430
Sobre el contenido del derecho de acceso a la cultura, en las p&aacute;ginas precedentes se analiz&oacute;
la jurisprudencia de Tribunal Constitucional que reconoce que forma parte de la obligaci&oacute;n de
los poderes p&uacute;blicos las acciones de difusi&oacute;n, promoci&oacute;n y creaci&oacute;n de contenidos culturales (V.
Supra. STC 84/1983; STC 16/1996)
431
En este caso, debemos admitir, que propiamente nos encontramos ante un derecho
fundamental, distinto del derecho de acceso a la cultura: el derecho a la educaci&oacute;n del Art. 27
CE. No obstante, es importante considerar su estrecha vinculaci&oacute;n con el derecho de acceso a
la cultura. Debemos tener presente esta relaci&oacute;n tan estrecha, que en determinados casos
puedo incluso ser de interdependencia y ello es importante porque la supresi&oacute;n de uno de estos
derechos afectar&iacute;a seriamente al otro.
432
TSC. Idem. Punto 6, p&aacute;rrafo 4&ordm;. En la valoraci&oacute;n que hace el Magistrado para emitir su voto
particular, toma en consideraci&oacute;n la afluencia de visitantes que recibe el Museo del Prado,
constatando que no solamente acuden espa&ntilde;oles, sino gran cantidad de extranjeros a visitarlos,
movidos por diversos motivos.
433
Cfr. Enric Fossas, Op. Cit, P&aacute;gs. 44 – 47, sobre las funciones culturales de los poderes
p&uacute;blicos: tutela policial del patrimonio cultural, servicio p&uacute;blico cultural para la difusi&oacute;n y
participaci&oacute;n y fomento y regulaci&oacute;n cultural.
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En este asunto, cobra importancia el an&aacute;lisis que el Magistrado realiza sobre la
ponderaci&oacute;n de los derechos fundamentales en conflicto y la valoraci&oacute;n de los
intereses en juego, llegando a considerar que el cierre del museo causaba da&ntilde;o
a un mayor n&uacute;mero de personas, al impedir su derecho de acceso a la cultura.
El da&ntilde;o tambi&eacute;n se ocasionaba a las obras, porque la huelga impide la
realizaci&oacute;n de las tareas de conservaci&oacute;n y mantenimiento.
“Como recapitulaci&oacute;n, la anunciada huelga de todos los trabajadores y con duraci&oacute;n
indefinida, no cualquier huelga, en el Museo del Prado, no en todos los museos, afecta
directamente a un servicio esencial de la comunidad, vinculado estrechamente a bienes
constitucionalmente protegidos, causando graves perjuicios a la colectividad nacional y
por ello hizo necesario establecer servicios m&iacute;nimos para asegurar su mantenimiento y
continuidad, como dispuso la Delegada del Gobierno en Madrid, cuya Resoluci&oacute;n -por
otra parte- aparece suficientemente motivada y se adopt&oacute; con escrupuloso respeto a la
objetividad que debe inspirar la actividad administrativa, en funci&oacute;n exclusivamente de
los intereses generales a los cuales ha de servir. En consecuencia, no ha vulnerado
sustantiva o formalmente el ejercicio leg&iacute;timo del derecho de huelga por los
trabajadores de la pinacoteca y, por tanto, el amparo pedido debi&oacute; serle negado a la
Confederaci&oacute;n Sindical demandante por estas razones, sin aceptar su desistimiento”434.
Establecido de esta manera el contenido esencial del derecho a la cultura,
debemos ahora intentar desentra&ntilde;ar cu&aacute;l es el contenido esencial del derecho
de autor435. Recordemos que &eacute;ste posee un doble contenido o dos tipos
distintos de facultades: morales y patrimoniales, cuya protecci&oacute;n ha de ser
considerada independientemente. Aplicando los par&aacute;metros de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, debemos en primer lugar, establecer cu&aacute;l es la
naturaleza jur&iacute;dica o las facultades que el derecho de autor ha de salvaguardar,
atendiendo a este primer criterio, el contenido esencial debe garantizar al autor
la plena disposici&oacute;n sobre su obra y el ejercicio efectivo de todos los derechos
tanto morales como patrimoniales. Por lo que respecta al inter&eacute;s jur&iacute;dicamente
protegido por el derecho de autor, hemos de considerar que es la creatividad,
434
TSC. Idem. Voto particular, punto 6, p&aacute;rrafo 5&ordm;.
Cfr. Rosa Mar&iacute;a Garc&iacute;a Sanz, El derecho de autor en Internet, Colex, Madrid, 2005. P&aacute;g. 172
y ss.
435
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considerada como esencial para la existencia y desarrollo del derecho de autor.
Esta idea la expresa R. M. Garc&iacute;a Sanz en su obra el derecho de autor en
Internet, de la siguiente manera:
“Sentado por al doctrina, proclamado por la jurisprudencia y reconocido
universalmente por la ley, el fin de la instituci&oacute;n del derecho de autor es el de
proteger la creaci&oacute;n para el progreso de la humanidad.436”
Contamos con los par&aacute;metros que nos permitir&aacute;n realizar la valoraci&oacute;n o
ponderaci&oacute;n de intereses en caso de conflicto y a los que habr&iacute;a que acudir
para establecer los l&iacute;mites a la acci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos, tanto en la
elaboraci&oacute;n de leyes como en la aplicaci&oacute;n del derecho.
Por lo que respecta al l&iacute;mite que los derechos fundamentales imponen al
legislador, debemos considerar que el respeto de los principios constitucionales
es un requisito esencial en la elaboraci&oacute;n de las leyes, reconocerlo impedir&aacute; la
fractura de los derechos consagrados en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico. Pero
esta opci&oacute;n o control, no opera de forma autom&aacute;tica, para que los derechos
fundamentales puedan servir de l&iacute;mite al poder del legislador, es necesario que
se haga uso de esta facultad, examinando en cada caso concreto, si la
normativa propuesta puede vulnerar o infringir un derecho fundamental437.
En consecuencia, hacer uso de esta posibilidad supone hacer una ponderaci&oacute;n
entre los contenidos esenciales de los derechos que se encuentran
implicados438. En nuestro caso, se trata de dilucidar si la modificaci&oacute;n que el
436
Rosa Mar&iacute;a Garc&iacute;a Sanz, Op. Cit. P&aacute;g. 182. Cfr. Andr&eacute;s Ollero Tassara, “Entre creaci&oacute;n y
propiedad. El problem&aacute;tico car&aacute;cter &laquo;fundamental&raquo; de los derechos de autor, en Anuario de
Derechos Humanos, n&ordm; 5, 1988-89. P&aacute;g. 131-157. Edit. Universidad Complutense de Madrid.
Gunnar Karnell, “Utilizaci&oacute;n de obras protegidas por el derecho de autor en actividades
pedag&oacute;gicas o did&aacute;cticas”, en Bolet&iacute;n de derecho de autor, UNESCO, Vol. XX, n&ordm; 1, 1986, P&aacute;g.
8-22. Mih&aacute;ly Ficsor, “El derecho de autor y la transmisi&oacute;n del saber”, en Bolet&iacute;n de derecho de
autor, UNESCO, Vol. XVII, n&ordm; 3, 1983, P&aacute;g. 6-16. Daniel B&eacute;court, “La Revoluci&oacute;n Francesa y el
derecho de autor: por un nuevo universalismo”, en Bolet&iacute;n de derecho de autor, UNECO, V.
XXIV, n&ordm; 4, 1990. P&aacute;g. 4-13.
437
Cfr. Luis Mar&iacute;a D&iacute;ez-Picazo Gim&eacute;nez, Op. Cit. punto 6, considera que para que los derechos
fundamentales puedan operar como l&iacute;mites deben adem&aacute;s reunir los requisitos que permitan
realizar la ponderaci&oacute;n.
438
Consultar para ampliar informaci&oacute;n: Luis Prieto Sanch&iacute;s “El Constitucionalismo de los
derechos”, en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho Constitucional. A&ntilde;o 24. N&uacute;m. 71, mayo-agosto
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Gobierno propone para la regulaci&oacute;n del derecho de autor puede interferir con
el derecho de acceso a la cultura. La aplicaci&oacute;n de este criterio ser&aacute; de utilidad
para analizar las modificaciones en los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las
obras; los casos en los que los autores y titulares de derechos apliquen medidas
de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica que impidan a los leg&iacute;timos beneficiarios el acceso a
las obras; las medidas que se establecen para el acceso en estos casos y
finalmente si, en su conjunto, la ley del propiedad intelectual es un obst&aacute;culo o
un veh&iacute;culo del derecho de acceso a la cultura. Aplicando estos criterios se
podr&iacute;a realizar la ponderaci&oacute;n de intereses en juego que nos permitir&aacute; el control
de la actividad legislativa, en la cual, debe tener en consideraci&oacute;n a los
derechos fundamentales. S&oacute;lo nos resta a&ntilde;adir, que para que este control se
ejecute es necesaria una aut&eacute;ntica participaci&oacute;n democr&aacute;tica donde se
cuestionen y debatan los intereses implicados. En este procedimiento, la acci&oacute;n
de los ciudadanos es muy importante sin ella, ni hay debate, ni control.
Otra forma de eliminar los obst&aacute;culos que impiden el derecho de acceso a la
cultura, se realiza tambi&eacute;n por la ponderaci&oacute;n o valoraci&oacute;n de los intereses en
juego, pero en este caso no le corresponde al legislador realizar esta tarea, sino
a los jueces. En este punto, es preciso recordar que el derecho de acceso a la
cultura no puede realizarse por v&iacute;a del recurso de amparo, no obstante, esta
circunstancia no es obst&aacute;culo para que el Tribunal Constitucional pueda conocer
de un caso en concreto, ya sea mediante el procedimiento de la Cuesti&oacute;n de
Inconstitucionalidad (Art. 163 CE)439 o bien, mediante Recurso de
Inconstitucionalidad440.
En consecuencia, podemos afirmar que la ponderaci&oacute;n de derechos en la
elaboraci&oacute;n de las leyes constituye una de las obligaciones que la Constituci&oacute;n
impone a los poderes p&uacute;blicos para garantizar la existencia del derecho de
acceso a la cultura. El an&aacute;lisis de su aplicaci&oacute;n y, en su caso, de cu&aacute;l ser&iacute;a la
2004. P&aacute;g. 47-72. Del mismo autor: Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, editorial
Trotta, Madrid, 2003
439
Cfr. Marc Carrillo, “La aplicaci&oacute;n judicial de la Constituci&oacute;n” en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho
Constitucional. A&ntilde;o 24. N&uacute;m. 71, mayo-agosto 2004. P&aacute;g. 73-102
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respuesta que habr&iacute;a de darse en caso de colisi&oacute;n entre el derecho de autor y
el derecho de acceso a la cultura, ser&aacute; desarrollado en la parte IV de este
trabajo, limit&aacute;ndonos por ahora a dejar establecidos los criterios para efectuar
la ponderaci&oacute;n441.
Por lo que respecta a la actividad positiva que el Estado debe desarrollar para
garantizar el derecho de acceso a la cultura, vamos a continuaci&oacute;n a examinar
que requisitos se necesitan y cu&aacute;l es la forma de garantizar este derecho.
440
Luis Prieto Sanch&iacute;s, “El Constitucionalismo de los derechos”, en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho
Constitucional. A&ntilde;o 24. N&uacute;m. 71, mayo-agosto 2004. P&aacute;g. 47-72. El autor considera que incluso
no cabe descartar de forma absoluta la posibilidad de acudir al recurso de amparo (P&aacute;g. 68).
441
Luis Prieto Sanch&iacute;s, “El constitucionalismo de los derechos” en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho
Constitucional, Op. Cit. P&aacute;g. 55. La ponderaci&oacute;n es una t&eacute;cnica efectiva para conocer cuando la
regulaci&oacute;n de un derecho puede afectar a otro. El estudio analizado, se refiere a derechos
fundamentales, no obstante consideramos que es perfectamente aplicable en el caso de la
valoraci&oacute;n entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura. “Efectivamente, el
sentido de la ponderaci&oacute;n consiste en ofrecer una forma de argumentaci&oacute;n plausible cundo nos
hallamos en presencia de razones justificatorias del mismo valor y tendencialmente
contradictorias, algo que suele ocurrir con frecuencia en el &aacute;mbito de los derechos
fundamentales. Por eso, su regla constitutiva tiene como punto de partida un conflicto: &laquo;cuanto
mayor sea el grado de la no satisfacci&oacute;n o de afectaci&oacute;n del otro&raquo;. Para decirlo con palabras del
Tribunal Constitucional, &laquo;no se trata, de establecer jerarqu&iacute;as de derechos ni precedentes a
priori, sino de conjugar, desde la situaci&oacute;n jur&iacute;dica creada, ambos derechos o libertades,
ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia rec&iacute;proca&raquo;. No se trata, pues, de
establecer jerarqu&iacute;as abstractas entre principios o derechos, ni de la formulaci&oacute;n de uno de
ellos como excepci&oacute;n permanente frente al otro; la ponderaci&oacute;n desemboca m&aacute;s bien en una
jerarqu&iacute;a m&oacute;vil o axiol&oacute;gica donde, a la vista de las circunstancias concurrentes, se concede
mayor peso o importancia a una de estas razones.”
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2.
El contenido del derecho de acceso a la cultura
En la parte I de este trabajo, analizamos la definici&oacute;n de los derechos
culturales442, su pertenencia a la categor&iacute;a de los derechos humanos443 y las
interacciones entre ellos444, llegando a constatar la existencia del derecho de
acceso a la cultura como una modalidad espec&iacute;fica del amplio concepto de los
derechos culturales. Tambi&eacute;n se indic&oacute; la importancia que han alcanzado en la
actualidad los bienes y servicios culturales como herramienta de progreso y
desarrollo econ&oacute;mico de los pueblos445, as&iacute; como la diferencia entre &eacute;stos y las
mercanc&iacute;as comunes446.
Otra importante caracter&iacute;stica de los derechos culturales es la diversidad,
elemento que se ha de tener en consideraci&oacute;n para el desarrollo del derecho de
acceso a la cultura. El Director General de la UNESCO, Koichiro Matsuura, en el
discurso de presentaci&oacute;n de la Declaraci&oacute;n Universal sobre la Diversidad
Cultural, define a la diversidad cultural como “tesoro vivo”, destacando la
cualidad esencial de este fen&oacute;meno como “proceso que garantiza la
supervivencia de la humanidad…”
Las l&iacute;neas m&aacute;s destacables de la Declaraci&oacute;n son: (1) el reconocimiento de la
diferencia y el car&aacute;cter plural de la cultura, como requisitos necesarios para
continuar con el “proceso evolutivo, fuente de expresi&oacute;n, creaci&oacute;n e
innovaci&oacute;n”; (2) el encuentro del nexo causal entre la defensa de los bienes
culturales y el fomento de la cultura, que demuestra que no son posturas
irreconciliables sino complementarias, y que “no puede existir una sin la otra”; y
(3) el establecimiento de “las grandes l&iacute;neas de un plan de acci&oacute;n” dirigidas a
442
Pre&aacute;mbulo, art&iacute;culo 1, 2 y 3 de la Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre Diversidad
Cultural.
443
Art&iacute;culos 4 y 5, Idem.
444
Art&iacute;culos 6 y 7, Idem.
445
Art&iacute;culo 3 Idem.
446
Art&iacute;culo 8 Idem.
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los Estados Miembros para que desarrollen pol&iacute;ticas culturales en cooperaci&oacute;n
con el sector privado y la sociedad civil.
Sobre estas premisas, vamos a analizar las propuestas de la Declaraci&oacute;n
Universal sobre la Diversidad Cultural para que los Estados implementen y
desarrollen pol&iacute;ticas culturales propias y objetivos comunes a alcanzar que
permitan un desarrollo equilibrado entre la protecci&oacute;n a la creatividad y el
acceso a los bienes protegidos en relaci&oacute;n con las disposiciones de la
Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad de las
expresiones culturales.
&iquest;Por qu&eacute; analizamos instrumentos internacionales? En este punto, nos
encontramos ante la necesidad de hacer una aclaraci&oacute;n, ya que, actualmente
no podemos afirmar que, de los instrumentos internacionales que vamos a
analizar se deriven obligaciones vinculantes para los Estados447. La raz&oacute;n que
nos lleva a su estudio es doble, por un lado, nos proporciona criterios v&aacute;lidos
que pueden ser aplicables a nuestro derecho nacional, ya que estos
documentos se han ocupado de analizar el alcance y contenido del derecho de
acceso a la cultura; y por otra parte, por que de ser adoptados y suscritos por
nuestro Estado, deber&aacute;n integrarse en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico448. En
consecuencia, su estudio no es in&uacute;til, todo lo contrario, nos aporta importantes
datos para entender los conceptos que estamos tratando449.
447
La reciente aprobaci&oacute;n de la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad
de las expresiones culturales el pasado 20 de octubre de 2005, cambia completamente el
panorama internacional, puesto que cuando esta investigaci&oacute;n se inici&oacute; aun no estaba aprobada
y no era m&aacute;s que un Anteproyecto. El primer paso para que existan obligaciones vinculantes
derivadas de la Convenci&oacute;n se ha dado, pero aun queda esperar a la entrada en vigor de la
Convenci&oacute;n y a la ratificaci&oacute;n por parte de los Estados firmantes.
448
Es importante mencionar que la Comisi&oacute;n Europea, ha negociado en nombre de la Uni&oacute;n
Europea, en virtud del mandato conferido por el Consejo en noviembre de 2004, junto con los
Estados miembros, representados por la Presidencia del Consejo. La Comisi&oacute;n ha reconocido
que la Convenci&oacute;n de la UNESCO “permite colmar un vac&iacute;o jur&iacute;dico en la gobernanza mundial,
al establecer una serie de derechos y obligaciones, tanto a escala nacional como internacional,
con vistas a la protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad cultural.” Y la ha comparado a otros
instrumentos internacionales tales como las convenciones de la OMPI en materia de propiedad
intelectual, los acuerdos de la Organizaci&oacute;n Mundial del Comercio (OMC) y los de la
organizaci&oacute;n mundial de la salud (OMS). Ref. MEMO(05/387, Bruselas, 20 de octubre de 2005.
449
La relaci&oacute;n de interdependencia que existe entre la protecci&oacute;n nacional y la internacional de
los derechos culturales ha sido analizada por destacados juristas especialistas en derechos
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Iniciamos, pues, con el art&iacute;culo 9 de la Declaraci&oacute;n, donde se establecen las
ideas clave para que los Estados puedan adoptar sus pol&iacute;ticas culturales. Seg&uacute;n
esta disposici&oacute;n, las pol&iacute;ticas culturales deben: (1) garantizar la libre circulaci&oacute;n
de las ideas y las obras; (2) crear condiciones propicias para la producci&oacute;n y
difusi&oacute;n de bienes y servicios culturales diversificados; (3) estar definidas y ser
aplicadas450.
Partiendo de esta disposici&oacute;n, que nos es de gran utilidad a la hora de
establecer cuales son las obligaciones de los poderes p&uacute;blicos en relaci&oacute;n con el
derecho de acceso a la cultura, vamos a analizar cuales son las pautas que se
deben establecer para su aplicaci&oacute;n451.
2.1
Obligaciones
de
los
Estados
derivadas
de
los
instrumentos
internacionales.
En la parte I de este trabajo hemos tenido ocasi&oacute;n de observar que los
derechos humanos han seguido un proceso imparable de desarrollo, iniciado
por los organismos internacionales especializados en la materia. Su importante
labor se materializa con la elaboraci&oacute;n de los instrumentos jur&iacute;dicos vinculantes
para los Estados estableciendo los derechos que deben garantizar a los
humanos. Cfr. Peter H&auml;berle, “La protecci&oacute;n constitucional y universal de los bienes culturales:
un an&aacute;lisis comparativo”, en Revista de Derecho Constitucional, n&uacute;mero 54, a&ntilde;o 18,
septiembre/diciembre 1998, P&aacute;g. 11-38. Karl-Peter Sommermann, “El desarrollo de los
derechos humanos desde la declaraci&oacute;n universal de 1948” en Derechos Humanos y
Constitucionalismo ante el Tercer Milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996. P&aacute;g. 97-112. Enric
Fossas, Regions i sector cultural a Europa. Op. Cit. P&aacute;g. 52.
450
Si la Declaraci&oacute;n es una propuesta con contenido &eacute;tico para los Estados firmantes, la
Convenci&oacute;n supone un instrumento normativo que impone obligaciones vinculantes a los
Estados parte. Esta consideraci&oacute;n se hace necesaria, ya que los objetivos que deben guiar la
acci&oacute;n de los Estados para la elaboraci&oacute;n de sus pol&iacute;ticas culturales deben estar encaminadas a
alcanzar los objetivos de protecci&oacute;n y difusi&oacute;n de obras y contenidos protegidos. V. los art&iacute;culos
7, 8, 9, 10, 11 y 12 de la Convenci&oacute;n.
451
Cfr. Karl-Peter Sommermann, “El desarrollo de los derechos humanos desde la declaraci&oacute;n
universal de 1948”, en Derechos humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio. Op. Cit.
Pag. 97-112. Los especialistas en la materia, no son ajenos a la problem&aacute;tica que supone la
implementaci&oacute;n de los “derechos humanos de tercera generaci&oacute;n”, tanto en la identificaci&oacute;n de
los sujetos titulares de derechos como el desarrollo de mecanismos de aplicaci&oacute;n efectivos.
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ciudadanos y que las democracias actuales han incorporado en sus respectivos
ordenamientos jur&iacute;dicos.
De la misma manera que los Pactos Internacionales sobre derechos humanos
han materializado en obligaciones vinculantes las premisas de la Declaraci&oacute;n
Universal de los Derechos Humanos, la reciente Convenci&oacute;n sobre la diversidad
cultural de la UNESCO ha introducido una serie de obligaciones vinculantes para
los Estados en materia de cultura a nivel internacional, complementando as&iacute; los
compromisos
anteriores
y
los
instrumentos
internacionales
existentes.
Corresponde ahora, analizar cuales son las obligaciones que impone el derecho
de acceso a la cultura452.
i)
Garantizar la libre circulaci&oacute;n de las ideas y las obras
Las pol&iacute;ticas culturales deben garantizar la libre circulaci&oacute;n de las ideas y de las
obras. La primera pregunta que surge es si esto ser&iacute;a compatible con el
derecho de autor. Definitivamente, la Declaraci&oacute;n no tiene previsto que se
liberalicen los bienes culturales, ni que desaparezca el monopolio del autor
respecto de su obra. La Declaraci&oacute;n se complementa con un documento anexo:
Orientaciones principales de un plan de acci&oacute;n para la aplicaci&oacute;n de la
Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural. El documento
propone unos objetivos a alcanzar para lograr una protecci&oacute;n eficaz de los
bienes culturales que favorezca su desarrollo y a su vez, define las grandes
l&iacute;neas para implementar acciones que permitan el derecho de acceso a la
cultura. Ello requiere del establecimiento de pol&iacute;ticas adecuadas que permitan
452
En este sentido, es importante insistir en el principio del respeto de los derechos humanos y
libertades fundamentales en el desarrollo legislativo, que recoge la Convenci&oacute;n en el art&iacute;culo 2.
Principios rectores, 1. Principio de respeto de los derechos humanos y libertades
fundamentales. “Cultural diversity can be protected and promoted only if human rights and
fundamental freedoms, such as freedom of expression, are guaranteed. No one may invoke the
provisions of this Convention in order to infringe human rights and fundamental freedoms as
enshrined in the Universal Declaration of Human Rights or guaranteed by international law or to
limit the scope thereof.”
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el acceso a las obras, lo cual no impide la protecci&oacute;n y salvaguarda del derecho
de autor, tal y como queda establecido en el punto n&uacute;mero 16:
“Garantizar la protecci&oacute;n de los derechos de autor y de los derechos conexos, con
miras a fomentar el desarrollo de la creatividad contempor&aacute;nea y una remuneraci&oacute;n
justa del trabajo creativo, defendiendo al mismo tiempo el derecho p&uacute;blico de acceso a
la cultura, de conformidad con el Art&iacute;culo 27 de la Declaraci&oacute;n Universal de Derechos
Humanos.”453
El establecimiento de pol&iacute;ticas culturales que permitan la libre circulaci&oacute;n de las
ideas y de las obras no es incompatible con la protecci&oacute;n del derecho de autor.
Todo lo contrario, promocionar la difusi&oacute;n de las obras implica realizar grandes
inversiones y crear las infraestructuras necesarias, que indudablemente
benefician a los autores454.
La Declaraci&oacute;n y las directrices orientadoras contemplan la necesidad de que el
autor y los titulares de derechos conexos puedan percibir una justa
remuneraci&oacute;n por el trabajo creativo. Lo cual no excluye la posibilidad de
permitir el acceso a la cultura. No obstante, aun nos estamos preguntando
&iquest;C&oacute;mo alcanzar esta finalidad?
La respuesta se encuentra tambi&eacute;n en los criterios orientadores que
complementan la Declaraci&oacute;n, donde se enumeran una serie de acciones a
seguir para alcanzar la doble finalidad. La propuesta comprende diversas
acciones a emprender que incluyen las ayudas a la creaci&oacute;n o consolidaci&oacute;n de
industrias culturales en pa&iacute;ses en desarrollo que faciliten el acceso de los bienes
453
Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural. Orientaciones principales, n&ordm;
16.
454
La propuesta de la Declaraci&oacute;n adquiere un car&aacute;cter vinculante en el art&iacute;culo 5 de la
Convenci&oacute;n que establece los derechos y obligaciones de las partes, y en particular, el punto 2,
obliga a los Estados parte a respetar las previsiones de la convenci&oacute;n al establecer sus pol&iacute;ticas
culturales. “When a Party implements policies and take measures to Project and promote the
diversity of cultural expressions within its territory, its policies and measures shall be consistent
with the provisions of this Convention.
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culturales al mercado mundial y a los circuitos de distribuci&oacute;n internacionales455,
la cooperaci&oacute;n o asociaci&oacute;n entre los diferentes sectores de la sociedad civil que
permita aplicar pol&iacute;ticas p&uacute;blicas de salvaguardia y promoci&oacute;n de la diversidad
cultural456, estas acciones han de reconocer la valiosa participaci&oacute;n que puede
aportar el sector privado por ello promueve la existencia de “espacios de
di&aacute;logo entre el sector p&uacute;blico y el privado”457.
Las propuestas de la Declaraci&oacute;n, as&iacute; como las orientaciones principales de un
plan de acci&oacute;n, nos proporcionan criterios para establecer el contenido del
derecho de acceso a la cultura. A ello hay que a&ntilde;adir el car&aacute;cter vinculante que
han adquirido por la adopci&oacute;n de la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y la
promoci&oacute;n de las diversidad de las expresiones culturales, en el plano
internacional, que incorpora dichas propuestas estableciendo como obligaciones
de los Estados parte458. De esta forma hemos de considerar que en el momento
en que sean ratificadas, deber&aacute;n ser incorporados en nuestro ordenamiento
jur&iacute;dico. Es pues importante considerar estas propuestas y su innegable valor
para el cambio de orientaci&oacute;n que requiere el tratamiento de las obras en el
siglo XXI459.
Es importante retener que la obligaci&oacute;n que se impone a los Estados para
implementar pol&iacute;ticas culturales ha de poder alcanzar una doble finalidad: por
un lado, alcanzar la m&aacute;s alta difusi&oacute;n de las obras y contenidos creados460 y, de
455
Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural. Orientaciones principales, n&ordm;
17.
456
Idem. N&ordm; 19.
457
Idem. N&ordm; 20.
458
La obligaci&oacute;n de establecer pol&iacute;ticas culturales para los Estados, se establece dentro del
marco de los derechos humanos y del reconocimiento de los instrumentos internacionales. V.
Art. 5.1. de la Convenci&oacute;n sobre protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad de las expresiones
culturales: “The Parties, in conformity with the Charter of the United Nations, the principles of
international law and universally recognized human rights instruments, reaffirm their sovereign
right to formulate and implement their cultural policies and to adopt measures to protect and
promote the diversity of cultural expressions and to strengthen international cooperation to
achieve the purpose of this Convention.”
459
En este punto, cobra importancia las definiciones de la Convenci&oacute;n sobre contenidos
culturales, expresiones culturales y actividades productos y servios culturales, del art&iacute;culo 4,
puntos 2, 3 y 4.
460
Art. 6. 2, (b) “measures that provide opportunities in an apr&oacute;piate manner for domestic
cultural activities, goods and services among the full range of cultural activities, goods and
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otra parte, han de poder estimular y promover la actividad de los artistas y
creadores461.
Es preciso destacar que en ning&uacute;n caso se justifica una utilizaci&oacute;n il&iacute;cita de las
obras, ni existe intenci&oacute;n de promover un comercio paralelo de obras462. Todo
lo contrario, la cultura requiere del m&aacute;s absoluto respeto al trabajo creativo463.
Para alcanzar este objetivo se requiere, adem&aacute;s de las acciones represivas la
ayuda y colaboraci&oacute;n del p&uacute;blico. Para ello es preciso que se sienta involucrado
y que est&eacute; sensibilizado con el trabajo de los autores. Si la visi&oacute;n del p&uacute;blico en
relaci&oacute;n con las obras se relaciona con el trabajo creativo y el esfuerzo del
autor, ser&aacute; f&aacute;cil que coopere en la medida de sus posibilidades para preservar
la propiedad intelectual, por ejemplo, neg&aacute;ndose a participar en cualquier
forma que suponga un comercio il&iacute;cito de bienes y servicios culturales. La ayuda
del p&uacute;blico es necesaria y se podr&iacute;a obtener cuando se le permita participar en
el proceso cultural accediendo a las obras. Indudablemente que el cambio de
perspectiva puede propiciar la desaparici&oacute;n de las acciones il&iacute;citas, al menos
habr&iacute;a que intentarlo para demostrar si esta teor&iacute;a se cumple o no464.
services available within the national territory with regard to the creation, production,
dissemination, distribution and enjoyment of such domestic cultural activities, goods and
services, including provisions relating to the language used therefore;” Y el Art. 7. 1 (a) “Parties
shall endeavour to create in their territory an environment that encourages individual and social
groups: (a) to create, produce, disseminate, distribute and have access to their own cultural
expressions, paying due attention to the special circumstances and needs of women as well as
various social groups, including persons belonging to minorities and indigenous peoples;
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Art. 6. 2, (g) “measures aimed at nurturing and supporting artist and others involved in the
creation of cultural expressions;”. Y el Art. 7. 2 “Parties shall also endeavour to recognize the
important contribution of artist, others involved in the creative process, cultural communities,
and organizations that support their work, and their role in nurturing the diversity of cultural
expressions.”
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Ya antes hab&iacute;amos apuntado la necesidad de adaptar los l&iacute;mites o supuestos de libre
utilizaci&oacute;n de las obras al progreso tecnol&oacute;gico, evitando as&iacute; que la transmisi&oacute;n del
conocimiento quede bloqueada. No obstante, se advierte la necesidad de que la adaptaci&oacute;n o
regulaci&oacute;n, sea rigurosa evitando que con esto pueda eludirse la protecci&oacute;n elevada que
requiere el derecho de autor para su desarrollo y pervivencia. V. Mih&aacute;ly Ficsor, “El derecho de
autor y la transmisi&oacute;n del saber” Op. Cit. P&aacute;gs. 14 y ss.
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En este sentido, es importante el criterio n&uacute;mero 13, de las orientaciones…, que propone
“elaborar pol&iacute;ticas y estrategias de preservaci&oacute;n y valorizaci&oacute;n del patrimonio cultural y natural,
en particular del patrimonio oral e inmaterial, y combatir el tr&aacute;fico il&iacute;cito de bienes y servicios
culturales.”
464
La Convenci&oacute;n ha considerado que la educaci&oacute;n y la sensibilizaci&oacute;n del p&uacute;blico son tambi&eacute;n
acciones a emprender por los Estados partes como medidas para asegurar la consecuci&oacute;n de la
protecci&oacute;n y difusi&oacute;n de los contenidos culturales. Art. 10 letra a: “Parties shall: (a) encourage
and promote understanding of the importante of the protection and prmotoion of the diversity
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Confrontemos este hecho con la perspectiva actual, en la que el p&uacute;blico en
general ha de aceptar el pago de “peajes” culturales que no siempre est&aacute;n
justificados y que en m&uacute;ltiples ocasiones se encuentran claramente fuera de
contexto. Una pregunta nos puede ayudar a simplificar esta idea: &iquest;C&oacute;mo
pueden aceptar el pago del canon por copia privada las personas que utilizan
los materiales gravados para el desarrollo de su actividad habitual, fijando en
ellos sus propias obras?465
El exceso ha llevado a cuestionar acciones que en su d&iacute;a fueron consideradas
justas y adecuadas pero que han devenido obsoletas con el paso del tiempo.
No obstante, eliminarlas no ser&aacute; sencillo porque suponen una fuente
important&iacute;sima de ingresos para diversos agentes: autores, titulares de
derechos de autor y de derechos conexos al derecho de autor y para las
entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, quienes son las
encargadas de realizar la gesti&oacute;n obligatoria de este derecho y, por ello, les
corresponde una participaci&oacute;n en la recaudaci&oacute;n. Esta reflexi&oacute;n se realiza
porque actualmente no es posible ignorar que los intereses en juego son
m&uacute;ltiples y no siempre pueden quedar justificados. El justo equilibrio que debe
establecerse entre el derecho de autor y el derecho de acceso a las obras
requiere que la protecci&oacute;n que brinda el derecho de autor sea concedida a los
verdaderos protagonistas: el autor y la obra. Conseguir el equilibrio entre la
difusi&oacute;n de las obras y una protecci&oacute;n adecuada requiere la colaboraci&oacute;n de
todos los agentes y del establecimiento de compromisos mutuos que garanticen
of cultural expressions, inter alia, through educational an greater public awarness
programmes;”.
465
Esta situaci&oacute;n se presenta en distintos colectivos profesionales: programadores inform&aacute;ticos,
fot&oacute;grafos, productores de audiovisual tanto de obras como de meras grabaciones, publicistas y
un sin fin de profesiones que utilizan soportes materiales: CD, DVD, CD-R, CD-data para fijar
sus obras o trabajos. En este sentido, es preciso hacer referencia a la reciente sentencia, del
juzgado de primera instancia n&ordm; 7 de Alcal&aacute; de Henares, que conden&oacute; a una tienda, a devolver
a un programador inform&aacute;tico el importe &iacute;ntegro del canon que pag&oacute; cuando compr&oacute; CD’s
v&iacute;rgenes para grabar su trabajo (V. nota al pie n&ordm; 10, Parte V, de este trabajo).
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el acceso a las obras pero a su vez permitan a los autores y titulares de
derechos una explotaci&oacute;n &oacute;ptima466.
ii)
Crear condiciones propicias para la producci&oacute;n y difusi&oacute;n de bienes y
servicios culturales.
La obligaci&oacute;n del Estado de garantizar la difusi&oacute;n adecuada de las ideas y de las
obras, para hacer efectivo el derecho de acceso a la cultura, requiere de cierta
infraestructura que permita alcanzar la finalidad propuesta. Dentro de este
amplio enunciado es preciso contemplar la actividad de las industrias culturales
en el proceso de producci&oacute;n y difusi&oacute;n de los bienes y servicios culturales467.
La creaci&oacute;n de industrias culturales requiere de mecanismos de cooperaci&oacute;n y
solidaridad entre los Estados, sobre todo, en aquellos pa&iacute;ses en desarrollo, para
que puedan tener industrias competitivas y viables468.
Una idea para la creaci&oacute;n de las industrias culturales y de la implementaci&oacute;n de
las pol&iacute;ticas estatales se encuentra en el art&iacute;culo 11 de la Declaraci&oacute;n, que
propone establecer relaciones de asociaci&oacute;n entre el sector p&uacute;blico, el sector
privado y la sociedad civil.
“Las fuerzas del mercado por s&iacute; solas no pueden garantizar la preservaci&oacute;n y
promoci&oacute;n de la diversidad cultural, condici&oacute;n de un desarrollo humano sostenible.
Desde este punto de vista, conviene fortalecer la funci&oacute;n primordial de las pol&iacute;ticas
p&uacute;blicas, en asociaci&oacute;n con el sector privado y la sociedad civil”.
466
Cfr. Rosa Mar&iacute;a Garc&iacute;a Sanz, El derecho de autor en Internet, Colex, Madrid, 2005. La autora
considera a la creaci&oacute;n como el elemento clave de protecci&oacute;n del derecho de autor, por ello, en
sus propuestas podemos encontrar un equilibrio o punto de encuentro entre la protecci&oacute;n del
derecho de autor y la difusi&oacute;n que deben alcanzar los contenidos protegidos, distinguiendo
entre las facultades esenciales inherentes al derecho de autor, de aquellas que no lo son (V.
Cap&iacute;tulo V, hacia un nuevo derecho de autor en Internet: propuesta de ordenaci&oacute;n, P&aacute;g. 170215).
467
Declaraci&oacute;n, Art. 9. Convenci&oacute;n, Art. 6. 2, letra c): “measures aimed at providing domestic
independent cultural industries and activities in the informal sector effective access to the jeans
of production, dissemination and distribution of cultural activities, goods and services;”.
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Los mecanismos de cooperaci&oacute;n que propone la Declaraci&oacute;n son importantes
porque nos obligan a reflexionar sobre las necesidades reales y el clima que
debe existir para que los objetivos sean alcanzados: la difusi&oacute;n de las obras y la
adecuada protecci&oacute;n de los contenidos. Es significativo la consideraci&oacute;n que se
hace sobre “las fuerzas del mercado”, puesto que en estos momentos son &eacute;stas
fuerzas quienes est&aacute;n imponiendo las condiciones de difusi&oacute;n de las obras. El
importante valor que tienen las obras y productos culturales requiere de la
implementaci&oacute;n de mecanismos que hagan posible a todos los autores una
difusi&oacute;n adecuada de sus obras. Favorecer la creaci&oacute;n de industrias culturales
alternativas y variadas es una meta dif&iacute;cil de alcanzar, pero m&aacute;s que necesaria
en nuestra sociedad actual, donde las industrias culturales son grandes
monopolios internacionales que ejercen su poder de forma excluyente y cuyos
intereses predominantes se imponen a toda la sociedad469.
La propuesta de establecer mecanismos de cooperaci&oacute;n entre el sector privado
y la sociedad civil no debe quedar como una buena recomendaci&oacute;n470. Es
preciso estudiar si puede ser &uacute;til y favorecer la creaci&oacute;n de proyectos que
permitan el desarrollo de pol&iacute;ticas culturales. La propuesta de actuar en
cooperaci&oacute;n con el sector privado y la sociedad civil tal vez la &uacute;nica forma, de
alcanzar los objetivos de difusi&oacute;n cultural. Es primordial considerar la labor que
desarrollan las asociaciones y fundaciones privadas, que act&uacute;an en el &aacute;mbito de
la cultura, cuya &uacute;nica finalidad es la promoci&oacute;n y difusi&oacute;n cultural. Este tipo de
entidades no gozan de protecci&oacute;n, ni apoyos p&uacute;blicos, ni condiciones especiales
que faciliten el desarrollo de su actividad. La financiaci&oacute;n es privada y sus
468
Declaraci&oacute;n, Art. 10. Convenci&oacute;n Art. 6.
En este sentido, es interesante la aportaci&oacute;n de Mar&iacute;a Eugenia Rodr&iacute;guez Palop, La nueva
generaci&oacute;n de derechos humanos. Origen y justificaci&oacute;n. Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, 2002. La autora pone de manifiesto la importancia y la necesidad de la solidaridad
para el desarrollo de los derechos fundamentales, que llama de cuarta generaci&oacute;n, en los cuales
desaparece la caracter&iacute;stica de la individualidad (Vgr. Derecho a la vida) para concebirlos como
derechos colectivos que afectan a todas las personas de forma global sin distinci&oacute;n de fronteras
(Vgr. Derechos medioambientales).
470
El art&iacute;culo 11 de la Convenci&oacute;n reconoce la importancia de la participaci&oacute;n de la sociedad
civil en el proceso de promoci&oacute;n y protecci&oacute;n de la diversidad cultural, proponiendo a los
469
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principales promotores son generalmente personas altruistas que trabajan de
forma desinteresada para promover una determinada acci&oacute;n cultural. El
establecimiento de pol&iacute;ticas culturales debe tomar en consideraci&oacute;n a las
entidades que trabajan para la difusi&oacute;n y apoyo de los contenidos culturales
implic&aacute;ndose en su labor y trazando juntos objetivos comunes. La participaci&oacute;n
de diversas entidades en el proceso de difusi&oacute;n cultural, es un punto que ser&aacute;
examinado a continuaci&oacute;n cuando tratemos de las relaciones de los agentes.
iii)
Definir las pol&iacute;ticas culturales y aplicarlas.
De esta manera llegamos a obtener las directrices que nos permiten definir lo
que debe entenderse por pol&iacute;ticas culturales. En primer lugar se establece que
la finalidad es la difusi&oacute;n de las obras y contenidos culturales y, en segundo
lugar, se requiere la creaci&oacute;n de mecanismos que permitan alcanzar el objetivo
primero, contando con la cooperaci&oacute;n del sector privado y de la sociedad civil.
Hemos de se&ntilde;alar que cuando esta investigaci&oacute;n se inici&oacute; se bas&oacute;
principalmente en las recomendaciones de la Declaraci&oacute;n, cuyas disposiciones
no crean obligaciones jur&iacute;dicas vinculantes para los Estados, sin embargo su
estudio ha sido de gran utilidad para desentra&ntilde;ar el contenido del derecho de
acceso a la cultura, pero no por ello podemos afirmar que la obligaci&oacute;n que se
desprende del mandato constitucional del art&iacute;culo 44.1 CE sea la de aplicar las
directrices de la Declaraci&oacute;n.
La Declaraci&oacute;n Universal sobre Diversidad Cultural es un compromiso &eacute;tico para
los Estados. Es la culminaci&oacute;n de muchos a&ntilde;os de trabajo y reflexi&oacute;n sobre los
derechos culturales y es el documento base para la elaboraci&oacute;n de un
instrumento normativo internacional con car&aacute;cter vinculante que se est&aacute;
Estados partes que promuevan la cooperaci&oacute;n con la sociedad civil. Esta cooperaci&oacute;n tambi&eacute;n
se ha contemplado en el plano internacional, Art. 12.
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elaborando en el seno de la UNESCO, por expresa decisi&oacute;n de los Estados
Miembros, cuyo proceso concluir&aacute; cuando se apruebe la Convenci&oacute;n sobre la
Protecci&oacute;n de la Diversidad de los Contenidos culturales y las Expresiones
Art&iacute;sticas. Afortunadamente, el proceso ha culminado con la reciente
aprobaci&oacute;n de la Convenci&oacute;n el pasado 20 de octubre de 2005 en la
Conferencia General de la UNESCO, celebrada en Par&iacute;s. Con este acto, se
iniciado el procedimiento para su entrada en vigor, que requiere la ratificaci&oacute;n
de al menos 30 Estados firmantes. No est&aacute; tan lejos el objetivo de que las
obligaciones derivadas de la Convenci&oacute;n puedan devenir vinculantes y en todo
caso, ya ahora, podemos establecer una relaci&oacute;n entre las disposiciones de la
Convenci&oacute;n y el mandato constitucional del art&iacute;culo 44.1 CE. Es indudable que
las disposiciones de la Convenci&oacute;n pueden aportarnos una base s&oacute;lida para la
construcci&oacute;n de las pol&iacute;ticas culturales471.
El objetivo de la Convenci&oacute;n es proteger y promover la diversidad de las
expresiones culturales, acrecentando el di&aacute;logo y la cooperaci&oacute;n para lograr
una cultura de paz. Un ambicioso objetivo se describe en el art&iacute;culo primero de
la Convenci&oacute;n, donde alcanza gran importancia la acci&oacute;n de los Estados
Miembros para definir sus pol&iacute;ticas culturales con plena soberan&iacute;a en beneficio
de la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de los contenidos culturales y expresiones
art&iacute;sticas472.
471
El an&aacute;lisis de las disposiciones de la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n de la diversidad cultural,
se realiz&oacute; con los documentos preparatorios y los Anteproyectos, por ello, en adelante, las
referencias que se encuentran no son del texto definitivo, puesto que todav&iacute;a no hay una
versi&oacute;n disponible hasta que termine el proceso de traducci&oacute;n y la UNESCO haga una
publicaci&oacute;n del texto oficial definitivo. El texto en ingles publicado por la UNESCO aun no ha
sido calificado de definitivo, no obstante, tambi&eacute;n lo hemos utilizado para comprobar la versi&oacute;n
definitiva de los trabajos preparatorios.
472
UNESCO. CLT/CPD/2005/CONF.203/6 – P&aacute;g 2, punto II, n&ordm; 7. En el texto definitivo, los
objetivos de la Convenci&oacute;n se contemplan de forma muy amplia: Article 1 – Objetives The
objetives of this Convention are: (a) to project and promote the diversity of cultural
expressions; (b) to create the conditions for cultures to flourish and to freely interact in a
mutually be3nefical manner; (c) to encourage dialogue among cultures with a view to ensuring
wider and balanced cultural exchanges in the world in favour of intercultural respect and a
cultura of peace; (d) to foster interculturality in order to develop cultural interaction in the spirit
of building bridges among peoples; (e) to promote respect for the diversity of cultural
expressions and raise awareness of its value at the local, national and international levels; (f) to
reaffirm the importance of the link between cultural and development for all countries,
particularly for developing countries and to support actions undertaken nationally and
internationally to secure recognition of the true value of this link; (g) to give recognition to the
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En este sentido, es importante subrayar la precisi&oacute;n de los expertos sobre el
t&eacute;rmino “protecci&oacute;n”473. Quienes han manifestado que la voluntad de los
Estados Parte es darle un significado positivo al t&eacute;rmino, es decir, entendiendo
que la finalidad es preservar las expresiones culturales, al mismo tiempo que se
crean condiciones propicias para su evoluci&oacute;n y desarrollo. Ello implica una
actitud abierta por parte de los Estados que garantiza la libertad de expresi&oacute;n y
permite al p&uacute;blico el m&aacute;s amplio acceso posible474.
El trabajo realizado por los expertos se ha hecho paulatinamente, comenzando
por determinar los objetivos475 y principios476 que deben orientar la acci&oacute;n de
los Estados para el establecimiento de las pol&iacute;ticas culturales477. En la siguiente
etapa se han definido los conceptos478 y posteriormente se ha establecido los
derechos y obligaciones de los Estados parte, tanto en el plano nacional como
en el internacional. Finalmente, los expertos han considerado que el &eacute;xito de la
Convenci&oacute;n depender&aacute; de los mecanismos de seguimiento que permitan la
distinctive nature of cultural activities, goods and services as vehicles of identity, values and
meaning; (h) to reaffirm the sovereign rights of States to maintain, adopt and implement
policies and measures that they deem appropriate for the protection and promotion of the
diversity of cultural expressions on their territory; (i) to strengthen international cooperation
and solidarity in a spirit of partnership with a view, in particular, to enhancing the capacities of
developing countries in order to protect and promote the diversity of cultural expressions.”
473
En el texto final, se define protecci&oacute;n en el art&iacute;culo 4.7 como: “Protection” means the
adoption of measures aimed at the preservation, safeguarding and enhancement of the
diversity of cultural expressions”.
474
Idem. Punto II, n&ordm; 8.
475
Ref: CLT/CPD/2005/CONF.203/6 – P&aacute;g. 13. Ap&eacute;ndice I. Anteproyecto de Convenci&oacute;n sobre
la protecci&oacute;n de la Diversidad de los contenidos Culturales y de las Expresiones Art&iacute;sticas (Texto
Compuesto). Art&iacute;culo 1&ordm; establece los objetivos de la Convenci&oacute;n. El texto no es definitivo y a&uacute;n
debe ser discutido en una reuni&oacute;n plenaria, no obstante, hemos de hacer referencia a la doble
finalidad a alcanzar: la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de los contenidos y expresiones culturales.
476
Idem. Art&iacute;culo 2 – Principios. Los nueve principios elaborados por los expertos constituyen
las pautas sobre las cuales se deben desarrollar las acciones de los Estados. A continuaci&oacute;n los
enunciamos: (1) principio de respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales. (2)
principio de acceso. (3) principio de igual dignidad y respeto de todas las culturas. (4) principio
de complementariedad de los aspectos econ&oacute;micos y culturales del desarrollo. (5) principio de
solidaridad y cooperaci&oacute;n internacionales. (6) principio de sostenibilidad. (7) principio de
apertura y equilibrio. (8) principio de soberan&iacute;a. (9) principio de transparencia (suprimido).
477
Cfr. Prieto de Pedro, Jes&uacute;s, en Cultura, culturas y Constituci&oacute;n. Op. Cit. P&aacute;g.96-100.
478
Anteproyecto de Convenci&oacute;n. Art&iacute;culo 4. El texto se encuentra en discusi&oacute;n, no obstante los
conceptos definidos son: diversidad cultural, expresiones culturales, bienes y servicios
culturales, industrias culturales, pol&iacute;ticas culturales e interculturalidad. Se suprimi&oacute; la definici&oacute;n
del concepto cultura.
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implementaci&oacute;n de las normas y de la existencia de un sencillo mecanismo de
resoluci&oacute;n de conflictos como medida &uacute;til para resolver litigios de car&aacute;cter
estrictamente cultural teniendo en consideraci&oacute;n que la Convenci&oacute;n no prev&eacute; el
establecimiento de sanciones479.
Por lo que respecta a las obligaciones de los Estados parte, la Convenci&oacute;n480
contiene una regla general en materia de derechos y obligaciones en el art&iacute;culo
5, que recuerda los compromisos anteriores suscritos en materia de derechos
humanos, sobre esta base se asienta el compromiso de formular pol&iacute;ticas
culturales para la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de la diversidad de las expresiones
culturales en el &aacute;mbito nacional, incluido el compromiso de respetar las
obligaciones internacionales suscritas con anterioridad.
Si la obligaci&oacute;n de los Estados es de implementar pol&iacute;ticas culturales, hemos de
proporcionar la definici&oacute;n de &eacute;stas que nos proporciona el art&iacute;culo 4.6 de la
Convenci&oacute;n.
“Se entiende por “pol&iacute;ticas culturales” todas aquellas pol&iacute;ticas, ya sean locales,
regionales, nacionales o internacionales, que [se refieran o afectan] a cualquier
aspecto de las [expresiones culturales] de una persona, comunidad o sociedad
determinada, comprendidas la creaci&oacute;n, producci&oacute;n, distribuci&oacute;n y difusi&oacute;n de [bienes
y servicios culturales], as&iacute; como el acceso a &eacute;stos.”481
Esta definici&oacute;n nos permite observar, una vez m&aacute;s, la doble finalidad que
persiguen las pol&iacute;ticas culturales: la protecci&oacute;n y el acceso de los bienes y
productos culturales, constituyendo una constante dentro del cap&iacute;tulo de los
479
Idem. Punto II, n&ordm; 9, 10, 11 y 12
Anteproyecto de Convenci&oacute;n. III. Derechos y obligaciones de los Estados parte. Art&iacute;culo 5 –
Reglas generales en materia de derechos y obligaciones.
481
La definici&oacute;n que hemos reproducido es la que encontramos en el Anteproyecto de
Convenci&oacute;n debido a que no hemos podido accede a un texto definitivo en espa&ntilde;ol, no obstante
se ha contrastado con las traducciones al ingl&eacute;s y franc&eacute;s que ha publicado la UNESCO
recientemente. II. &Aacute;mbito de aplicaci&oacute;n y definiciones. Art&iacute;culo 4 – Definiciones. 5. Pol&iacute;ticas
culturales. El texto no es definitivo, y la nota 55 dice textualmente que: el Comit&eacute; de Redacci&oacute;n
cuestion&oacute; la necesidad de una definici&oacute;n de “pol&iacute;ticas culturales” en este instrumento. Si se pide
una definici&oacute;n, habr&iacute;a que definir “pol&iacute;ticas culturales” strictu sensu.
480
235
derechos y obligaciones de los Estados parte. Por lo que respecta al plano
nacional, el art&iacute;culo 6 de la Convenci&oacute;n, relativo a los Derechos de los Estados
parte, enuncia una serie de medidas que los Estados han de adoptar para
proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales en sus
respectivos territorios. En el art&iacute;culo 7, establece las medidas que los Estados
deben adoptar para promover y proteger la diversidad de las expresiones y
contenidos culturales. El listado de obligaciones de los Estados parte, en
relaci&oacute;n con las finalidades de la Convenci&oacute;n, contempla principalmente la
creaci&oacute;n de mecanismos que favorezcan la creaci&oacute;n y producci&oacute;n de contenidos
y expresiones culturales, a la vez que propician el acceso a los mismos. Es
importante subrayar la obligaci&oacute;n que se impone a los Estados para velar por el
respeto de los derechos de propiedad intelectual482.
“Los [Estados Parte] velar&aacute;n por que [los derechos de propiedad intelectual] [se
respeten y apliquen plenamente], de conformidad con los instrumentos internacionales
existentes en los que los Estados son Parte, en particular elaborando [o reforzando] las
medidas contra la pirater&iacute;a.”483
La promoci&oacute;n y difusi&oacute;n de las obras no desconoce la existencia de los derechos
de propiedad intelectual. Tampoco puede decirse que el acceso a los
contenidos protegidos pueda ser un obst&aacute;culo para el derecho de autor. Las
consultas a los organismos especializados de las Naciones Unidas, forma parte
del proceso de elaboraci&oacute;n del Anteproyecto de Convenci&oacute;n484, en este marco,
se han realizado consultas y reuniones con la Organizaci&oacute;n Mundial del
Comercio (OMC), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
482
En particular los art&iacute;culos: 6.2 (g); 7.2; 20.
Anteproyecto de Convenci&oacute;n. Secci&oacute;n III. Art&iacute;culo 7. Nuevo p&aacute;rrafo 3 (Antiguo texto original
del Art&iacute;culo 7.2,b)). En relaci&oacute;n con el art&iacute;culo 7, p&aacute;rrafo 4 de las obligaciones de los Estados
parte. La nota 103 indica que se plante&oacute; una pregunta acerca del concepto de “pirater&iacute;a”.
484
Resoluci&oacute;n 32 C/34. Informe preliminar del Director General sobre el Anteproyecto de
Convenci&oacute;n sobre la Protecci&oacute;n de la Diversidad de los Contenidos Culturales y las Expresiones
Art&iacute;sticas. Ref. CLT/CPD/2004/CONF.201/1. Punto II Calendario de Trabajos. P&aacute;g. 6.
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Desarrollo (UNCTAD) y la Organizaci&oacute;n Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI)485.
“Los representantes de la Secretar&iacute;a de la OMPI acogieron con gran inter&eacute;s las
orientaciones y los objetivos del texto preliminar, en el que se reconoce toda la
importancia que tiene la protecci&oacute;n de los derechos de propiedad intelectual.”486
Resumiendo, la Convenci&oacute;n para la Protecci&oacute;n de la Diversidad de los
Contenidos culturales y las Expresiones Art&iacute;sticas nos proporciona pautas o
criterios que nos orientan sobre el contenido del mandato constitucional del
art&iacute;culo 44.1 CE, en relaci&oacute;n con el contenido del derecho de acceso a la
cultura. Su importancia radica en que su an&aacute;lisis nos ha permitido encontrar los
aspectos clave que se deben de tener en consideraci&oacute;n cuando se modifique la
Ley de Propiedad Intelectual por la transposici&oacute;n de la DDASI487.
Si los instrumentos internacionales han sido de gran utilidad en la definici&oacute;n de
los conceptos y nos han brindado una valiosa ayuda para entender el contenido
del mandato constitucional del Art. 44. 1 CE. Tambi&eacute;n nos ilustran sobre la
forma de alcanzar el desarrollo de las pol&iacute;ticas culturales y en este sentido es
sumamente importante contar con un elemento que nuestra propia Constituci&oacute;n
prev&eacute; en el art&iacute;culo 148.1, en virtud del cual las Comunidades Auton&oacute;micas
podr&aacute;n asumir competencias en distintas materias y entre ellas se encuentra el
fomento de la cultura (Art. 148.1, 17&ordf; CE), principio acorde al art&iacute;culo 4.6 de la
Convenci&oacute;n488. Es importante hacer menci&oacute;n a esta posibilidad, ya que la
485
Las reuniones con la OMC y la OMPI se celebraron los d&iacute;as 16 y 17 de junio de 2004 en
Ginebra. La UNCTAC no pudo asistir debido a que celebraba en esas fechas su Conferencia
General en Brasil, raz&oacute;n que motiv&oacute; que la consulta se realizara por escrito. Idem.
486
Informe preliminar del Director General, Op. Cit. idem.
487
Hacemos referencia a la incorporaci&oacute;n de la DDASI en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico,
porque como tendremos ocasi&oacute;n de analizar en la siguiente parte de este trabajo, el proyecto
de Ley para la transposici&oacute;n de la DASSI contiene una serie de disposiciones que chocan
frontalmente con el derecho de acceso a la cultura.
488
Art. 4.6. Cultural policies and measures “Cultural policies and measures” refers to those
policies and measures related to cultura, whether at the local, national, regional or international
level that are Esther focused on cultural as such or are designed to have a direct effect on
cultural expressions of individual, groups or societies, including on the creation, production,
dissemination, distribution of and access to cultural activities, goods and services.”
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protecci&oacute;n universal de los derechos culturales a trav&eacute;s de los instrumentos
internacionales, no se encuentra re&ntilde;ida con la implementaci&oacute;n y desarrollo de
las pol&iacute;ticas culturales a nivel regional, incluso algunos autores consideran que
es m&aacute;s eficaz489. Esta v&iacute;a tambi&eacute;n habr&iacute;a que explorarla y determinar si no ser&iacute;a
m&aacute;s adecuado que las pol&iacute;ticas culturales se desarrollaran e implementaran por
las Comunidades Aut&oacute;nomas490 que directamente por el Estado491.
3.
Las relaciones entre los agentes
Siguiendo con nuestro planteamiento inicial y una vez analizadas las
obligaciones del Estado, as&iacute; como el alcance y contenido del derecho de acceso
a la cultura, vamos a tratar de identificar quienes son los beneficiarios del
derecho de acceso a la cultura.
3.1
Los ciudadanos como beneficiarios del derecho de acceso a la
cultura
El fundamento del derecho de acceso a la cultura se encuentra en el Pre&aacute;mbulo
de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola que define la acci&oacute;n del Estado y a los beneficiarios
del derecho.
489
Cfr. Karl-Peter Sommermann, “El desarrollo de los derechos humanos” Op. Cit. P&aacute;g. 111.
La Propuesta de Proposici&oacute;n de Ley Org&aacute;nica por la que se establece el Estatuto de
autonom&iacute;a de Catalu&ntilde;a y que deroga la Ley org&aacute;nica 4/1979, del 18 de diciembre, del Estatuto
de autonom&iacute;a de Catalu&ntilde;a, en su art&iacute;culo 127, relativo a la cultura, regula las competencias de
la Generalitat en esta materia, destacando entre otras: la de promoci&oacute;n, planificaci&oacute;n
construcci&oacute;n y la gesti&oacute;n de los equipamientos culturales (punto 1, letra a), p&aacute;rrafo cuarto); el
fomento a la cultura donde se incluyen la difusi&oacute;n de la creaci&oacute;n y producci&oacute;n teatral, musical,
audiovisual, literaria, de danza, circo y artes combinadas (punto 1, letra e), p&aacute;rrafo primero).
491
Cfr. Enric Fossas, “La cultura” Ap. 4, Lli&ccedil;&oacute; VII: Les Compet&egrave;ncies de la Generalitat (III):
Sanitat, Assist&egrave;ncia social, Ensenyament, Cultura i Mitjans de Comunicaci&oacute;. En Dret P&uacute;blic de
Catalunya, Coordinadors: Merc&egrave; Barcel&oacute; i Joan Vintr&oacute;. Cedecs. Estudis Constitucionals i Pol&iacute;tics.
Barcelona. 2003.
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“Proteger a todos los espa&ntilde;oles y pueblos de Espa&ntilde;a en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.
Promover el progreso de la cultura y de la econom&iacute;a para asegurar a todos una
digna calidad de vida.”
Establecido que todos los ciudadanos, sin distinci&oacute;n alguna, son los
destinatarios del derecho de acceso a la cultura queda por determinar como
acceden los ciudadanos a la cultura.
Existen diversos niveles de acceso, puesto que como hemos tenido ocasi&oacute;n de
constatar, la cultura es un concepto muy amplio. En un primer nivel, podemos
situar el derecho a la educaci&oacute;n contemplado en el art&iacute;culo 27 de la
Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola492, que recoge los fundamentos b&aacute;sicos del derecho de
acceso a la cultura: “todos tienen el derecho a la educaci&oacute;n”493.
Es preciso cuestionarnos si el reconocimiento del derecho fundamental que
tienen todos los ciudadanos a la educaci&oacute;n se encuentra relacionado con el
derecho de acceso a la cultura. En primer lugar habr&aacute; que establecer si ambos
conceptos significan lo mismo &iquest;cultura y educaci&oacute;n son t&eacute;rminos equivalentes?
O por el contrario son simplemente complementarios y en determinados casos
pueden tener significados opuestos. Y en segundo lugar, deber&iacute;amos establecer
la relaci&oacute;n que existe entre ellos494. Habr&iacute;a que establecer si el derecho a la
educaci&oacute;n es un derecho distinto o superior que el derecho a la cultura y si
realmente existen diferencias entre ellos. Admitir que la obligaci&oacute;n del Estado
se limita a garantizar el derecho a la educaci&oacute;n, entendiendo a &eacute;ste como un
estadio elemental en la formaci&oacute;n humana, como un m&iacute;nimo para la
492
T&iacute;tulo primero, cap&iacute;tulo segundo, secci&oacute;n primera “De los derechos fundamentales y de las
libertades p&uacute;blicas”
493
Art&iacute;culo 27, p&aacute;rrafo 1&ordm;, CE
494
Cfr. Luis Cazorla Prieto, “La cultura en el marco de la Constituci&oacute;n de 1978 y de su desarrollo
legislativo” en 20 a&ntilde;os de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao de Aranzadi. Op.
Cit. P&aacute;g. 164 y ss. El autor admite que la cultura puede ser considerada desde el punto de vista
de su transmisi&oacute;n o comunicaci&oacute;n, donde la educaci&oacute;n cobra vital importancia. Antonio-Enrique
P&eacute;rez Lu&ntilde;o, “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: &iquest;continuidad o cambio
de paradigma?”, en Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio, Marcial
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supervivencia, no ser&iacute;a correcto, porque si admitimos que la educaci&oacute;n s&oacute;lo
est&aacute; referida a los conocimientos b&aacute;sicos que todo individuo debe tener,
estar&iacute;amos limitando seriamente este derecho fundamental que garantiza el
desarrollo pleno de los individuos. En este sentido, el p&aacute;rrafo 2&ordm; del Art. 27 CE
nos da pistas para interpretar lo que hemos de entender por educaci&oacute;n.
“2. La educaci&oacute;n tendr&aacute; por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democr&aacute;ticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales”.
Como punto de partida resulta imposible separar los conceptos y trazar una
l&iacute;nea divisoria entre la educaci&oacute;n y la cultura495. No es necesario entrar en un
an&aacute;lisis sem&aacute;ntico de los t&eacute;rminos que nos permita delimitar los conceptos y
trazar fronteras entre ellos. Tampoco consideramos oportuno en el marco de
esta investigaci&oacute;n, hacer un desarrollo pormenorizado del contenido del
derecho a la educaci&oacute;n, ya que admitimos que el derecho a la educaci&oacute;n es un
derecho fundamental distinto del derecho de acceso a la cultura y por ello,
puede ser objeto de an&aacute;lisis de forma independiente. M&aacute;s bien, consideramos
que se debe ampliar la perspectiva de an&aacute;lisis, aplicando todo lo que hemos
aprendido sobre los derechos culturales e intentar derribar las barreras entre
educaci&oacute;n y cultura, olvid&aacute;ndonos del car&aacute;cter l&uacute;dico, donde nuestra sociedad
ubica a la cultura. Pretender que el t&eacute;rmino cultura se utilice exclusivamente
para definir la oferta de espect&aacute;culos y productos con contenidos culturales no
es adecuado, ya que en este contexto s&oacute;lo hacemos referencia a un aspecto de
los bienes y contenidos culturales. Frente a este concepto limitado que puede
llevarnos a consideraciones equivocadas y pensar que los bienes culturales son
Pons, Madrid, 1996. P&aacute;g.11-52. El autor destaca el importante papel que desempe&ntilde;a la
educaci&oacute;n en la transmisi&oacute;n de los derechos humanos.
495
No es f&aacute;cil trazar una l&iacute;nea divisoria entre el derecho a la educaci&oacute;n y el derecho a la cultura,
como tampoco resulta evidente distanciar al derecho a la educaci&oacute;n de otros derechos
fundamentales con los que est&aacute; &iacute;ntimamente relacionados como la libertad de expresi&oacute;n en sus
distintas manifestaciones: libertad de creaci&oacute;n y producci&oacute;n art&iacute;stica, literaria y cient&iacute;fica: y
libertad de c&aacute;tedra (Art. 20 CE). V. Marcos Vaquer Caballer&iacute;a, Estado y cultura: la funci&oacute;n
cultural de los poderes p&uacute;blicos en la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola. Editorial Centro de Estudios Ram&oacute;n
Areces, S. A. Madrid, 1998. P&aacute;g. 181. Jes&uacute;s Prieto de Pedro, Cultura, Culturas y Constituci&oacute;n,
Congreso de los diputados, Centro de estudios Constitucionales, Madrid, 1995. P&aacute;g. 250.
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bienes de consumo de los cuales &uacute;nicamente se puede disfrutar mediante pago
es preciso considerar que los bienes culturales tienen o representan un valor
distinto de las mercanc&iacute;as o productos comerciales, porque son portadores de
valores, identidades y significados. Representan un elemento determinante en
la realizaci&oacute;n de los derechos humanos y libertades fundamentales, necesarias
en el desarrollo de todo ser humano496.
El derecho de acceso a la cultura es un concepto muy amplio que se manifiesta
de distintas formas y se encuentra &iacute;ntimamente vinculado con otros derechos y
libertades fundamentales como el derecho a la educaci&oacute;n497 y la libertad de
expresi&oacute;n. La relaci&oacute;n que existe entre ellos es complementaria, siendo la
educaci&oacute;n una condici&oacute;n o una parte del derecho de acceso a la cultura498.
Establecido que el derecho que asiste a los ciudadanos de acceso a la cultura
tiene un amplio contenido y que el Estado se encuentra obligado a garantizarlo,
nos preguntamos ahora como se ejerce al ejercicio del derecho. Por un lado,
tenemos la obligaci&oacute;n del Estado de velar por el cumplimiento de los derechos
fundamentales y poner los medios necesarios que garanticen su realizaci&oacute;n. Por
otra parte, tenemos a los ciudadanos beneficiarios de una prestaci&oacute;n y
considerando que el Estado democr&aacute;tico se rige por la voluntad de los
496
En este sentido ha definido la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de la diversidad
de las expresiones culturales, as&iacute;, en el art&iacute;culo 4 relativo a las definiciones, el punto 4.2
considera a los contenidos culturales como: “Cultural content refers to the symbolic meaning,
artistic dimension and cultural values that originate from or express cultural identities.”; y las
expresiones culturales se definen como: “…refers to those expressions that result from the
creativity of individuals, groups societies, and that have cultural content.”; y finalmente define a
las actividades, productos y servicios culturales en la misma l&iacute;nea, como: “…refers to those
activities, goods, and services, which at the time they are considered as a specific attribute, use
or purpose, embody or convey cultural expressions, irrespective of the commercial value they
may have. Cultural activities may be an end in themselves, or they may contribute to the
production of cultural goods and services.”
497
La interrelaci&oacute;n entre la cultura y la educaci&oacute;n ha sido reconocida de forma un&aacute;nime por la
doctrina, si bien, tambi&eacute;n se admite que cada una tiene su propio &aacute;mbito dentro de los
derechos que las reconocen. Cfr. Modesto Saavedra L&oacute;pez, “La Constituci&oacute;n como objeto y
como l&iacute;mite de la cultura” en Derecho constitucional y cultura, Op. Cit., P&aacute;g. 149-154. Juan
Fernando L&oacute;pez Aguilar, “Cultura y Derecho. Las dimensiones constitucionalmente relevantes
de la cultura” en Derecho constitucional y cultura, Op. Cit., P&aacute;g. 213-216.
498
Cfr. Miguel &Aacute;ngel Garc&iacute;a Herrera, “Consideraciones sobre Constituci&oacute;n y cultura”, en en
Derecho constitucional y cultura, Op. Cit., P&aacute;g. 120, donde el autor desarrollando el
241
ciudadanos, es preciso determinar si los beneficiarios del derecho pueden exigir
que se pongan a disposici&oacute;n los medios adecuados para que sea posible el
derecho de acceso a la cultura499.
Los ciudadanos pueden modificar una situaci&oacute;n que no se ajusta a la realidad y
solicitar al Gobierno la creaci&oacute;n de los mecanismos necesarios que permitan el
ejercicio de sus derechos500.
En este contexto, debemos preguntarnos en que punto se encuentra el debate
sobre el Proyecto de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual. O mejor dicho
&iquest;es que existe un debate? La propuesta del Gobierno para la modificaci&oacute;n de la
Ley de Propiedad Intelectual es inquietante y requiere de una seria reflexi&oacute;n
que nos indique si estamos siguiendo el camino adecuado para que el derecho
de acceso a la cultura sea una realidad y si los &uacute;nicos beneficiados son los
ciudadanos501.
pensamiento de Peter Hab&euml;rle, identifica a la cultura con autonom&iacute;a propia frente a otros
derechos constitucionales.
499
Vemos que en el derecho de acceso a la cultura se a&ntilde;ade la dificultad de delimitar su
contenido con la de identificar a los beneficiarios del derecho, esta dif&iacute;cil cuesti&oacute;n pone de
manifiesto la existencia de los derechos colectivos. Cfr. Nicol&aacute;s L&oacute;pez Calera, &iquest;Hay derechos
colectivos? Individualidad y socializad en la teor&iacute;a de los derechos, Ariel Derecho, Barcelona
2000. Vittorio Frosini, “Los derechos humanos en la era tecnol&oacute;gica”, en Derechos humanos y
constitucionalismo ante el Tercer Milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996. P&aacute;g. 87-95 (ver en
particular la parte 6 – derechos humanos de los individuos y de los grupos sociales).
500
Cfr. Sobre la relaci&oacute;n entre cultura y otros derechos constitucionales, Miguel &Aacute;ngel Garc&iacute;a
Herrera, Op. Cit. P&aacute;g. 123.
501
Cfr. Carlos de Cabo Mart&iacute;n, “El elemento ut&oacute;pico, ingrediente cultural del constitucionalismo”
en Derecho Constitucional y Cultura, Op. Cit. P&aacute;g. 52. El autor detecta dos tipos de utop&iacute;as en
el modelo cultural del constitucionalismo actual: “1. De car&aacute;cter m&aacute;s individualista tendente a
la eliminaci&oacute;n de obst&aacute;culos (…) que impidan tanto la libertad de creaci&oacute;n, como de expresi&oacute;n,
como de empresa, en lo que actualmente se conoce como &laquo;industrias culturales&raquo;. 2. De
car&aacute;cter m&aacute;s general y de naturaleza t&iacute;picamente &laquo;promocional&raquo;, con un entendimiento abierto
de la cultura en el sentido tanto de su proyecci&oacute;n social como de la inclusi&oacute;n de nuevos &aacute;mbitos
tales como el ocio, el medio ambiente o la calidad de vida.”
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3.2
Las entidades de difusi&oacute;n cultural
Las Entidades de Difusi&oacute;n Cultural &iquest;son beneficiarias del Derecho o un mero
instrumento o medio para su realizaci&oacute;n?
En esta parte me ocupar&eacute; de analizar si el compromiso del Estado para
asegurar a los ciudadanos el acceso a la cultura, comprende la de crear o
propiciar la existencia de entidades de difusi&oacute;n cultural y para empezar vamos a
intentar identificar o definir a estas entidades.
&iquest;Qu&eacute; son las entidades de difusi&oacute;n cultural?
En la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, hay una referencia expresa sobre la obligaci&oacute;n de
los poderes p&uacute;blicos para la creaci&oacute;n de centros docentes502. &iquest;Podemos
considerar a los centros docentes: escuelas o universidades, como entidades de
difusi&oacute;n cultural? Sin duda, &eacute;stos no deben de quedar excluidas del concepto,
sin embargo tampoco lo deben acotar, de tal suerte que solamente sean
considerados como entidades de difusi&oacute;n cultural los centros docentes o de
ense&ntilde;anza.
Nuestro ordenamiento jur&iacute;dico cuenta con disposiciones para la protecci&oacute;n del
patrimonio hist&oacute;rico, art&iacute;stico y cultural503, en virtud de las cuales, se imponen
l&iacute;mites a los propietarios para salvaguardar el patrimonio hist&oacute;rico y cultural. Sin
502
Art. 27.5 CE “Los poderes p&uacute;blicos garantizan el derecho de todos a la educaci&oacute;n, mediante
una programaci&oacute;n general de la ense&ntilde;anza, con participaci&oacute;n efectiva de todos los sectores
afectados y la creaci&oacute;n de centros docentes.” En la misma disposici&oacute;n encontramos que frente a
la obligaci&oacute;n que se impone a los poderes p&uacute;blicos para la creaci&oacute;n de centros docentes, se
reconoce igualmente la facultad a personas f&iacute;sicas o jur&iacute;dicas la libertad de creaci&oacute;n de centros
docentes (Art- 27.6 CE). Por ello no se establecen diferencias en cuanto a la titularidad: p&uacute;blica
o privada, lo importante es la actividad que se desarrolla en dichos centros docentes.
503
Ley 16/1985, de 25 de Junio, del Patrimonio Hist&oacute;rico Espa&ntilde;ol. Ley 36/1994. de 23 de
diciembre, de incorporaci&oacute;n al ordenamiento jur&iacute;dico espa&ntilde;ol de la Directiva 93/7/CEE del
Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restituci&oacute;n de bienes culturales que hayan salido de
forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Uni&oacute;n Europea. (BOE, 24/12/1994),
modificada por la Ley 18/1998, de 15 de junio, de modificaci&oacute;n parcial de la Ley 36/1994 (BOE,
243
duda, la obligaci&oacute;n impuesta a los propietarios de bienes de patrimonio
hist&oacute;rico espa&ntilde;ol, en virtud de los dispuesto en la Ley 17/1985 y del RD
111/1986, que obliga a los propietarios a conservar los bienes protegidos, a
inscribirlos en el registro de bienes catalogados y a permitir la consulta de los
mismos, coloca a estas personas en una situaci&oacute;n especial, pero esta
circunstancia no los convierte en instituciones de difusi&oacute;n cultural. El simple
hecho de poseer bienes considerados como patrimonio hist&oacute;rico cultural no
convierte a sus propietarios o sus casas de forma autom&aacute;tica en instituciones
de difusi&oacute;n cultural. No parece sencillo identificar a las entidades de difusi&oacute;n
cultural, puesto que no ser&iacute;a admisible considerar dentro de esta categor&iacute;a a
todas aquellas personas (f&iacute;sicas o jur&iacute;dicas) que gocen de la titularidad de
bienes protegidos o dotados de inter&eacute;s cultural.
Lo m&aacute;s sencillo ser&aacute; partir de las instituciones p&uacute;blicas o aquellas que gozan de
protecci&oacute;n especial, ya sea por haber obtenido subvenciones o ayuda Estatal
para la realizaci&oacute;n de sus fines. En esta categor&iacute;a podr&iacute;an quedar comprendidos
los archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas y en general los lugares donde
se encuentran almacenados para su conservaci&oacute;n y consulta bienes con
contenidos culturales.
Sin embargo, debemos de considerar que tambi&eacute;n existen instituciones de
car&aacute;cter privado cuya finalidad es pr&aacute;cticamente la misma &iquest;debemos ubicarlas
en el mismo nivel? Para nuestro objeto de estudio el criterio sobre la titularidad
p&uacute;blica o privada no deber&iacute;a ser determinante. Es decir, la calificaci&oacute;n de
entidad de difusi&oacute;n cultural debe atender a la finalidad de las mismas y no a los
titulares o patrocinadores.
Otro criterio de clasificaci&oacute;n deber&iacute;a de atender a entidades, que sin estar
dentro de las anteriores, tambi&eacute;n tienen una funci&oacute;n importante en la difusi&oacute;n
cultural. En este caso, la diferencia estriba en que la actividad principal de estas
16/06/1998). Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de r&eacute;gimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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entidades es comercial, es decir, la difusi&oacute;n de las obras se hace mediante su
explotaci&oacute;n econ&oacute;mica, lo cual no excluye que puedan ser consideradas como
canales id&oacute;neos de difusi&oacute;n cultural.
Resumiendo, tenemos distintos criterios para la clasificaci&oacute;n de las entidades de
difusi&oacute;n cultural:
En un primer t&eacute;rmino se situar&iacute;an aquellas cuya finalidad sea la educaci&oacute;n,
entendido en el sentido m&aacute;s amplio del t&eacute;rmino y sin hacer distinciones entre
entidades p&uacute;blicas o privadas. La caracter&iacute;stica importante que permite su
calificaci&oacute;n como entidades de difusi&oacute;n cultural radica en su actividad, por ser
id&oacute;nea en la difusi&oacute;n cultural, al proporcionar medios o herramientas que
vinculan a los ciudadanos con la cultura.
En segundo lugar podr&iacute;amos ubicar a las instituciones o centros cuya existencia
y finalidad sea la de difusi&oacute;n de la cultura, tales como museo, bibliotecas,
hemerotecas, archivos. En este caso, tampoco cabe hacer distinci&oacute;n entre los
de titularidad p&uacute;blica o privada y la caracter&iacute;stica que los define es la actividad
de difusi&oacute;n cultural sin fines lucrativos, lo cual excluye la explotaci&oacute;n econ&oacute;mica
de las obras o contenidos culturales504.
504
Es importante subrayar que la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizaci&oacute;n de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
la sociedad de la informaci&oacute;n (DDASI), contiene en sus considerandos, criterios para la
transposici&oacute;n donde se hace un reconocimiento expreso a la difusi&oacute;n cultural. As&iacute;, el
considerando n&ordm; 12, constata que “…la adecuada tutela de las obras protegidas mediante el
derecho 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 art&iacute;culo 151 del Tratado exige
que la Comunidad tome en consideraci&oacute;n los aspectos culturales en su actuaci&oacute;n.”; y en el n&ordm;
14 reconoce que los l&iacute;mites que se imponen al derecho de autor son para “fomentar el
aprendizaje y la cultura mediante la protecci&oacute;n de las obras y prestaciones, permitiendo al
mismo tiempo excepciones o limitaciones en inter&eacute;s general para fines educativos y docentes”.
Por ello, contempla en el considerando n&ordm; 34 la posibilidad de contemplar excepciones cuando
se persiga una finalidad educativa o cient&iacute;fica en beneficio de organismos p&uacute;blicos, y
posteriormente en el n&ordm; 40, contempla la posibilidad de establecer excepciones al derecho de
autor en beneficio de determinados establecimientos sin fines lucrativos. Aclarando
posteriormente en el considerando n&ordm; 42, que la naturaleza no comercial de la actividad debe
venir dada por la actividad en s&iacute;, no siendo decisivos los medios de financiaci&oacute;n ni la estructura
institucional.
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Y finalmente, hemos de considerar la labor de las entidades que colaboran en la
difusi&oacute;n cultural por su actividad econ&oacute;mica. En este caso, no entrar&iacute;an dentro
de la categor&iacute;a de entidades de difusi&oacute;n cultural, no obstante, habr&iacute;a que
valorar si la realizaci&oacute;n de su actividad no deber&iacute;a estar protegida o contar con
medios para su desarrollo debido a que supone un medio adecuado para
alcanzar los fines del derecho de acceso a la cultura505.
Una vez expuestos los criterios para clasificar e identificar a las entidades de
difusi&oacute;n cultural y habida cuenta de que encontramos dos tipos distintos de
instituciones: (1) aquellas cuya principal actividad es la educaci&oacute;n y (2) las que
se ocupan de la difusi&oacute;n de contenidos culturales, nos encontramos ante la
necesidad de buscar argumentos legales que justifiquen su existencia.
Nuestro ordenamiento jur&iacute;dico no es ajeno a la existencia de este tipo de
instituciones. Si bien es cierto que no est&aacute;n claramente identificadas o
definidas, ello no significa que su existencia sea ignorada por la Ley. El Art. 37
LPI nos proporciona un valioso ejemplo al enumerar una serie de instituciones
en las cuales se permite la libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo. El t&eacute;rmino
“determinadas instituciones” proporciona un amplio listado de entidades de
difusi&oacute;n cultural. Si el p&aacute;rrafo primero de esta disposici&oacute;n enumeran una serie
de instituciones: museos, bibliotecas, fonotecas, hemerotecas o archivos, de
titularidades p&uacute;blicas o integradas en instituciones de car&aacute;cter cultural o
cient&iacute;fico, el p&aacute;rrafo segundo ampl&iacute;a m&aacute;s el espectro al incluir dentro del listado
a las instituciones “sin &aacute;nimo de lucro” y a las “instituciones docentes
integradas en el sistema educativo espa&ntilde;ol” 506.
505
Del desarrollo de este punto nos ocuparemos en el siguiente apartado, no obstante,
debemos adelantar que la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de la diversidad de las
expresiones culturales, contempla dentro de las obligaciones a los Estados la de impulsar las
industrias culturales.
506
“Museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas de titularidad p&uacute;blica o
que pertenezcan a entidades de inter&eacute;s general de car&aacute;cter cultural, cient&iacute;fico o educativo sin
&aacute;nimo de lucro, o a instituciones docentes integradas en el sistema educativo espa&ntilde;ol”.
Recordemos que esta disposici&oacute;n esta siendo objeto de revisi&oacute;n por las autoridades
comunitarias justamente porque el listado del apartado segundo del art&iacute;culo 37 permite,
pr&aacute;cticamente a todo tipo de instituci&oacute;n, archivo, biblioteca, hemeroteca realizar el pr&eacute;stamo sin
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La finalidad del listado del art&iacute;culo 37 LPI se hace a los efectos de limitar la
aplicaci&oacute;n de la excepci&oacute;n de libre reproducci&oacute;n y pr&eacute;stamo, no tiene la
finalidad de definir a las entidades de difusi&oacute;n cultural. Por ello, hemos de
considerar a este listado como una mera aproximaci&oacute;n al concepto de entidades
de difusi&oacute;n cultural, puesto que el criterio restrictivo que considera el listado del
art&iacute;culo 37 como exhaustivo y no orientativo, es correcto para la aplicaci&oacute;n del
l&iacute;mite pero no podemos utilizarlo para definir a las entidades de difusi&oacute;n
cultural, tan s&oacute;lo nos es de utilidad para incluir a todas las instituciones
enumeradas en dicha disposici&oacute;n.
Vemos que la LPI no es ajena a la existencia de entidades de difusi&oacute;n cultural y
tampoco desconoce que la clasificaci&oacute;n de este tipo de instituciones pueda
admitir una amplia concepci&oacute;n. Prueba de ello es la previsi&oacute;n del art&iacute;culo 157
LPI, que impone la obligaci&oacute;n a las entidades de gesti&oacute;n de establecer tarifas
generales que determinen la remuneraci&oacute;n por el uso de su repertorio, en las
que se deben contemplar “reducciones para las entidades culturales que
carezcan de finalidad lucrativa”507.
Este precepto nos permite apreciar que el concepto de entidades de difusi&oacute;n
cultural, bien que no est&aacute; definido y acotado, es admitido en nuestro
ordenamiento y regulado aunque de forma muy incipiente. La LPI reconoce la
existencia de las entidades de difusi&oacute;n cultural y la necesidad de otorgarles un
trato preferente.
Analicemos ahora la situaci&oacute;n en la normativa comunitaria y si la DDASI puede
aportarnos algunos datos de inter&eacute;s para sostener nuestra hip&oacute;tesis.
Empecemos con los considerandos, cuya importancia es primordial para la
transposici&oacute;n de las disposiciones de la Directiva en lo ordenamientos
necesidad de otorgar una remuneraci&oacute;n compensatoria a los titulares de derechos tal y como lo
estipulaba la Directiva 29/100/CEE
507
Art. 157.1, letra b). LPI
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nacionales, porque proporcionan criterios de interpretaci&oacute;n de la norma que
facilitan su aplicaci&oacute;n.
El considerando (40) dice que: “Los Estados miembros pueden establecer una
excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n en beneficio de determinados establecimientos sin fines
lucrativos, como bibliotecas accesibles al p&uacute;blico y entidades similares, as&iacute; como
archivos…”
Otro importante criterio para identificar a las entidades de difusi&oacute;n cultural se
encuentra en el considerando n&uacute;mero (42):
“Al aplicar la excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n en el caso de fines educativos o de
investigaci&oacute;n cient&iacute;fica no comerciales incluida la educaci&oacute;n a distancia, la
naturaleza no comercial de la actividad de que se trate debe venir dada por la
actividad en s&iacute;. La estructura institucional y los medios de financiaci&oacute;n de la
entidad de que se trate no son los factores decisivos a este respecto”.
Subrayamos que el criterio determinante para la calificaci&oacute;n debe atender a la
actividad, m&aacute;s que a otras caracter&iacute;sticas que pueden ser importantes o no,
pero en todo caso no deben ser determinantes para su calificaci&oacute;n.
El criterio que sirve para clasificar a las entidades de difusi&oacute;n cultural atiende a
la actividad realizada, a la finalidad que persiguen y a la forma en que realizan
su actividad que debe ser sin &aacute;nimo de lucro, es decir, que no se contemple la
explotaci&oacute;n de las obras. As&iacute;, el art&iacute;culo 5, p&aacute;rrafo segundo, letra c) DDASI,
admite la posibilidad de establecer excepciones o limitaciones al derecho de
reproducci&oacute;n en relaci&oacute;n con determinados actos espec&iacute;ficos “efectuados por
bibliotecas, centros de ense&ntilde;anza o museos accesibles al p&uacute;blico, o por
archivos, que no tengan intenci&oacute;n de obtener un beneficio econ&oacute;mico o
comercial directo o indirecto;”. Tenemos pues, que la nota caracter&iacute;stica de las
entidades de difusi&oacute;n cultural es que esta se realiza sin &aacute;nimo de lucro y este
criterio nos sirve para diferenciarlas de las industrias culturales. En esta l&iacute;nea,
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hemos de considerar la definici&oacute;n que proporciona la Convenci&oacute;n sobre la
protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad de las expresiones culturales, que en
el art&iacute;culo 4.4, define a las actividades culturales, bienes y servicios,
reconociendo que las actividades culturales pueden constituir un fin en si
mismas o bien contribuir a la producci&oacute;n de bienes y servicios culturales. Esta
disposici&oacute;n tiene que ser considerada en relaci&oacute;n con el art&iacute;culo 8 de la
Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural, que considera
el car&aacute;cter espec&iacute;fico de los bienes y servicios culturales, como portadores de
identidad, valores y sentido y por ello no deben ser considerados como simples
mercanc&iacute;as o bienes de consumo como los dem&aacute;s y con el art&iacute;culo 6 de la
Declaraci&oacute;n, que contempla a la promoci&oacute;n de: “…la igualdad de acceso a las
expresiones art&iacute;sticas, al saber cient&iacute;fico y tecnol&oacute;gico –comprendida su forma
electr&oacute;nica- y la posibilidad, para todas las culturas de estar presentes en los
medios de expresi&oacute;n y de difusi&oacute;n…”
As&iacute;, la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de la diversidad cultural al
establecer los derechos de los Estados parte a nivel nacional, reconoce la
facultad que estos tienen para desarrollar su propio marco normativo y sus
pol&iacute;ticas donde podr&aacute;n prever medidas de promoci&oacute;n para los organismos que
act&uacute;an sin finalidad comercial en la difusi&oacute;n, intercambio y libre circulaci&oacute;n de
obras e ideas estimulando la creatividad508.
La finalidad de alcanzar la mayor difusi&oacute;n de las obras y contenidos protegidos
se ha de conseguir a trav&eacute;s de los medios que permitan realizarla, ya sea que
se constituyan como servicios p&uacute;blicos del Estado o como iniciativa privada
siempre y cuando atienda a la finalidad no comercial509.
508
Art. 6.2.(e) measures aimed at encouraging non-profit organizatgions, as well as public and
private institucions and artist and other cultural professionals, to develop and promote the free
exchange and circulations of ideas, cultural expressions and cultural activities, goods and
services, and to stimulate both the creative and entrepreneurial spirit in their activities.
509
La Declaraci&oacute;n Universal de la UNESCO, pone de manifiesto la importancia de la difusi&oacute;n y
en las orientaciones principales de un plan de acci&oacute;n para la aplicaci&oacute;n de la declaraci&oacute;n
universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, se fijan objetivos claros: fomentar la
alfabetizaci&oacute;n electr&oacute;nica (9), fomentar el acceso gratuito y universal a trav&eacute;s de las redes
mundiales (10), luchar contra las desigualdades en materia electr&oacute;nica, favoreciendo el acceso
a los pa&iacute;ses en desarrollo a las nuevas tecnolog&iacute;as (11), estimular la producci&oacute;n, salvaguardia y
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3.3
Las industrias culturales
El an&aacute;lisis precedente nos ha permitido detectar que la existencia de entidades
de difusi&oacute;n cultural, es un hecho admitido tanto en nuestra legislaci&oacute;n, en la
europea y tambi&eacute;n a nivel internacional. El reconocimiento de las instituciones
de difusi&oacute;n cultural, a pesar de no estar definidas como tales, tiene puntos en
com&uacute;n de los cuales hemos extra&iacute;do criterios para clasificarlas atendiendo a su
actividad que debe ser la difusi&oacute;n cultural y a la forma de realizarla, es decir,
sin &aacute;nimo de lucro. Frente a estas, nos encontramos con otro tipo de entidades
que se dedican a la difusi&oacute;n de contenidos culturales, la diferencia es que su
actividad se realiza dentro de un marco comercial, es decir, mediante la
explotaci&oacute;n de las obras. Esta caracter&iacute;stica sit&uacute;a a este tipo de instituciones en
una categor&iacute;a distinta, no obstante hemos de investigar cu&aacute;l es su rol en la
difusi&oacute;n cultural.
Hemos tenido ocasi&oacute;n de analizar que el compromiso del Estado para asegurar
a los ciudadanos el acceso a la cultura, comprende la obligaci&oacute;n de establecer
pol&iacute;ticas culturales donde se establece la obligaci&oacute;n de promocionar la creaci&oacute;n
de industrias culturales.
&iquest;Qu&eacute; son las industrias culturales? Seg&uacute;n la definici&oacute;n que nos aporta la
Convenci&oacute;n: “se entiende por [“industrias culturales”] todas aquellas industrias
que producen y distribuyen [bienes y servicios culturales], tal como se han
definido precedentemente”510.
la difusi&oacute;n de contenidos diversificados en lo medios de comunicaci&oacute;n y las redes mundiales de
informaci&oacute;n (12).
510
Art&iacute;culo 4 – Definiciones, punto 4 del Anteproyecto de Convenci&oacute;n. Ref.
CLT/CPD/2005/CONF.203/6 – P&aacute;g. 23. En el texto definitivo, corresponde al art&iacute;culo 4.5
Cultural industries “Cultural industries” refers to industries producing and distributing cultural
goods or services as defined in paragraph 4 above. Recordemos que la definici&oacute;n de las
actividades, bienes y servicios culturales, reconoce los especiales atributos que estos comportan
por ser portadoras de valores independientemente del valor comercial que tengan.
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A diferencia de las entidades de difusi&oacute;n cultural, este tipo de instituciones tiene
la finalidad de producir y distribuir bienes y servicios culturales. Su actividad en
relaci&oacute;n con el ejercicio del derecho de acceso a la cultura es tambi&eacute;n relevante
puesto que proporciona a los autores los medios necesarios para la explotaci&oacute;n
de sus obras. La existencia de industrias culturales variadas proporciona a los
autores y creadores de contenidos culturales un servicio o medio para la
explotaci&oacute;n de sus obras, lo cual sin lugar a dudas les beneficia puesto que
abre sus posibilidades y opciones. Es pues importante considerar que este tipo
de industrias no solamente beneficia a la sociedad, proporcion&aacute;ndole una
mayor variedad de productos culturales sino que beneficia directamente a los
autores y creadores por las posibilidades que les brinda511.
&iquest;Por qu&eacute; deber&iacute;an gozar de protecci&oacute;n las industrias culturales? &iquest;Existe alg&uacute;n
argumento que justifique o que permita que estas entidades obtengan alg&uacute;n
tipo de protecci&oacute;n por su labor en la difusi&oacute;n cultural? Las industrias culturales
han de ser consideradas como beneficiarias de las pol&iacute;ticas culturales del Estado
para alcanzar sus objetivos. Esta opci&oacute;n, que es la que contempla la
Convenci&oacute;n en el art&iacute;culo 6.2 (c)512 nos parece m&aacute;s ajustada a sus fines que la
de considerarla como beneficiarias del derecho de acceso a la cultura. Puesto
que las industrias culturales son un medio de acceso a los contenidos
culturales, tanto para los autores como para el p&uacute;blico en general. En este
punto, su actividad coincide con las entidades de difusi&oacute;n cultural, ya que
ambas se encuentran entre los autores o creadores y el p&uacute;blico, son el puente
o nexo que los une. Y las separa la finalidad que persiguen ya que las entidades
de difusi&oacute;n cultural no persiguen la explotaci&oacute;n de las obras, tan s&oacute;lo su
difusi&oacute;n y su actividad se realiza sin &aacute;nimo de lucro.
511
La relevancia de las industrias culturales para la difusi&oacute;n de las obras, as&iacute; como la relaci&oacute;n
entre &eacute;stas y los autores, ha sido analizada por U. Uchtenhagen, “Visi&oacute;n del tema en las obras
literarias y art&iacute;sticas” en I. Congreso Iberoamericano…, T. I. Op. Cit. P. 349-351.
512
Measures aimed at providing domestic independent cultural industries and activities in the
informal sector effective access to the jeans of production, dissemination and distribution of
cultural activities, goods and services;”.
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Las actividades que realizan las entidades de difusi&oacute;n cultural y las industrias
culturales son pr&oacute;ximas pero presentan tambi&eacute;n grandes diferencias. En ambos
casos, su contribuci&oacute;n al derecho de acceso a la cultura es sin lugar a dudas
valiosa, tanto para el p&uacute;blico como para los creadores, por ello hemos de
admitir que ambas deben ser reconocidas en las pol&iacute;ticas culturales del Estado y
que su existencia requiere de apoyo para la realizaci&oacute;n de su labor. La cuesti&oacute;n
pues, ser&aacute; definir qu&eacute; tipo de apoyo deber&iacute;an obtener. En todo caso, hemos de
considerar que una normativa que respete la competencia favorece la
diversidad e impide las concentraciones que tienen a marcar sus tendencias en
el mercado513.
3.4
Los antecedentes legales: derechos conexos o vecinos al derecho de
autor.
Una vez identificadas las entidades de difusi&oacute;n cultural y las industrias
culturales, as&iacute; como establecido los par&aacute;metros que permiten su clasificaci&oacute;n,
vamos a intentar justificar la protecci&oacute;n que el ordenamiento jur&iacute;dico debe
brindarles para que puedan realizar su labor, haciendo un paralelismo con
figuras afines.
Salvando las grandes distancias que los separan, es indudable que los derechos
conexos o vecinos al derecho de autor son un precedente importante a la hora
de valorar si las entidades de difusi&oacute;n cultural son merecedoras de una
protecci&oacute;n especial por su labor de difusi&oacute;n de las obras y por que ponen a
disposici&oacute;n del autor los medios adecuados para conectar con el p&uacute;blico, sin
513
Cfr. Los datos que aporta L. Lessig, en su libro Por una cultura libre, Op. Cit, P&aacute;g. 174,
revelan una concentraci&oacute;n creciente de los medios de difusi&oacute;n y de las industrias culturales en
los Estados Unidos y alerta sobre los problemas que ello podr&iacute;a derivar para la sociedad y los
derechos fundamentales.
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que por esta actividad se perciba una contraprestaci&oacute;n econ&oacute;mica, es decir, la
finalidad es la difusi&oacute;n y no la explotaci&oacute;n de las obras514.
El reconocimiento de los derechos afines al derecho de autor, es todo un logro
de los profesionales del sector que se materializ&oacute; en la Convenci&oacute;n
Internacional sobre la protecci&oacute;n de los artistas int&eacute;rpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusi&oacute;n, hecha en Roma
el 26 de octubre de 1961. La Convenci&oacute;n de Roma reconoce un derecho
independiente al derecho de autor, que hoy conocemos como derechos conexos
o vecinos, a los artistas, int&eacute;rpretes o ejecutantes, a los productores de
fonogramas y a los organismos de radiodifusi&oacute;n. La justificaci&oacute;n es doble, por
un lado, por su labor de difusi&oacute;n de las obras, ya que, necesariamente los
autores requieren de la intermediaci&oacute;n de estos profesionales para que sus
obras puedan ser difundidas y, de otra parte, porque el resultado de su
actividad515 refleja la existencia del detonante de la protecci&oacute;n de la propiedad
intelectual a las obras, es decir, nos encontramos ante creaciones originales y
expresadas516.
Sin embargo, la evoluci&oacute;n de la protecci&oacute;n de los derechos conexos o afines al
derecho de autor no se ha detenido en este punto. Resulta l&oacute;gico o
consecuente que se protejan los derechos de los artistas por su labor de
interpretaci&oacute;n y porque no cabe la menor duda, que durante sus ejecuciones o
interpretaciones est&aacute;n realizando aut&eacute;nticas creaciones que se exteriorizan.
Dejar de lado o negar esta protecci&oacute;n a quienes colaboran en la difusi&oacute;n de las
obras tendr&iacute;a consecuencias negativas para el autor ya que impedir&iacute;a en
muchos casos la explotaci&oacute;n normal de su obra.
514
No debemos olvidar ni por un momento, que los derechos afines al derecho de autor tienen
la clara finalidad de explotar las obras y no por ello son menos merecedores de protecci&oacute;n, todo
lo contrario, es justamente esa inversi&oacute;n o esfuerzo lo que se debe salvaguardar.
515
En particular cuando se trata de los artistas, int&eacute;rpretes o ejecutantes.
516
V. Cabanillas S&aacute;nchez, Antonio, “Derechos de los artistas int&eacute;rpretes o ejecutantes. Art&iacute;culos
105 – 113” en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Op. Cit. P&aacute;g. 1545-1612.
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Pero la protecci&oacute;n de los derechos conexos no llega s&oacute;lo a quienes realizan una
labor complementaria para el autor, se ha extendido m&aacute;s lejos, hasta alcanzar
un punto en el que se protege no s&oacute;lo la creatividad o la colaboraci&oacute;n en la
labor de difusi&oacute;n sino tambi&eacute;n el trabajo, el esfuerzo o la inversi&oacute;n realizada.
Tal es el caso de la protecci&oacute;n de las bases de datos a trav&eacute;s del derecho “sui
generis”. Si bien, est&aacute; claro que es un derecho que est&aacute; fuera del &aacute;mbito del
derecho de autor, no es menos cierto que esta protecci&oacute;n le esta reconocida al
fabricante de una base de datos dentro del marco normativo del derecho de
autor. En nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, encontramos en el t&iacute;tulo VIII, del libro
II bajo la r&uacute;brica “de los otros derechos de propiedad intelectual y de la
protecci&oacute;n sui generis de las bases de datos”. Ello nos indica de donde proviene
el origen de esta protecci&oacute;n. Efectivamente, la incorporaci&oacute;n de esta r&uacute;brica
procede de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporaci&oacute;n al Derecho espa&ntilde;ol
de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la protecci&oacute;n jur&iacute;dica
de las bases de datos. La finalidad de la Directiva 96/6/CE es alcanzar una
protecci&oacute;n armonizada en el territorio de la uni&oacute;n europea de las bases de
datos, reconociendo un doble derecho al fabricante de una base de datos: el
derecho de autor en los casos en que sea original y el derecho “sui generis” por
la inversi&oacute;n realizada, evitando que terceros puedan aprovechar el trabajo
ajeno cuando la protecci&oacute;n del derecho de autor no alcance o no sea suficiente
para proteger la base de datos de una utilizaci&oacute;n il&iacute;cita. Esta es la raz&oacute;n que
nos indica que el derecho “sui generis” se ubica m&aacute;s bien dentro del &aacute;mbito de
la competencia desleal. Sin embargo, no deja de estar regulado en nuestro
Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual.
Los mismos argumentos nos sirven para justificar la protecci&oacute;n dentro de la
normativa del derecho de autor en casos similares, contemplados tambi&eacute;n en el
Libro II de la LPI, como son la protecci&oacute;n de las meras fotograf&iacute;as (Art. 128
LPI)517 y la protecci&oacute;n de determinadas producciones editoriales (Art. 129
517
Cfr. Bercovitz Rodr&iacute;guez Cano, Rodrigo, “La protecci&oacute;n de las meras fotograf&iacute;as” en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Op. Cit. P&aacute;g. 1709 y ss.
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LPI)518. En estos casos, parece que nuestro ordenamiento jur&iacute;dico reconoce una
protecci&oacute;n diferente al derecho de autor, que ampara m&aacute;s bien una actividad o
la inversi&oacute;n realizada, pero no la creatividad.
El r&eacute;gimen jur&iacute;dico del programa de ordenador tambi&eacute;n nos proporciona
interesantes ejemplos, por cuanto la Ley admite expresamente la posibilidad de
que una persona jur&iacute;dica pueda ser considerada autor del programa de
ordenador (Art. 97.1 LPI), si comparamos esta disposici&oacute;n con los art&iacute;culos 5 y
1 LPI, vemos que quiebra con el principio del derecho de autor cl&aacute;sico, seg&uacute;n el
cual, s&oacute;lo la persona f&iacute;sica puede ser autor puesto que es la &uacute;nica capaz de
crear. A la persona jur&iacute;dica se le reservaba, en principio, la titularidad de
derechos pero no la paternidad519.
Estas reflexiones tratan de mostrar que la protecci&oacute;n del derecho de autor ha
evolucionado en el tiempo y, si en un principio proteg&iacute;a exclusivamente al autor
como persona f&iacute;sica reconociendo la existencia de un derecho irrenunciable e
inalienable a la paternidad de su obra, hoy las cosas han cambiado y el derecho
de autor protege no solamente la creaci&oacute;n, sino la inversi&oacute;n y el trabajo. Esta
evoluci&oacute;n nos debe llevar a considerar la posibilidad de que las entidades de
difusi&oacute;n cultural gocen de reconocimiento en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y
de la protecci&oacute;n necesaria para el buen desempe&ntilde;o de su labor.
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Cfr. Bercovitz Rodr&iacute;guez Cano, Rodrigo, “La protecci&oacute;n de determinadas producciones
editoriales”. En Comentarios… Op. Cit. Idem. P&aacute;g. 1721 y ss.
519
Cfr. Mill&eacute;, Antonio, “La protecci&oacute;n del software por el derecho de autor. Evoluci&oacute;n de las
ideas jur&iacute;dicas”, en Bolet&iacute;n de derecho de autor, UNESCO, Vol. XXII, n&ordm; 4, 1988; Fern&aacute;ndez
Masi&agrave;, Enrique, Inform&aacute;tica y propiedad intelectual: sotware, bases de datos y creaciones
asistidas por ordenador, Editorial Comares, Granada, 1998; Davara Rodr&iacute;guez, Miguel &Aacute;ngel,
Manual de Derecho Inform&aacute;tico, Editorial Aranzadi, 2002; Erdozain L&oacute;pez, Jos&eacute; Carlos “Un
Ensayo sobre algunos aspectos de la protecci&oacute;n de los programas de ordenador y su
consideraci&oacute;n jur&iacute;dica” en Pe.i, n&ordm; 8, 2001. Ed. Bercal, S.A.
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4.
Valoraci&oacute;n sobre el derecho de acceso a la cultura.
El an&aacute;lisis efectuado nos permite apreciar que el derecho de acceso a la cultura
requiere de una acci&oacute;n por parte de los poderes p&uacute;blicos para la realizaci&oacute;n de
este derecho. Si el Estado no establece los medios adecuados el derecho de
acceso a la cultura no puede existir. Pero el establecimiento de pol&iacute;ticas
culturales no es una opci&oacute;n del Estado, es una obligaci&oacute;n que se establece por
mandato constitucional cuya realizaci&oacute;n es compleja necesitando de diversos
estadios para su plena existencia. En este proceso, los ciudadanos tienen una
gran responsabilidad y pueden exigir a los poderes p&uacute;blicos el establecimiento
de acciones que permitan el derecho de acceso a la cultura.
Tambi&eacute;n hemos podido apreciar que el derecho de acceso a la cultura es un
derecho de todos, lo cual implica que su existencia es ben&eacute;fica para toda la
comunidad, no solamente para el p&uacute;blico receptor de los contenidos culturales
sino tambi&eacute;n para los autores y creadores de obras y contenidos culturales.
Ellos requieren de un acceso y tambi&eacute;n de medios de difusi&oacute;n para sus obras o
creaciones. Ello nos permiti&oacute; detectar la presencia de determinados agentes
cuya actividad es indispensable en la difusi&oacute;n cultural: las entidades de difusi&oacute;n
cultural.
Su existencia nos plante&oacute; diversas cuestiones, en particular, nos preguntamos
por la naturaleza de su actividad y si esta circunstancia podr&iacute;a situar a las
instituciones de difusi&oacute;n cultural como beneficiarios del derecho de acceso a la
cultura. Una dif&iacute;cil cuesti&oacute;n por resolver, ya que al lado de las instituciones de
difusi&oacute;n tambi&eacute;n encontramos a las industrias culturales. Consideramos que no
deber&iacute;an quedar excluidas de la categor&iacute;a de beneficiarios, aunque podr&iacute;an
ubicarse en una categor&iacute;a diferente de donde se encuentran los autores y el
p&uacute;blico en general. Es preciso reconocer que el ejercicio de la actividad que
realizan las entidades de difusi&oacute;n cultural requiere de apoyo y colaboraci&oacute;n por
parte de todos los agentes que participan del proceso cultural, de lo contrario
no podr&iacute;an subsistir. &iquest;Qu&eacute; ocurrir&iacute;a si las entidades de difusi&oacute;n cultural
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desaparecieran completamente? Definitivamente, ser&iacute;a una p&eacute;rdida importante
que afectar&iacute;a principalmente a los autores y creadores de contenidos culturales,
puesto que perder&iacute;an a un valioso aliado en la divulgaci&oacute;n y conservaci&oacute;n de
sus obras. Tambi&eacute;n ser&iacute;a una importante p&eacute;rdida para la sociedad y todos los
ciudadanos quienes ver&iacute;an su derecho de acceso a la cultura limitado a la
obtenci&oacute;n o adquisici&oacute;n de bienes con contenidos culturales. No parece que la
extinci&oacute;n de este tipo de instituciones sea deseada por nadie. Entonces hemos
de cuestionar que tipo de ayuda o apoyos obtienen de los agentes que
participan en el proceso cultural: el Estado, los ciudadanos, los autores y
creadores, los titulares de derechos de propiedad intelectual y las entidades de
gesti&oacute;n colectiva de los derechos de autor.
La importancia creciente que han adquirido los bienes y servicios culturales ha
sido
constatada
por
diversos
instrumentos,
tanto
comunitarios
como
internacionales, por ello es necesario que nuestras autoridades, el Estado o las
Comunidades Aut&oacute;nomas con competencias, inicien el proceso que permita la
activaci&oacute;n y desarrollo de pol&iacute;ticas culturales a fin de alcanzar la doble finalidad
que persigue el derecho de acceso a la cultura: la protecci&oacute;n de los contenidos
culturales y su m&aacute;s amplia difusi&oacute;n.
Al inicio de este cap&iacute;tulo planteamos diversas cuestiones relacionando al
derecho de acceso a la cultura con el derecho de autor. Analizamos las
obligaciones de los poderes p&uacute;blicos en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la
cultura para detectar si en un determinado momento podr&iacute;a colisionar con el
derecho de autor. Nuestro estudio nos ha permitido establecer los par&aacute;metros
para efectuar la valoraci&oacute;n o ponderaci&oacute;n de los derechos en caso de colisi&oacute;n y
encontrar el sentido de la obligaci&oacute;n a la que quedan sometidos los poderes
p&uacute;blicos. No obstante, no hemos analizado aun el Proyecto de Ley para la
modificaci&oacute;n de la regulaci&oacute;n del derecho de autor, ni se ha establecido si &eacute;ste
es acorde con nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, porque todav&iacute;a nos falta por
estudiar algunos elementos importantes que ser&aacute;n analizados a continuaci&oacute;n,
en la parte IV de este trabajo. El desarrollo de los cap&iacute;tulos siguientes nos
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permitir&aacute; conocer si el Proyecto para la reforma de la Ley de Propiedad
Intelectual respeta al derecho de acceso a la cultura y as&iacute; podremos responder
a los interrogantes planteados.
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Parte IV
La gesti&oacute;n del derecho de autor
Introducci&oacute;n
&iquest;Qu&eacute; relaci&oacute;n guarda la gesti&oacute;n del derecho de autor con el derecho de acceso
a la cultura?
Entendiendo por gesti&oacute;n de derechos la forma como se explotan o
comercializan las obras protegidas520, el desarrollo de este cap&iacute;tulo pretende
poner de manifiesto la importancia que tiene para el derecho de acceso a la
cultura la gesti&oacute;n de los derechos de autor, ya sea que la realice directamente
el autor, los titulares de los derechos o las entidades de gesti&oacute;n colectiva del
derecho de autor.
El an&aacute;lisis de la gesti&oacute;n de derechos es importante debido a la participaci&oacute;n de
diversos agentes en la explotaci&oacute;n econ&oacute;mica de las obras. Circunstancia que
nos lleva a considerar que el fundamento de la protecci&oacute;n del derecho de autor
ha cambiado. Si el monopolio fue concebido para proteger la actividad creativa,
520
La noci&oacute;n de “gesti&oacute;n de derechos” ha sido definida por la Comisi&oacute;n europea como la forma
como los derechos de autor y los derechos vecinos son comercializados, admitiendo que puede
realizarse de dos formas: individual, por el titular de los derechos, o colectiva, a trav&eacute;s de las
entidades de gesti&oacute;n que act&uacute;an como mandatarios. Sobre este &uacute;ltimo extremo volveremos a
fin de demostrar cu&aacute;l es la situaci&oacute;n en nuestro pa&iacute;s. V. IP/04/492. Bruxelles, le 19 avril 2004.
Communication de la Comisi&oacute;n au Conseil, au Parlament europ&eacute;enne et au Comit&eacute; &Eacute;conoique et
Social Europ&eacute;en. La gestion du droit d’auteur et des droits voisins au sein du march&eacute; interieur.
Bruxelles, le 16.04.2004. COM(2004) 261 final. I. GESTION DES DROITS AU SEIN DU MARCHE
INTERIEUR. 1.1. Contexte et principales caract&eacute;ristiques de la gestion des droits. 1.1.1. Les
cat&eacute;gories et m&eacute;thodes de gestion des droits. P&aacute;g. 7.
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la evoluci&oacute;n del derecho de propiedad intelectual nos demuestra que los
objetivos han cambiado. En el modelo actual participan m&uacute;ltiples agentes en la
explotaci&oacute;n de las obras, quienes tienen inter&eacute;s en ampliar el monopolio de la
protecci&oacute;n para asegurarse mayores rendimientos.
Otro aspecto relacionado con la gesti&oacute;n de derechos y que tiene gran
relevancia para el derecho de acceso a la cultura, son las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras, porque han cambiado por completo el
panorama de la propiedad intelectual, ampliando el monopolio del autor y
titulares de derechos mediante mecanismos de control sobre las obras que
permiten limitar los usos e incluso el acceso a ellas.
Nuestro punto de partida ser&aacute; el an&aacute;lisis del sistema actual previsto en la LPI
para la gesti&oacute;n de derechos, individual y colectiva, en relaci&oacute;n con los cambios
que se introducir&aacute;n por la transposici&oacute;n de la DDASI. Nuestro estudio incluye el
texto elaborado por el Gobierno anterior para la reforma de la LPI, al cual nos
hemos referido en cap&iacute;tulos anteriores. Debemos apuntar que en este cap&iacute;tulo,
el estudio de dicho texto es relevante porque contiene una propuesta para
reformar la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de
autor. La reforma pretend&iacute;a una actualizaci&oacute;n del sistema para hacerlo m&aacute;s
racional y sistem&aacute;tico. Hemos de admitir que el planteamiento es m&aacute;s te&oacute;rico
que real, pero su m&eacute;rito radica en haber sido capaz de detectar los puntos
clave para el acceso a la cultura. El texto del borrador fue claro al definir las
obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor,
exigiendo el respeto de la normativa vigente, en particular, la relativa al
mercado (defensa de la competencia) que establece l&iacute;mites a la acci&oacute;n de los
monopolios, haciendo posible el acceso a la cultura a todos los ciudadanos.
La definici&oacute;n de las obligaciones es importante para el derecho de acceso a la
cultura, pero la propuesta del gobierno anterior, va a&uacute;n m&aacute;s lejos y propone
una medida que podr&iacute;a ser de gran utilidad para facilitar el acceso y difusi&oacute;n de
las obras: la creaci&oacute;n de un organismo independiente con funciones propias y
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facultada para resolver sobre la aplicaci&oacute;n de la LPI. Si unimos los mecanismos
que contiene el texto de reforma elaborado por el gobierno anterior, podremos
apreciar que la propuesta consta de dos niveles de aplicaci&oacute;n de las normas de
propiedad intelectual que garantizan el acceso a las obras: (1) a trav&eacute;s de la
aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites521 y (2) el nuevo r&eacute;gimen legal aplicable a las entidades
de gesti&oacute;n.
Debemos admitir que la incorporaci&oacute;n de la DDASI en nuestro ordenamiento
jur&iacute;dico es urgente y no requiere cambios en la regulaci&oacute;n de las entidades de
gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor. No obstante, hemos de apuntar que
&eacute;ste es un objetivo pr&oacute;ximo a nivel comunitario por diversas razones. Los
estudios realizados por la Comisi&oacute;n europea522
han constatado el poder de
hecho que han adquirido las entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de
autor, lo cual hace necesario que es establezcan mecanismos de control y
sistemas que permitan dirimir las diferencias que surgen entre estas y los
usuarios de su repertorio523. Otro aspecto importante que motiva la regulaci&oacute;n
521
Cfr. Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez, “Comercio electr&oacute;nico y derechos fundamentales: el
acceso a obras y prestaciones protegidas en la Sociedad de la Informaci&oacute;n”, en Pe. i. revista de
propiedad intelectual. Madrid, Bercal, n&uacute;mero 11, a&ntilde;o 2002. El autor cuando analiza la
compatibilidad de las disposiciones de la DDASI en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la
cultura del art&iacute;culo 44.1 CE, considera que la aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites es uno de los canales que
permiten el objetivo de la norma constitucional. Sobre el segundo, se refiere al entramado de
bibliotecas, museos, centros de investigaci&oacute;n, entidades de radiodifusi&oacute;n, que en realidad todas
estas responden a lo que nosotros llamamos pol&iacute;ticas culturales, por la finalidad que persiguen:
la difusi&oacute;n cultural que permite a los ciudadanos el derecho de acceso a la cultura, por ello es
importante que la regulaci&oacute;n de la LPI limite la acci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n puesto que
sus actividades pueden interferir con las de las instituciones de difusi&oacute;n cultural.
522
Diversos motivos nos llegan a hacer esta reflexi&oacute;n. En primer lugar los resultados de la
investigaci&oacute;n encargada por la Comisi&oacute;n europea, cuyos informes realizados por expertos
independientes acerca de las actividades de las entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de
autor en los Estados miembres de la Uni&oacute;n eurpea, quedan recogidos en la “Communication de
la Commission au Conseil, au Parlament Europ&eacute;en et au Comit&eacute; Economique et Social
Europ&eacute;en. La gestion du droit d’auteur et des droits voisin au sein du march&eacute; int&eacute;rieur”,
Bruselas, 16.04.2004. Ref: COM (2004) 261 final, nos demuestra la inminencia de una acci&oacute;n
comunitaria en este sentido. En segundo lugar, las actividades de las entidades de gesti&oacute;n en
determinados casos han colisionado con el derecho comunitario, recientemente ha sido objeto
de estudio por la Comisi&oacute;n europea un acuerdo entre entidades de gesti&oacute;n para determinar si
no era contrario a la normativa de la competencia. La noticia publicada por los servicios de la
UE, ref: IP/04/186, el 3 de mayo de 2004, constituye un buen ejemplo de la problem&aacute;tica: “La
Commission europ&eacute;enne a averti 16 organisations qui per&ccedil;oivent des droits d'auteur au nom
d'auteurs d'oeuvres musicales que l’accord dit de Santiago est sans doute contraire aux r&egrave;gles
de concurrence de l'Union europ&eacute;enne”.
523
IP/04/492. Bruxelles, le 19 avril 2004. “La Commission sugg&egrave;re une l&eacute;gislation europ&eacute;enne
sur la gouvernance des soci&eacute;t&eacute;s de gestion collective”. Los estudios previos encargados por la
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de las entidades de gesti&oacute;n es el alcance de su mandato que se limita a un solo
Estado y que puede interferir con la realizaci&oacute;n del mercado interior524.
Asimismo, se ha contemplado la necesidad de establecer mecanismos que
favorezcan la negociaci&oacute;n y que permitan una gesti&oacute;n m&aacute;s flexible y adaptada a
las nuevas posibilidades de difusi&oacute;n cultural que indudablemente beneficiar&aacute;n a
los autores y a la sociedad en general525.
La finalidad de este an&aacute;lisis es determinar si el r&eacute;gimen de gesti&oacute;n de derechos
de autor puede interferir o colaborar con el derecho de acceso a la cultura. Ello
nos permitir&aacute; establecer que papel desempe&ntilde;an las entidades de gesti&oacute;n
colectiva del derecho de autor en el proceso cultural. Es necesario saber si las
entidades de gesti&oacute;n deben contribuir al establecimiento de las pol&iacute;ticas
culturales que permitan alcanzar los objetivos de difusi&oacute;n y protecci&oacute;n de los
contenidos culturales. Tal vez, sean el enlace que falta para que se pueda
existir una aut&eacute;ntica difusi&oacute;n cultural.
Comisi&oacute;n han constatado la importancia de regular las entidades de gesti&oacute;n colectiva de los
derechos de autor debido, entre otros problemas detectados, a la creciente importancia que
han alcanzado en el &aacute;mbito econ&oacute;mico, los estudios encargados por la Comisi&oacute;n revelan que en
el a&ntilde;o 2003. la explotaci&oacute;n del derecho de autor representa m&aacute;s del 5.3% del PIB comunitario.
524
IP/05/872. Bruxelles, le 7 juillet 2005. “La Commission europ&eacute;enne a publi&eacute; un &eacute;tude
d&eacute;taill&eacute;e des modalit&eacute;s d’octroi de licences d’utilization des oeuvres musicales sur Internet. Elle
conclu ue le principal obstacle au d&eacute;veloppement de services de contenu en ligne l&eacute;gitimes
dans l’Union europ&eacute;enne et la difficult&eacute; &agrave; prot&eacute;ger un contenu atrrayant pour de son
exploitation en lingne. En particulier, l’organisation actuelle de la gestion collective
transfrontali&egrave;re des droits d’auter dans le domaine musical – qui a &eacute;t&eacute; &eacute;labor&eacute;e pour
l’environnement analogique – emp&ecirc;che la musique d’exercer son r&ocirc;le unique d’element moteur
des services de contenu en ligne” El estudio se encuentra a disosici&oacute;n en
http://europa.eu.int/comm/internal_market/copyright/index_fr.htm
525
El estudio publicado por los servicios de la Comisi&oacute;n europea “Le droit d’auteur &agrave; la crois&eacute;e
del chemins?” Deja de manifiesto la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor est&aacute; relacionada con
aspectos culturales, sociales y tecnol&oacute;gicos que deben ser tomados en consideraci&oacute;n para la
elaboraci&oacute;n de una pol&iacute;tica. Asimismo, se destaca la importancia de realizar una gesti&oacute;n
transparente que permita a los beneficiarios conocer como se efect&uacute;a el reparto de los
beneficios obtenidos. Otro aspecto sumamente importante es abrir la posibilidad a los difusores
culturales para contestar las tarifas elevadas de las entidades de gesti&oacute;n en los casos en que
sean inadecuadas y obstaculicen la difusi&oacute;n de las obras.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/copyright/index_fr.htm
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1.
An&aacute;lisis del actual sistema de gesti&oacute;n de derechos de propiedad
intelectual de la LPI.
El monopolio que la Ley establece en beneficio del autor para la explotaci&oacute;n de
sus obras, requiere de la existencia de un mecanismo de gesti&oacute;n de derechos
de propiedad intelectual526.
El autor o titular de derechos deber&aacute; realizar las actividades necesarias para la
promoci&oacute;n, negociaci&oacute;n y contrataci&oacute;n, de tal forma que pueda realizar las
transmisiones de derechos que considere adecuadas. Tambi&eacute;n debemos incluir
entre las actividades de gesti&oacute;n, el seguimiento y control de las transmisiones
para garantizar a los licenciatarios o cesionarios la correcta explotaci&oacute;n de los
derechos de propiedad intelectual cedidos.
Adem&aacute;s de las actividades arriba descritas, existen otras que escapan del
&aacute;mbito de la gesti&oacute;n individual del autor. En determinados supuestos
contemplados por la Ley, se admite que la explotaci&oacute;n de las obras pueda
realizarse sin la autorizaci&oacute;n del autor, estipulando como contraprestaci&oacute;n una
remuneraci&oacute;n. Que el autor no autorice la explotaci&oacute;n de su obra, no significa
que el uso se realice sin su consentimiento, ya que la autorizaci&oacute;n se obtiene a
trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor, lo cual
genera a favor del autor una compensaci&oacute;n econ&oacute;mica conocida como derecho
de simple remuneraci&oacute;n. En este caso, es indispensable la intermediaci&oacute;n de la
entidad gestora para la recaudaci&oacute;n de derechos, as&iacute; como la pertenencia del
autor a una determinada entidad, a fin de que pueda participar en el reparto527.
526
V. en particular los art&iacute;culos: 2, 14 y 17 LPI que establecen el &aacute;mbito del monopolio y los
que se refieren a las transmisiones de derechos que se encuentran en el t&iacute;tulo V, art&iacute;culos 42 a
85 que regulan determinados contratos.
527
Normalmente los autores se asocian a la entidad que representa los intereses de su
colectivo, ya que las entidades de gesti&oacute;n de derechos de autor representan a los autores en
funci&oacute;n de la actividad que desarrollan o por el g&eacute;nero de obras que producen, formando
distintos colectivos. Los autores y editores (obras musicales, literarias, teatrales,
cinematogr&aacute;ficas, audiovisual y multimedia) se encuentran representados por la SGAE; los
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Debemos apuntar una diferencia importante entre la utilizaci&oacute;n de obras que
generan derechos de simple remuneraci&oacute;n y la aplicaci&oacute;n de los l&iacute;mites.
Mientras las excepciones al derecho de autor no requieren de la autorizaci&oacute;n
del autor para hacer uso de las obras, en los supuestos contemplados por el
derecho de simple remuneraci&oacute;n es preciso obtener la autorizaci&oacute;n para poder
hacer uso de las obras. No obstante, uno de los supuestos que genera derechos
de simple remuneraci&oacute;n es la copia privada y &eacute;sta deriva de una excepci&oacute;n al
derecho de autor. Debemos apuntar que si la copia privada se somete a
autorizaci&oacute;n previa, deja de existir el supuesto de libre reproducci&oacute;n, sin
embargo, no vamos a detenernos en este punto puesto que no forma parte de
nuestro estudio analizar si esta medida es o no adecuada. La referencia se
hace, para destacar las diferencias entre los supuestos de libre utilizaci&oacute;n que
no requieren autorizaci&oacute;n del autor, aunque generen un derecho de
remuneraci&oacute;n o compensaci&oacute;n, de los supuestos legales que generan una
remuneraci&oacute;n pero que est&aacute;n sujetos a la obtenci&oacute;n de la autorizaci&oacute;n previa,
como determinados supuestos del derecho de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica528.
Despu&eacute;s de este par&eacute;ntesis, continuamos con el an&aacute;lisis de los sistemas de
gesti&oacute;n de derechos. Hemos dicho que contamos con dos distintos sistemas de
gesti&oacute;n de derechos de autor: el directo o individual que corresponde al autor y
que puede realizar por s&iacute; mismo o a trav&eacute;s del sistema que elija, ya sea que
contrate un representante o gerente, forme una asociaci&oacute;n, fundaci&oacute;n o entidad
mercantil, o contrate con un tercero la cesi&oacute;n de sus derechos a cambio de
artistas pl&aacute;sticos (pintores, escultores, fot&oacute;grafos) se encuentran representados por la VEGAP;
los actores y artistas del sector audiovisual se encuentran representados por la AISGE; los
productores de audiovisual por EGEDA; los productores fonogr&aacute;ficos est&aacute;n representados por
AGEDI; los artistas, int&eacute;rpretes y ejecutantes est&aacute;n representados por la entidad AIE y,
finalmente, los autores y editores de obras impresas est&aacute;n representados por CEDRO. En
determinadas ocasiones puede haber un solapamiento de derechos debido al &aacute;mbito de
representaci&oacute;n de una entidad. La creaci&oacute;n de DAMA como entidad independiente surge debido
al conflicto suscitado entre algunos asociados de SGAE que no estaban de acuerdo en la forma
en que se estaban representando sus intereses y decidieron escindirse y crear su propia entidad
de gesti&oacute;n para tener un mayor control sobre la explotaci&oacute;n de sus obras.
528
V. Art. 20 LPI, relativo al derecho de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, dispone en el n&uacute;mero 4, letra b)
que: “El derecho que asiste a los titulares de derechos de autor de autorizar la retransmisi&oacute;n
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obtener una participaci&oacute;n en los beneficios de la explotaci&oacute;n de la obra cedida;
y, el sistema de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, cuya existencia deriva
directamente de la Ley para la recaudaci&oacute;n de los derechos de simple
remuneraci&oacute;n.
&iquest;Por qu&eacute; existen dos tipos de gesti&oacute;n? Por diversos motivos y principalmente
por la existencia de los derechos de simple remuneraci&oacute;n que requieren de la
existencia de entidades de gesti&oacute;n colectiva para efectuar la recaudaci&oacute;n.
Los derechos de simple remuneraci&oacute;n no se encuentran definidos en la LPI y
tampoco se encuentran clasificados de forma sistem&aacute;tica. El art&iacute;culo 17 LPI
relativo al derecho exclusivo de explotaci&oacute;n y sus modalidades, no hace
ninguna distinci&oacute;n entre los derechos de explotaci&oacute;n, propiamente hablando, y
los de simple remuneraci&oacute;n. No obstante, podemos deducir que los primeros
son aquellos sobre los cuales el autor tiene la facultad de autorizar o prohibir y,
por tanto, quedan dentro de su &aacute;mbito de gesti&oacute;n. La disposici&oacute;n lo enuncia de
la siguiente manera: “corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos
de explotaci&oacute;n de su obra en cualquier forma…”529. Dejando bien claro que toda
explotaci&oacute;n econ&oacute;mica debe ser autorizada por el autor. En cuanto a las formas
o modalidades de explotaci&oacute;n de las obras, estas quedan definidas de la
siguiente manera: “y, en especial, los derechos de reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n,
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica y transformaci&oacute;n…530, estableciendo un listado abierto
que nos indica que puede haber m&aacute;s formas de explotaci&oacute;n que las descritas en
la disposici&oacute;n legal.
No obstante, hemos dicho antes que en los derechos de simple remuneraci&oacute;n
no es el autor qui&eacute;n decide sobre la explotaci&oacute;n de la obra, m&aacute;s sin embargo,
esta afirmaci&oacute;n no es del todo exacta y la hemos de matizar. En realidad, lo
que ocurre es que el autor no autoriza la explotaci&oacute;n de la obra porque ha
por cable se ejercer&aacute;, exclusivamente, a trav&eacute;s de una entidad de gesti&oacute;n de derechos de
propiedad intelectual”.
529
Art&iacute;culo 17 LPI
530
Idem
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cedido esta facultad a un tercero531, qui&eacute;n realiza el “ejercicio exclusivo”, esta
es la raz&oacute;n que explica porque en determinados casos no le corresponde al
autor532 otorgar la autorizaci&oacute;n sino a qui&eacute;n ha obtenido el derecho, que
normalmente son las entidades de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor.
La facultad prevista en el art&iacute;culo 17 LPI es compatible con la cesi&oacute;n de
derechos, no obstante, esta disposici&oacute;n no hace referencia expresa a los
derechos de simple remuneraci&oacute;n. En realidad, los derechos de simple
remuneraci&oacute;n no est&aacute;n identificados en una misma disposici&oacute;n, ni tan siquiera
enumerados sistem&aacute;ticamente533. Posiblemente sea debido a que estos se han
ido a&ntilde;adiendo paulatinamente en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y por ello hay
que buscarlos en el articulado de la LPI534.
Los
derechos
de
simple
remuneraci&oacute;n
se
derivan
del
derecho
de
participaci&oacute;n535, del derecho de remuneraci&oacute;n por copia privada536, de
531
En determinados casos, la cesi&oacute;n se hacer por imposici&oacute;n de la Ley, como por ejemplo, en
las retransmisiones por cable del p&aacute;rrafo segundo del apartado 2,f) del art&iacute;culo 20 de la LPI.
532
Bien porque lo ha cedido previamente y tan s&oacute;lo le corresponde una participaci&oacute;n en la
explotaci&oacute;n (derecho compensatorio) o porque exista un l&iacute;mite impuesto por la Ley, tal es el
caso de la copia privada.
533
La Ley de Propiedad Intelectual de 1987, introdujo el derecho de participaci&oacute;n y el derecho
de remuneraci&oacute;n por copia privada. V. Esteban de la Puente, “Tendencias en la legislaci&oacute;n
espa&ntilde;ola sobre propiedad intelectual. Sus perspectivas”, en I Congreso Iberoamericano de
Propiedad Intelectual. Tomo I, 1991, Madrid. P&aacute;g 289-302.
534
Debido principalmente a la incorporaci&oacute;n de las Directivas comunitarias en nuestro
ordenamiento jur&iacute;dico y a la introducci&oacute;n de los derechos de remuneraci&oacute;n equitativa que se
generan por la explotaci&oacute;n de las obras. Vgr. El derecho de distribuci&oacute;n en la modalidad de
alquiler, genera para los artistas int&eacute;rpretes y ejecutantes un derecho de remuneraci&oacute;n
equitativa e irrenunciable, que se hace efectivo a trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n (Art.
109.3.1&ordm; y 2&ordm; LPI). Este derecho as&iacute; como la forma de hacerlo efectivo mediante las entidades
de gesti&oacute;n colectiva, fue introducido en virtud del art&iacute;culo 3&ordm; de la Ley 43/1994, de 30 de
diciembre, de incorporaci&oacute;n al derecho espa&ntilde;ol de la Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre
de 1992, sobre derechos de alquiler y pr&eacute;stamo y otros derechos afines a los derechos de autor
en el &aacute;mbito de la propiedad intelectual (V. Art. 3 de la Directiva).
535
En el Libro I, Cap&iacute;tulo III, Secci&oacute;n 3&ordf; con la r&uacute;brica: “Otros derechos”, la LPI regula al
derecho de participaci&oacute;n y al derecho de remuneraci&oacute;n por copia privada. Art. 24. Derecho de
participaci&oacute;n.- 1. Los autores de obras de artes pl&aacute;sticas tendr&aacute;n derecho a percibir del
vendedor una participaci&oacute;n en el precio de toda reventa que de las mismas se realice en p&uacute;blica
subasta, en establecimiento mercantil, o con la intervenci&oacute;n de un comerciante o agente
mercantil.
536
Art. 25 LPI. El derecho de remuneraci&oacute;n por copia privada se establece para las obras
divulgadas en las siguientes formas: libros y publicaciones, fonogramas y videogramas, a favor
de los autores de dichas obras, de los editores, los productores de fonogramas y videogramas y
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determinados
supuestos
del
derecho
de
comunicaci&oacute;n
p&uacute;blica537,
de
determinadas modalidades del derecho de distribuci&oacute;n538. Los beneficiarios no
solamente son los autores sino tambi&eacute;n los titulares de derechos conexos o
vecinos al derecho de autor.
A continuaci&oacute;n analizaremos los rasgos principales de ambos sistemas de
gesti&oacute;n, individual y colectiva, para determinar si son excluyentes; si es
necesaria la coexistencia de ambos sistemas; o bien, si existe la posibilidad de
hacer una gesti&oacute;n “a medida” en lugar del tipo “Standard” que impera
actualmente539. Es decir, habr&aacute; que estimar si el sistema de gesti&oacute;n colectiva
excluye a la gesti&oacute;n individual, en qu&eacute; casos y circunstancias.
1.1
Gesti&oacute;n individual
El r&eacute;gimen jur&iacute;dico de la transmisi&oacute;n de derechos de propiedad intelectual,
previsto en los art&iacute;culos 42 al 50 LPI540 (r&eacute;gimen general) es de plena aplicaci&oacute;n
a la gesti&oacute;n individual. No obstante es preciso considerar que las transmisiones
de derechos deben respetar el car&aacute;cter imperativo de las normas541 y en
los artistas, int&eacute;rpretes y ejecutantes (Art. 25, P.&ordm; 1 y P.&ordm; 4,b); asimismo, el derecho se hace
efectivo, exclusivamente a trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n del derecho de autor (Art. 25.7).
537
Art. 20.2, f) y g) y 20.4; Art. 90.3; Art. 116.2; Art. 122.2 LPI.
538
Art. 90.2; 109.2 LPI. En cuanto a la modalidad de pr&eacute;stamo, recordemos que Espa&ntilde;a ha sido
denunciada por la Comisi&oacute;n por inaplicaci&oacute;n del derecho de remuneraci&oacute;n contemplado en el
Art. 5 de la Directiva 92/100/CEE, establecido en beneficio de los autores por pr&eacute;stamo p&uacute;blico.
539
Normalmente, el contrato que suscriben los autores con las entidades de gesti&oacute;n las habilita
para administrar en todo caso los derechos de propiedad intelectual de sus asociados. Esta
situaci&oacute;n puede ser conflictiva debido a que los contratos excluyen la posibilidad de que los
autores puedan ejercer sus derechos individuales, quedando sus facultades limitadas por el
contrato suscrito con la entidad de gesti&oacute;n.
540
Libro I, T&iacute;tulo V, Cap&iacute;tulo Primero.
541
La LPI no excluye la posibilidad de que el autor pueda trasmitir sus derechos de explotaci&oacute;n
mediante un contrato, no obstante establece determinados l&iacute;mites en beneficio del autor: la
cesi&oacute;n ha de contemplar los derechos y modalidades cedidas, el tiempo de la cesi&oacute;n y &aacute;mbito
territorial, establece la nulidad de la cesi&oacute;n de derechos sobre obra futura, las estipulaciones
que establezcan el compromiso de no crear obra en el futuro y un l&iacute;mite para la cesiones que
no alcanza las modalidades inexistentes o desconocidas al momento de la cesi&oacute;n. Art. 43 LPI.
Adem&aacute;s de las limitaciones que establece en los contratos de cesi&oacute;n, la LPI dispone el derecho
del autor a recibir como contraprestaci&oacute;n por la cesi&oacute;n una participaci&oacute;n proporcional en los
ingresos de la explotaci&oacute;n, que se establece como regla general, no obstante la posibilidad de
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particular los derechos morales del autor que se encuentran en el art&iacute;culo 14
LPI542.
La gesti&oacute;n individual del autor sobre sus derechos de propiedad intelectual
tiene trascendencia para el derecho de acceso a la cultura, no obstante no
hemos encontrado ning&uacute;n caso significativo donde se encuentren en conflicto el
derecho de autor frente al derecho de acceso a la cultura como consecuencia
de la gesti&oacute;n individual que realiza el autor de sus derechos de propiedad
intelectual.
Los problemas o conflictos que hemos encontrado tienen una constante com&uacute;n.
Todos se presentan cuando los titulares de derechos son los responsables de la
gesti&oacute;n de derechos. Esta primera consideraci&oacute;n merece nuestra atenci&oacute;n,
porque refleja que en m&uacute;ltiples ocasiones los litigios y reclamaciones no son
iniciados por el autor o creador de la obra, sino por terceras personas. Lo cual
nos lleva a considerar que la &uacute;nica raz&oacute;n que les mueve es su propio inter&eacute;s, lo
que importa es obtener el m&aacute;ximo rendimiento de la explotaci&oacute;n econ&oacute;mica de
las obras y, en su af&aacute;n, pueden llegar a desconocer o ignorar los derechos
fundamentales que asisten a todas las personas543.
Una sentencia del Tribunal de Grande Instante de Par&iacute;s, 1&egrave;re. Chambre de 12
de septiembre de 2001544, nos sirve para ilustrar que no necesariamente los
herederos o leg&iacute;timos titulares de derechos act&uacute;an en nombre del autor y que
admitir el pago a tanto alzado, as&iacute; como una acci&oacute;n que permite al autor una revisi&oacute;n de la
remuneraci&oacute;n pactada durante 10 a&ntilde;os. Art. 46 y 47 LPI.
542
No est&aacute; por dem&aacute;s recordar que nuestro sistema legal contempla una serie de limitaciones a
la transmisi&oacute;n de derechos, debido a la funci&oacute;n tuitiva de la Ley con el autor, y a trav&eacute;s de la
cual, impone con car&aacute;cter imperativo una serie de condiciones m&iacute;nimas para evitar que la parte
d&eacute;bil (el autor) en la contrataci&oacute;n pueda realizar una cesi&oacute;n de derechos perjudicial a sus
intereses.
543
V. en relaci&oacute;n con este tema, es interesante constatar que todos los litigios que hemos
analizado en los cap&iacute;tulos precedentes han sido iniciados bien por titulares de derechos (vgr.
aff. Fabris) o por entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor (vgr. VEGAP vs
editoriales), pero en ning&uacute;n caso por el mismo autor.
544
Cfr. El art&iacute;culo de M&ordf; Pilar C&aacute;mara &Aacute;guila, “A vueltas con los miserables: legitimaci&oacute;n para
intervenir ante un atentado a la integridad de una obra que se encuentra en el dominio p&uacute;blico
(comentario a la Sentencia del Tribunal de Grande Instante de Par&iacute;s, de 12 de septiembre de
2001). En Pe.I. revista de propiedad intelectual. P&aacute;g. 65-74.
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tampoco les mueve la defensa de sus intereses, sino los suyos propios, que no
necesariamente reflejan la voluntad del autor.
El caso es ilustrativo porque aporta a los autos testimonios originales del autor
que reflejan su forma de pensar, quedando de manifiesto las discrepancias
entre la voluntad del autor de la obra y la postura que defiende el heredero,
qui&eacute;n &uacute;nicamente pretende la satisfacci&oacute;n de sus propios intereses. La
demanda presentada por el Sr. Pierre Hugo, descendiente directo de Victor
Hugo, contra una editorial, ten&iacute;a como finalidad impedir una publicaci&oacute;n
alegando la titularidad de todos los derechos sobre la obra de Victor Hugo.
El an&aacute;lisis que realiza el Tribunal sobre la necesidad de examinar el ejercicio de
los derechos morales del autor post mortem, se realiza debido a que &eacute;ste es
una condici&oacute;n previa del ejercicio de los derechos patrimoniales, lo cual exige
de los herederos el deber de ejercer los derechos morales en inter&eacute;s exclusivo
del autor y no en su propio inter&eacute;s545.
Posteriormente, el Tribunal en su intento de encontrar cu&aacute;l es la voluntad del
autor analiza los documentos presentados por la entidad demandada, donde
queda reflejada de una forma meridianamente clara la voluntad de Victor Hugo.
Las sesiones del Congreso literario internacional, celebrado en 1878, recogen la
opini&oacute;n de los miembros de la Asamblea, presidida por Victor Hugo, sobre el
legado del derecho de autor. Los documentos demuestran el rechazo absoluto
que muestra el autor a que se le pueda otorgar alg&uacute;n tipo de valor a la
545
La traducci&oacute;n es m&iacute;a, sobe el extracto de la Sentencia del Tribunal de Grande Instante de
Paris, 1&egrave;re. Chambre, de fecha 12 de septiembre de 2001. Publicada en Revue Internationale
du droit d’auteur”. Sec. Jurisprudence. P. 320 y ss. A&ntilde;o 2002, tomo I. &laquo; Attendu cependant qu’&agrave;
raison de ce qu’il s’analyse en un droit de la personnalit&eacute; de l’auteur, le droit moral est appel&eacute; &agrave;
suivre le r&eacute;gime des droits extra-patrimoniaux ; qu’investi de son droit moral par son cr&eacute;ateur,
l’ayant droit ne peut perdre cette pr&eacute;rogative en renon&ccedil;ant &agrave; la succession ; que la
renonciation ne peut en effet porter que sur les aspects patrimoniaux de la succession ; que la
nature de &laquo; droit –fonction &raquo; du droit moral post mortem suffit au demeurant &agrave; l&eacute;gitimer cette
solution, les h&eacute;ritiers devant se faire un devoir d’exercer ce droit dans l’int&eacute;r&ecirc;t exclusif de
l’auteur d&eacute;funt et non dans leur int&eacute;r&ecirc;t personnel ; &raquo;.
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voluntad de los herederos, argumentando que si ellos no escribieron el libro no
pueden tener ning&uacute;n derecho de autor546.
El Tribunal se hace eco de la voluntad del autor, considerando que un escritor
sabe expresar sus ideas de forma precisa, en t&eacute;rminos inequ&iacute;vocos,
reproduciendo la afirmaci&oacute;n del autor, seg&uacute;n la cual: el &uacute;nico derecho del que
goza el heredero del autor consiste en vivir de la parte de la herencia que su
antecesor le ha legado, la obra no le pertenece547.
Y finalmente, el Tribunal reconoce que Victor Hugo fue un ferviente defensor
del dominio p&uacute;blico. El escritor se expres&oacute; sobre la actividad del legislador, a
qui&eacute;n calific&oacute; de “ignorante” y mal inspirado, por introducir una separaci&oacute;n
entre la muerte del autor y la entrada al dominio p&uacute;blico de las obras.
Denunciando el grave error en que se incurre, al considerar que el heredero de
sangre es el heredero del esp&iacute;ritu548. Y termina citando una frase que tiene
plena aplicaci&oacute;n en nuestros d&iacute;as y en el contexto actual:
“El escritor, en tanto que escritor, no tiene m&aacute;s que un heredero, el heredero
del esp&iacute;ritu, que es el esp&iacute;ritu humano, el dominio p&uacute;blico. He ah&iacute; la verdad
absoluta”549.
Los argumentos de la Sentencia analizada nos ayudan a reafirmar que el
reconocimiento del derecho exclusivo que ejerce el autor sobre su obra, tanto
de las facultades morales como de las patrimoniales, merece el m&aacute;s absoluto
respeto. Por ello, si en determinadas circunstancias un autor se negara a hacer
p&uacute;blicas sus obras, estar&iacute;a en su derecho. Recordemos que el derecho a la
546
Op. Cit. Idem. La traducci&oacute;n es m&iacute;a. “Victor Hugo a clairement manifest&eacute; son hostilit&eacute; &agrave; ce
qu’une &laquo; valeur quelconque &raquo; peut &ecirc;tre reconnue &laquo; &agrave; la volont&eacute; de l’h&eacute;ritier &raquo;, lequel, parce
qu’il &laquo; ne fait pas le livre, ne peut avoir les droits d’auteur &raquo; ;&quot;.
547
Op. Cit. Idem. P. 325. La traducci&oacute;n es m&iacute;a. “…l’unique droit de l’h&eacute;ritier consistait &agrave; &laquo;vivre
de la part d’h&eacute;ritage que son ascendant lui a l&eacute;gu&eacute;e &raquo;, l’œuvre elle-m&ecirc;me ne le &laquo; regardant
pas &raquo; ; &quot;.
548
Op. Cit. Idem. P. 325.
549
Op. Cit. Idem. P. 325. La traducci&oacute;n es m&iacute;a. “L’&eacute;crivain, en tant qu’&eacute;crivain, n’a qu’un
h&eacute;ritier, c’est l’h&eacute;ritier de l’esprit, c’est l’esprit humain, c’est le domaine public. Voil&agrave; la v&eacute;rit&eacute;
absolue &raquo;.
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divulgaci&oacute;n es un derecho moral del autor y por ello irrenunciable e inalienable.
Pero que ocurrir&iacute;a si la creaci&oacute;n del autor no es &uacute;nicamente est&eacute;tica.
Imaginemos el caso de una obra cient&iacute;fica cuya aportaci&oacute;n sea un hito
importante en el campo de las ciencias y que adem&aacute;s se encuentre vinculada
con el desarrollo de un &aacute;rea importante y de inter&eacute;s, no estrictamente cultural
sino relacionada con la salud p&uacute;blica. Es decir, imaginemos que el bien a
salvaguardar es un valor superior (salud p&uacute;blica) en estrecha relaci&oacute;n con el
derecho a la vida. &iquest;Qu&eacute; podr&iacute;a ocurrir en este caso? &iquest;Estar&iacute;a el autor obligado a
hacer p&uacute;blica su obra? &iquest;Existe disposiciones similares a las previstas en la Ley
de Patentes que obliguen al autor a la explotaci&oacute;n de su obra, o en su caso, le
imponga la obligaci&oacute;n de conceder licencias?550 En la LPI no existe una
disposici&oacute;n equivalente, no obstante, el art&iacute;culo 40 relativo a la tutela del
derecho de acceso a la cultura, contiene una previsi&oacute;n que permite la
divulgaci&oacute;n de una obra despu&eacute;s de la muerte del autor, contra la voluntad de
los derechohabientes, en caso de que la negativa de &eacute;stos afecte al derecho de
acceso a la cultura551.
La obligaci&oacute;n que impone la Ley al titular para explotar la patente es coherente
con la funci&oacute;n social, fundamento de la existencia del monopolio. Si el Estado
garantiza al inventor un derecho de exclusiva para la explotaci&oacute;n de su invento
durante un plazo de tiempo determinado, lo hace en inter&eacute;s de todos, ya que,
esta medida cuya finalidad inmediata es fomentar y propiciar la investigaci&oacute;n,
no favorece exclusivamente al autor del invento ni a sus titulares, sino a toda la
sociedad porque le permite gozar de los avances o inventos y de las ventajas
550
El art&iacute;culo 83 de la Ley de Patentes, impone al titular de la patente la obligaci&oacute;n de
explotarla o, en su caso, a conceder licencias a terceros, de tal forma que: “dicha explotaci&oacute;n
resulte suficiente para satisfacer la demanda del mercado nacional”. La Ley de Patentes otorga
un plazo de 4 a&ntilde;os a contar desde la fecha de solicitud de la patente. En caso de que no se
realice dicha explotaci&oacute;n, la Ley prev&eacute; un mecanismo mediante el cual se asegura que la
explotaci&oacute;n de la patente se realice: la concesi&oacute;n de licencias obligatorias (ArtS. 86 y 87 LP).
Importante las previsiones contenidas en el art&iacute;culo 86, letra b) “necesidad de la explotaci&oacute;n” y
letra d) “Existencia de motivos de inter&eacute;s p&uacute;blico para la concesi&oacute;n”.
551
Art. 40 LPI. Tutela del derecho de acceso a la cultura. V. en la obra de Marcos VAQUER,
Estado y cultura, Op. Cit. P&aacute;g. 271-275, sobre el derecho de autor post mortem, su relaci&oacute;n con
el derecho a la cultura y el ejercicio abusivo y antisocial por parte de los herederos.
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que ello les proporciona552. &iquest;Por qu&eacute; la validez de la patente es tan limitada? La
vida de una patente es de veinte a&ntilde;os improrrogables553, si comparamos el
plazo de duraci&oacute;n del monopolio del inventor con el plazo de vigencia del
monopolio del autor: toda la vida del autor y setenta a&ntilde;os despu&eacute;s de su
muerte554, podemos comprobar que existe una diferencia sustancial entre
ambos. La finalidad de establecer plazos breves es para que el incentivo se
mantenga vivo. Si una patente tuviera un plazo de vigencia mayor la
consecuencia inmediata es que se perder&iacute;a el inter&eacute;s en avanzar y continuar
investigando para descubrir nuevos inventos que mejoren los anteriores. Vemos
pues, que el establecimiento de un plazo de duraci&oacute;n corto es muy eficaz
porque ayuda a alcanzar los objetivos que fundamentan la existencia del
monopolio: la protecci&oacute;n de los inventos y proporciona los incentivos para
seguir investigando. La obligaci&oacute;n de explotar el invento es coherente con la
funci&oacute;n social de las patentes de ah&iacute; que se establezcan mecanismos que
posibiliten esta finalidad.
Volviendo a la relaci&oacute;n entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la
cultura, hemos de admitir que no encontramos precedentes ni hechos
relevantes de conflictos suscitados entre el autor y el derecho de acceso a la
cultura555. Por ello, sin negar la importancia que reviste la gesti&oacute;n por parte del
autor de sus derechos, el ejercicio de su monopolio, al menos en la era
552
Un ejemplo de c&oacute;mo las patentes pueden ayudar a resolver problemas de salud p&uacute;blica es la
declaraci&oacute;n relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud p&uacute;blica, adoptada el 14 de noviembre
de 2001, tambi&eacute;n conocida como los acuerdos de Doha, celebrado en el marco de la OMC, que
permite establecer licencias obligatorias y excepciones cuando exista una crisis grave de salud
p&uacute;blica. El texto est&aacute; disponible en la p&aacute;gina Web:
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_trips_s.htm. V. el art&iacute;culo de
Pascual Segura, publicado en La Vanguardia, el 7 de enero de 2002, opini&oacute;n, p&aacute;gina 17 titulado
“Patentes y pa&iacute;ses pobres”.
553
Art. 49 LP.
554
La regla general sobre el plazo de duraci&oacute;n de la protecci&oacute;n del derecho de autor se
encuentra en el art&iacute;culo 26 LPI, no obstante, existen otros plazos distintos en funci&oacute;n del tipo
de obra (Art. 27, 28 y 29 LPI) y tambi&eacute;n son distintos los aplicables a los derechos vecinos, que
normalmente son de 50 a&ntilde;os.
555
Los precedentes que encontramos en la jurisprudencia nos demuestran que en todos los
casos, el conflicto se presenta porque los titulares quieren obtener ganancias por todo tipo de
utilizaci&oacute;n de las obras, incluso en los casos en los que no se est&aacute; realizando una explotaci&oacute;n de
las obras y normalmente, son los derecho-habientes, ya sean cesionarios o herederos del autor
los que efect&uacute;an la reclamaci&oacute;n.
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anal&oacute;gica, no ha representado un problema al derecho de acceso a la cultura.
Sin embargo, la era digital ha cambiado completamente el panorama del
derecho de autor. Es decir, si en la era anal&oacute;gica no hab&iacute;a problemas para
definir los usos y la explotaci&oacute;n de las obras, por qu&eacute; en la era digital todo uso
es considerado como una explotaci&oacute;n de la obra556, incluso en aquellos casos
del todo inocuos como son: el mero acceso, visualizaci&oacute;n o consulta557.
El cambio se manifiesta principalmente por la introducci&oacute;n de las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras que permiten al autor un control absoluto
sobre su obra558 y, secundariamente, por una concepci&oacute;n distorsionada de lo
que constituye el &aacute;mbito de protecci&oacute;n de la propiedad intelectual. Esta
circunstancia ha introducido confusi&oacute;n entre los usuarios por el abuso del
t&eacute;rmino “pirater&iacute;a”, que se usa para definir todo tipo de acciones.
En relaci&oacute;n con el primero, debemos apuntar que las medidas de protecci&oacute;n
tecnol&oacute;gicas de las obras hacen posible que el autor o derecho-habiente pueda
controlar todos los usos de la obras e impedir el acceso a la mismas, incluso en
los supuestos de libre utilizaci&oacute;n permitidos por la Ley. Los titulares de
derechos, pueden establecer contractualmente condiciones de utilizaci&oacute;n de las
556
Es reveladora el an&aacute;lisis que hace Lawerence Lessig en su obra Por una cultura libre. Op.
Cit, sobre el cambio de concepci&oacute;n injustificable de los usos en la era anal&oacute;gica y digital. Los
ejemplos que ayudan a la explicaci&oacute;n nos conducen a la necesidad de reflexionar seriamente
sobre el &aacute;mbito del monopolio. P&aacute;g. 154 y ss.
557
Es preciso recordar que el mero hecho de acceder a una obra digitalizada supone una
reproducci&oacute;n de la misma, al menos t&eacute;cnicamente hablando. La cuesti&oacute;n no es contar cuanto
tiempo dura una reproducci&oacute;n o cuantas veces se accede a una obra y por tanto se ejecuta la
reproducci&oacute;n, sino si realmente cada acceso puede suponer una explotaci&oacute;n, es decir si yo
compro un libro anal&oacute;gico puedo abrirlo y consultarlo cuando me plazca pero no puedo hacer lo
mismo con un libro digital (e-book) porque el sistema es capaz de controlar el uso que haga del
mismo. &iquest;Tiene el autor o titular de derechos la facultad de controlar mi actividad o la forma de
organizarme o mis gustos en relaci&oacute;n con la lectura de un libro?
558
El establecimiento de sistemas de control impide el uso de las obras por terceros, no
solamente limita la explotaci&oacute;n de la obra, sino posibles reutilizaciones no autorizadas. Ello es
debido a que la tecnolog&iacute;a digital incrementa tambi&eacute;n las posibilidades creativas de los
individuos, facilitando la incorporaci&oacute;n de recursos disponibles en las redes para la creaci&oacute;n de
otras obras. Quiz&aacute;s el hecho de que cualquiera se pueda apropiar de estos recursos para la
creaci&oacute;n de sus obras ha propiciado la reacci&oacute;n de proteger las obras mediante recursos
tecnol&oacute;gicos (observaci&oacute;n del Dr. Antoni Font).
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obras que impidan el acceso a &eacute;stas, lo cual, introduce una distorsi&oacute;n
importante en el sistema de l&iacute;mites al derecho de autor559.
En cuanto al &aacute;mbito de protecci&oacute;n de la propiedad intelectual hemos de apuntar
que la sociedad de la informaci&oacute;n requiere una definici&oacute;n precisa de los
conceptos y de la amplitud del monopolio del autor. El abuso del uso del
t&eacute;rmino “pirater&iacute;a”, cuya aplicaci&oacute;n define hoy d&iacute;a todo tipo de utilizaci&oacute;n de las
obras, adem&aacute;s de ser incorrecto e innecesario, esta introduciendo una
perversi&oacute;n del t&eacute;rmino, que no ayuda en nada al prop&oacute;sito que persigue: la
defensa del derecho de autor. Si la finalidad es educar a los usuarios, esto no
se conseguir&aacute; acus&aacute;ndolos en falso, todo lo contrario, esta medida no va a
conseguir que las personas se sientan comprometidas con la protecci&oacute;n del
derecho de autor y, por tanto, respeten sus obras. Si los usuarios son
consientes de que son acusados de algo que no han hecho, si los usuarios se
sienten amenazados en su libertad personal, c&oacute;mo esperan que colaboren en
una pol&iacute;tica que amenaza con vigilarlos, espiarlos y controlarlos. La aplicaci&oacute;n
inadecuada del concepto “pirater&iacute;a” est&aacute; propiciando un descontrol absoluto y
una falta de conocimiento sobre lo que son los usos inocuos o permitidos y las
infracciones al derecho de autor, por ello debemos insistir en la definici&oacute;n del
concepto y su correcta aplicaci&oacute;n.
Indudablemente que la pirater&iacute;a es uno de los m&aacute;s graves problemas que
afectan al derecho de autor y a otros derechos de exclusiva. Reconocemos que
es imperante encontrar medidas adecuadas para combatirla, pero sea cual sea
la soluci&oacute;n a este grave problema, no debe implicar una vulneraci&oacute;n de los
derechos fundamentales.
559
V. lo que dispone la DDASI en el art&iacute;culo 6.4, p&aacute;rrafo 4&ordm; en relaci&oacute;n con los mecanismos
previstos para hacer accesibles las obras protegidas con medidas tecnol&oacute;gicas a los
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1.2
La gesti&oacute;n colectiva
A diferencia de la gesti&oacute;n individual, la gesti&oacute;n colectiva que realizan las
entidades de gesti&oacute;n de los derechos de propiedad intelectual, debe ser objeto
de an&aacute;lisis por diversas razones.
Primera: por la naturaleza de su actividad. Las Entidades de gesti&oacute;n colectiva
de derechos de autor, cuya principal actividad es la de recaudar el canon por
copia privada previsto en el Art. 25 de la LPI y los derechos de simple
remuneraci&oacute;n560, no se limita exclusivamente a la realizaci&oacute;n de la actividad
recaudadora. Actualmente tienen un rol muy activo, ocup&aacute;ndose de gestionar y
tramitar la concesi&oacute;n de licencias de su repertorio. Tambi&eacute;n desempe&ntilde;an
actividades de control y vigilancia para detectar utilizaciones indebidas de las
obras que pertenecen a su repertorio. Podemos afirmar que su labor es
favorable para los autores y para los usuarios, porque facilita la explotaci&oacute;n de
las obras mediante la tramitaci&oacute;n de licencias y autorizaciones. Las entidades
de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor, administran, en general, los
derechos de propiedad intelectual de sus asociados (tanto los derechos de
gesti&oacute;n individual como los de gesti&oacute;n colectiva obligatoria), en virtud del
mandato conferido directamente por los titulares de acuerdo con sus estatutos.
Podemos afirmar que la actividad de las entidades de gesti&oacute;n de los derechos
de autor no se limita a la mera gesti&oacute;n de derechos sino que sus esfuerzos han
sido destacables y han desempe&ntilde;ado un papel importante en la protecci&oacute;n y
defensa de los intereses econ&oacute;micos de los autores, sobre todo en la era
anal&oacute;gica.
beneficiarios de los l&iacute;mites.
560
Los derechos de simple remuneraci&oacute;n &uacute;nicamente pueden ser recaudados por las entidades
de gesti&oacute;n colectiva, quedando obligadas a abonar a los autores y titulares de derechos, las
cantidades que les correspondientes cuando efect&uacute;an el reparto.
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Segunda: por el poder que han adquirido. La actividad que desarrollan las
entidades de gesti&oacute;n se realiza en un r&eacute;gimen de monopolio561. Lo cual no
significa que su actividad quede exenta de la aplicaci&oacute;n de la Ley ni que sus
actos no puedan ser regulados y controlados. Sin embargo, la actuaci&oacute;n de los
monopolios en una sociedad de libre mercado es dif&iacute;cil de encajar, ya que en
muchos casos pueden colisionar con la normativa de competencia que exige el
respeto y cumplimiento de las reglas que permiten asegurar la existencia de un
mercado libre. Por ello, es discutible la legalidad del procedimiento de fijaci&oacute;n
de tarifas562 que actualmente est&aacute;n estableciendo las entidades de gesti&oacute;n563,
as&iacute; como sus m&eacute;todos de gesti&oacute;n564 y recaudaci&oacute;n que no son transparentes.
Hemos podido comprobar que existe una importante laguna en cuanto al
control de estas entidades por los poderes p&uacute;blicos, circunstancia que requiere
de un estudio en profundidad que en parte excede de nuestros objetivos, no
obstante, lo dejamos apuntado puesto abre una interesante v&iacute;a para una
investigaci&oacute;n futura565. La situaci&oacute;n presente en nuestro pa&iacute;s, no es &uacute;nica. Las
circunstancias arriba mencionadas tambi&eacute;n est&aacute;n presentes en el &aacute;mbito
comunitario. Los estudios realizados a instancias de la Comisi&oacute;n de la Uni&oacute;n
561
Cfr. Con la opini&oacute;n de Javier Moscoso del Prado Mu&ntilde;oz, para qui&eacute;n es ben&eacute;fico que exista
una &uacute;nica entidad de gesti&oacute;n para el mismo derecho, e incluso considera que es intenci&oacute;n del
legislador que la recaudaci&oacute;n se realice en r&eacute;gimen de monopolio. “G&eacute;nesis y desarrollo de la
gesti&oacute;n colectiva en espa&ntilde;a de los derechos derivados de la propiedad intelectual”, en
Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Propiedad Intelectual:
aspectos civiles y penales. Madrid, 1995. P&aacute;g. 112.
562
Al respecto existe una Sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 1 de
agosto de 2000, en la que se condena a EGEDA, AISGE y AIE por abuso de posici&oacute;n de domino
en la fijaci&oacute;n de tarifas.
563
No solamente existen acuerdos entre entidades de gesti&oacute;n para la fijaci&oacute;n de tarifas sino que
en la actualidad las entidades de gesti&oacute;n alcanza acuerdos con otras asociaciones. Tal es el
caso del acuerdo ASIMILEC, celebrado entre la Asociaci&oacute;n Multisectorial de Empresas Espa&ntilde;olas
de Electr&oacute;nica y Comunicaciones y las entidades de gesti&oacute;n de derechos de autor m&aacute;s
significativas (AIE, AISGE, EGEDA, SGAE) el treinta y uno de julio de 2003. La finalidad de dicho
acuerdo es, seg&uacute;n el tenor literal del pacto primero: “fijar la remuneraci&oacute;n compensatoria por
copia privada”.
564
“LA VANGUARDIA” Digital, public&oacute; en la secci&oacute;n espect&aacute;culos de fecha 02-02-02, la noticia
sobre la entidad SGAE. Y en “LA RAZON” del 01-02-02 en la primera p&aacute;gina la noticia sobre la
sentencia del Tribunal Superior obligando a la entidad de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor
SGAE a mostrar sus cuentas al Ministerio de Justicia.
565
Debo reconocer que en determinado momento estuve tentada a hacer un an&aacute;lisis sobre las
actividades de la entidades de gesti&oacute;n del derecho de autor y la aplicaci&oacute;n de las normas de
defensa de la competencia, no obstante, desist&iacute; al comprobar que un estudio serio requiere que
el tema se trate en profundidad, lo cual exced&iacute;a la finalidad que me propon&iacute;a en el presente
trabajo. Por ello, nos limitamos a analizar la actividad de las entidades de gesti&oacute;n de derechos
de propiedad intelectual, &uacute;nicamente en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura.
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Europea han llegado a constatar que las actividades de las entidades de gesti&oacute;n
pueden interferir con la realizaci&oacute;n del mercado interior. Las investigaciones
demuestran la necesidad de revisar y controlar las actividades de las entidades
de gesti&oacute;n, estableciendo una normativa que introduzca sistema de control que
permita la realizaci&oacute;n de su labor dentro del marco establecido por la libre
competencia566.
Tercera: por la necesidad de adaptar la gesti&oacute;n a la era digital. En la actualidad
han surgido debates sobre la capacidad de gesti&oacute;n de las entidades en el
espacio global, principalmente debido a que las entidades de gesti&oacute;n tienen un
&aacute;mbito de actuaci&oacute;n nacional y, como todos sabemos, en Internet no existen
fronteras. Esta circunstancia requiere de una actualizaci&oacute;n que evite el
fraccionamiento del mercado impidiendo el pleno desarrollo de los intercambios
en la red y la aparici&oacute;n de nuevos modelos de negocio.
Nuestro an&aacute;lisis se limita a estudiar el marco legal establecido por la LPI para la
regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n del derecho de autor, destacando los
problemas m&aacute;s comunes con los que nos hemos encontrado en relaci&oacute;n con el
derecho de acceso a la cultura, incluyendo las propuestas para la modificaci&oacute;n
de la LPI por incorporaci&oacute;n de la DDASI.
566
La importancia econ&oacute;mica que han alcanzado los derechos de autor precisa un tratamiento
adecuado y control sobre el r&eacute;gimen de administraci&oacute;n para evitar abusos. Cfr. Alberto
Bercovitz. La importancia econ&oacute;mica de los derechos de autor y de los derechos conexos.
Planteamiento y l&iacute;neas generales. I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual. Tomo I.
Op. Cit. P&aacute;g. 323-329. Dr. U. Uchtenhagn, Visi&oacute; del tema en las obras literarias y art&iacute;sticas. Op.
Cit. Idem. P&aacute;g. 331-351. Santiago Schuster Vergara. La importancia econ&oacute;mica de los derechos
conexos &iquest;hac&iacute;a el fin de la era de los soportes?. Op. Cit. P&aacute;g. 353-359.
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1.2.1 La regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n en la LPI
En el Libro III, bajo la r&uacute;brica “De la protecci&oacute;n de derechos reconocidos en
esta Ley”, el T&iacute;tulo IV contiene las normas que regulan a las entidades de
gesti&oacute;n de los derechos de autor.
Requisito previo de la existencia de las entidades de gesti&oacute;n es la autorizaci&oacute;n
administrativa que deben obtener del ministerio de Cultura567. La Ley dice
expresamente que estas entidades no podr&aacute;n tener &aacute;nimo de lucro y deber&aacute;n
reunir las condiciones que la Ley establece para otorgar la autorizaci&oacute;n568. Si
leemos con detenimiento el Art. 148 LPI, vemos que las condiciones para
obtener la autorizaci&oacute;n, tan solo establecen par&aacute;metros generales de los que
destacamos el principio, seg&uacute;n el cual, la autorizaci&oacute;n debe favorecer “…los
intereses generales de la protecci&oacute;n de la propiedad intelectual en Espa&ntilde;a”569.
&iquest;Es posible entender que “intereses generales” se refiere no solamente a los
autores o derecho-habientes sino a la sociedad en general?
Es preciso determinar si en virtud de lo dispuesto en el Art. 148 letra c), las
entidades de gesti&oacute;n colectiva de los derechos de propiedad intelectual est&aacute;n
567
Art&iacute;culo 147. Requisitos.- Las entidades legalmente constituidas que pretendan dedicarse, en
nombre propio o ajeno, a la gesti&oacute;n de derechos de explotaci&oacute;n u otros de car&aacute;cter patrimonial,
por cuenta y en inter&eacute;s de varios autores u otros titulares de derechos de propiedad intelectual,
deber&aacute;n obtener la oportuna autorizaci&oacute;n del Ministerio de Cultura, que habr&aacute; de publicarse en
el &quot;Bolet&iacute;n Oficial del Estado&quot;.
Estas entidades no podr&aacute;n tener &aacute;nimo de lucro y, en virtud de la autorizaci&oacute;n, podr&aacute;n ejercer
los derechos de propiedad intelectual confiados a su gesti&oacute;n y tendr&aacute;n los derechos y
obligaciones que en este T&iacute;tulo se establecen.”
568
Art&iacute;culo 148. Condiciones de la autorizaci&oacute;n.-1. La autorizaci&oacute;n prevista en el art&iacute;culo
anterior s&oacute;lo se conceder&aacute; si concurren las siguientes condiciones: a) que los estatutos de la
entidad solicitante cumplan los requisitos establecidos en este T&iacute;tulo. b) Que los datos
aportados y de la informaci&oacute;n practicada se desprenda que la entidad solicitante re&uacute;ne las
condiciones necesarias para asegurar la eficaz administraci&oacute;n de los derechos, cuya gesti&oacute;n le
va a ser encomendada, en todo el territorio nacional. c) Que la autorizaci&oacute;n favorezca los
intereses generales de la protecci&oacute;n de la propiedad intelectual en Espa&ntilde;a.”
569
Letra c), del art&iacute;culo 148.1, LPI
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obligadas, en el desarrollo de su actividad principal - la protecci&oacute;n de la
propiedad intelectual -, a considerar el equilibrio que debe existir entre el
monopolio del autor y el derecho de los ciudadanos al acceso a la cultura.
Para poder alcanzar una conclusi&oacute;n debemos continuar con el an&aacute;lisis de dicha
disposici&oacute;n. El p&aacute;rrafo segundo del art&iacute;culo 148 LPI570, establece una serie de
criterios para valorar si la entidad de gesti&oacute;n debe obtener la autorizaci&oacute;n
administrativa. El precepto establece dos tipos de par&aacute;metros: (1) los
cuantitativos, relativos al n&uacute;mero de titulares representados y el volumen de la
gesti&oacute;n; y (2) otros que permiten valorar circunstancia distintas, como “…la
idoneidad de sus estatutos y los medios para el cumplimiento de sus fines…”
Esta disposici&oacute;n no nos permite concluir que las entidades de gesti&oacute;n de los
derechos de propiedad intelectual deban demostrar un compromiso, plasmado
en sus estatutos, de respeto del derecho de acceso a la cultura para obtener la
autorizaci&oacute;n administrativa. He aqu&iacute; un primer fallo o laguna para la defensa del
derecho de acceso a la cultura, puesto que si bien la Ley reconoce
expresamente la existencia de “intereses generales” no obliga a las entidades a
asumir compromisos en relaci&oacute;n con &eacute;stos, que no se encuentran definidos ni
tan siquiera enunciados. No obstante, lo dispuesto en el art&iacute;culo 149 que
establece las causas de revocaci&oacute;n de la autorizaci&oacute;n: (1) si sobreviniera alg&uacute;n
hecho, o (2) quedara de manifiesto alg&uacute;n hecho que pudiera denegar la
autorizaci&oacute;n o (3) si la entidad incumpliera gravemente las obligaciones
establecidas en este T&iacute;tulo. Debemos apuntar que para que esta disposici&oacute;n
pueda aplicarse requiere de un mecanismo de control de la actividad que
permita constatar el hecho o la causa que puede originar la revocaci&oacute;n de la
autorizaci&oacute;n.
570
“2. Para valorar la concurrencia de las condiciones establecidas en los p&aacute;rrafos b) y c) del
apartado anterior, se tendr&aacute;n, particularmente, en cuenta el n&uacute;mero de titulares de derechos
que se hayan comprometido a confiarle la gesti&oacute;n de los mismos, en caso de que sea
autorizada, el volumen de usuarios potenciales, la idoneidad de sus estatutos y sus medios para
el cumplimiento de sus fines, la posible efectividad de su gesti&oacute;n en el extranjero y, en su caso,
el informe de las entidades de gesti&oacute;n ya autorizadas.”
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Por lo que se refiere a la gesti&oacute;n de derechos, la LPI deja en total libertad a las
entidades de gesti&oacute;n para establecer la forma de realizarla571, de no ser por el
matiz que introduce, m&aacute;s adelante el Art. 157 LPI572, la autonom&iacute;a en la gesti&oacute;n
ser&iacute;a absoluta.
Esta &uacute;ltima disposici&oacute;n nos proporciona datos &uacute;tiles para valorar las
obligaciones que tienen las entidades de gesti&oacute;n que podemos resumir de la
siguiente manera: (1) contratar con qui&eacute;n lo solicite, salvo motivo justificado, la
concesi&oacute;n de autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados en
condiciones razonables y bajo remuneraci&oacute;n; (2) a establecer tarifas generales
por la utilizaci&oacute;n de su repertorio, las cuales, deber&aacute;n establecer reducciones
para las entidades culturales que carezcan de finalidad lucrativa; (3) a celebrar
contratos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que
aquellas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente.
571
Art&iacute;culo 152. Obligaciones de administrar los derechos de propiedad intelectual conferidos.Las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n obligadas a aceptar la administraci&oacute;n de los derechos de autor y
otros derechos de propiedad intelectual que les sean encomendados de acuerdo con su objeto
o fines. Dicho encargo lo desempe&ntilde;ar&aacute;n con sujeci&oacute;n a sus estatutos y dem&aacute;s normas
aplicables al efecto.
572
“Art&iacute;culo 157. Otras obligaciones.-1. Las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n obligadas: (a) a
contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesi&oacute;n de autorizaciones no
exclusivas de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneraci&oacute;n. (b) A
establecer tarifas generales que determinen la remuneraci&oacute;n exigida por la utilizaci&oacute;n de su
repertorio, que deber&aacute;n prever reducciones para las entidades culturales que carezcan de
finalidad lucrativa. (c) A celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios de su
repertorio, siempre que aqu&eacute;llas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente.
2. En tanto las partes no lleguen a un acuerdo, la autorizaci&oacute;n correspondiente se entender&aacute;
concedida si el solicitante hace efectiva bajo reserva o consigna judicialmente la cantidad
exigida por la entidad de gesti&oacute;n de acuerdo con las tarifas generales. 3. Lo dispuesto en los
apartados anteriores no ser&aacute; de aplicaci&oacute;n a la gesti&oacute;n de derechos relativos a las obras
literarias, dram&aacute;ticas, dram&aacute;tico musicales, coreogr&aacute;ficas o de pantomima, ni respecto de la
utilizaci&oacute;n singular de una o varias obras de cualquier clase que requiere la autorizaci&oacute;n
individualizada de su titular. 4. Asimismo, las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n obligadas a hacer
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1.2.2.
i)
Obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n establecidas en la LPI
Contratar con qui&eacute;n lo solicite
Las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n obligadas a contratar en “condiciones
razonables” con quienes lo soliciten. Vamos a ilustrar con un hecho real la
actuaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n en relaci&oacute;n con el cumplimiento de esta
primera obligaci&oacute;n. Una empresa editorial emprende un proyecto para editar
una obra literaria sobre determinadas obras arquitect&oacute;nicas realizadas por un
arquitecto renombrado. El proyecto se realiza bajo la iniciativa y coordinaci&oacute;n
de dicha empresa, qui&eacute;n realiza todos los contratos y las gestiones necesarias
para llevar a buen fin el proyecto. La obra final resultante, indiscutiblemente
tendr&aacute; la categor&iacute;a de obra colectiva573 y los derechos ser&aacute;n de la persona
jur&iacute;dica que la edita y divulga. En este caso, se constat&oacute; la necesidad de
obtener una licencia sobre las obras preexistentes, que permitiera incorporar los
planos o croquis originales de las obras arquitect&oacute;nicas en la obra colectiva574.
Este hecho paraliz&oacute; completamente el proyecto puesto que las cantidades que
ped&iacute;a la entidad de gesti&oacute;n para otorgar la autorizaci&oacute;n eran m&aacute;s elevadas que
el coste total del proyecto. Lo m&aacute;s grave del asunto es que la entidad pretend&iacute;a
cobrar, adem&aacute;s de las cantidades exorbitante para conceder la autorizaci&oacute;n,
una remuneraci&oacute;n en concepto de participaci&oacute;n en los beneficios de la
explotaci&oacute;n de la obra colectiva. &iquest;Son &eacute;stas las condiciones razonables de las
que nos habla la LPI? &iquest;A qui&eacute;n acudir para paliar los efectos nocivos de esta
posici&oacute;n irracional de la entidad de gesti&oacute;n?
efectivos los derechos a una remuneraci&oacute;n equitativa correspondientes a los distintos supuestos
previstos en esta Ley y a ejercitar el derecho de autorizar la distribuci&oacute;n por cable.”
573
Creada por iniciativa y bajo la coordinaci&oacute;n de una persona natural o jur&iacute;dica que la edita y
divulga bajo su nombre. Art. 8 LPI
574
Se consider&oacute; que era necesario solicitar autorizaci&oacute;n y licencia para reproducir los
fragmentos de la obra preexistente, puesto que la obra colectiva, a pesar de que su objeto era
el an&aacute;lisis comentario o juicio cr&iacute;tico de las obras arquitect&oacute;nicas, no estaba destinada
exclusivamente a fines docentes o de investigaci&oacute;n, sino que pod&iacute;a ser contemplada como una
obra est&eacute;tica.
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ii)
A establecer reducciones en las tarifas generales para las entidades
culturales que carezcan de finalidad lucrativa
Las tarifas reducidas que se aplican a las entidades de difusi&oacute;n cultural son una
leyenda, en todo caso, es una inc&oacute;gnita los criterios de fijaci&oacute;n de las mismas
por parte de las entidades de gesti&oacute;n de derechos, agravado por el hecho de
que no se encuentran sujetas a ning&uacute;n tipo de control. Un ejemplo nos ayuda a
ilustrar c&oacute;mo aplican las entidades de gesti&oacute;n las reducciones de sus tarifas. En
este caso, tambi&eacute;n hacemos referencia a un hecho real. Una instituci&oacute;n
propietaria de una importante colecci&oacute;n de obra pl&aacute;stica, solicit&oacute; autorizaci&oacute;n a
la entidad de gesti&oacute;n correspondiente, sobre unas obras para realizar un acto
de difusi&oacute;n de las mismas. Lo que hace peculiar a este asunto es que, en todos
los casos, el soporte original (cuadros) de las obras elegidas para hacer la
difusi&oacute;n, era propiedad de la instituci&oacute;n. Todos hab&iacute;an sido adquiridos en
galer&iacute;as de arte, con la &uacute;nica finalidad de alentar el trabajo de los artistas,
contribuyendo de esta manera con la difusi&oacute;n y promoci&oacute;n de los creadores,
acci&oacute;n que le llev&oacute; a formar una importante colecci&oacute;n. Durante las
negociaciones con la entidad de gesti&oacute;n que proporcion&oacute; sus tarifas
“reducidas”, la instituci&oacute;n hizo notar que dichas tarifas eran muy elevadas y que
en determinados casos, quintuplicaban el valor de algunas de las obras
adquiridas. Es decir, resultaba m&aacute;s barato comprar una obra original que
reproducirla para su promoci&oacute;n, considerando que en todo caso, la obra
formaba parte de la colecci&oacute;n privada de la instituci&oacute;n y que la utilizaci&oacute;n
estaba destinada a una acci&oacute;n conjunta de promoci&oacute;n cultural. No obstante, el
precio por la autorizaci&oacute;n exced&iacute;a con creces el precio de adquisici&oacute;n de la obra
original. Lo m&aacute;s grave del asunto, es que todos los autores estaban
completamente de acuerdo con el proyecto, todos prestaron su consentimiento
y su apoyo incondicional. Ninguno de ellos exigi&oacute; o pidi&oacute; que se pagaran
derechos por la utilizaci&oacute;n de dichas obras a pesar de la oferta de la instituci&oacute;n,
qui&eacute;n les dej&oacute; en libertad absoluta para que ellos establecieran el coste de la
autorizaci&oacute;n. Entonces se constat&oacute; que los artistas no eran libres de prestar su
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consentimiento, porque el contrato que los vincula a la entidad de gesti&oacute;n les
imped&iacute;a gestionar sus derechos. La cuesti&oacute;n presentaba serias dudas sobre la
titularidad de derechos y la capacidad de los autores para la gesti&oacute;n de sus
obras. Esta circunstancia unida a las amenazas de la entidad de gesti&oacute;n de
iniciar un pleito, motivaron la paralizaci&oacute;n total del proyecto. Vemos que en
este caso, la finalidad del proyecto era de realizar una divulgaci&oacute;n de las obras
con el consentimiento de los autores y sin obtener ning&uacute;n tipo de beneficio
econ&oacute;mico. Por el contrario, la instituci&oacute;n asum&iacute;a todos los costes del proyecto
para asegurar una calidad excelente que permitiera apreciar a las obras
fielmente. Costes que eran bastante elevados pero necesarios para poder
asegurar la calidad del trabajo, que indudablemente beneficiar&iacute;a a los artistas
participantes. La instituci&oacute;n estaba dispuesta a asumir todos los costes del
proyecto y a realizar todos los esfuerzos para hacer la promoci&oacute;n y difusi&oacute;n de
las obras, pero no estaba dispuesta a enfrentarse a un pleito por realizar una
actividad cultural, que indudablemente beneficiar&iacute;a tanto a los artistas por la
promoci&oacute;n y difusi&oacute;n de sus obras, como a los ciudadanos quienes tendr&iacute;a
ocasi&oacute;n de conocerlas.
Es preciso subrayar que, en este caso, hab&iacute;a una enorme discrepancia entre el
criterio de la entidad de gesti&oacute;n y el de los autores. La primera consideraba que
esta acci&oacute;n &uacute;nicamente beneficiaba a la instituci&oacute;n, en cambio, los autores
estaban completamente de acuerdo con el proyecto porque la difusi&oacute;n
planeada, no solamente contribu&iacute;a a acercar su obra al p&uacute;blico en general, sino
que la promocionaba, aport&aacute;ndoles mayor prestigio a ellos y valor a sus obras.
Por ello, resultaba inaceptable para la instituci&oacute;n que un proyecto cuya &uacute;nica
finalidad era la promoci&oacute;n cultural, pudiera terminar con un litigio. Este caso,
nos permite detectar que existe un problema cuando se presentan
discrepancias en la gesti&oacute;n de las obras entre el titular de derechos y el
mandatario. En caso de conflicto &iquest;qu&eacute; criterio ha de prevalecer? En virtud de lo
dispuesto en el C&oacute;digo Civil, el mandatario ha de ajustarse a las instrucciones
del mandante575. No obstante, hemos comprobado que en realidad es el
575
Art. 1.729 CC.
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mandantario qui&eacute;n marca las pautas a seguir. Esta limitaci&oacute;n en la capacidad de
decidir del autor, queda apuntada, para que la comentemos m&aacute;s adelante,
cuando analicemos el contenido del contrato entre el autor y la entidad de
gesti&oacute;n.
Debemos apuntar que la contradicci&oacute;n que existe entre el argumento utilizado
por las entidades de gesti&oacute;n de derechos en defensa del derecho de autor y los
obst&aacute;culos que impone a los autores para realizar la difusi&oacute;n de sus propias
obras, roza el absurdo. Defender que toda utilizaci&oacute;n de las obras ha de
generar una remuneraci&oacute;n econ&oacute;mica, es irracional. Imponer de forma
unilateral el monto de la remuneraci&oacute;n, sin atender los criterios establecidos en
la Ley para las acciones que no tienen &aacute;nimo de lucro, es abusivo. Amenazar
con un pleito a una instituci&oacute;n, que realiza importantes inversiones a favor de
los artistas y de la promoci&oacute;n cultural, es indignante. &iquest;Son &eacute;stas las condiciones
razonables que impone la Ley? &iquest;Son estas medidas adecuadas para proteger la
propiedad intelectual? &iquest;Realmente las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n actuando en
beneficio del autor?
iii)
Celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios siempre
que aqu&eacute;llas lo soliciten.
La Ley no define qu&eacute; entiende por asociaciones de usuarios del repertorio, no
obstante, la obligaci&oacute;n queda supeditada a la solicitud de &eacute;stas asociaciones. El
caso que relatamos en el inciso anterior, nos ayuda a ilustrar que en este punto
existe tambi&eacute;n un desajuste, debido particularmente a la falta de regulaci&oacute;n de
las entidades de gesti&oacute;n. El hecho que ahora relatamos se present&oacute; durante el
transcurso de las negociaciones entre la instituci&oacute;n y la entidad de gesti&oacute;n para
obtener la autorizaci&oacute;n. La entidad de gesti&oacute;n propuso a la instituci&oacute;n la
celebraci&oacute;n de un contrato para usar el repertorio. El ofrecimiento, sorprendi&oacute; a
la instituci&oacute;n, puesto que la calificaci&oacute;n de “usuario del repertorio” no se
ajustaba a la actividad proyectada, ni a la labor que realiza en apoyo de los
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creadores. Estas acciones se ubican en otro plano y no tienen relaci&oacute;n ninguna
con la explotaci&oacute;n de las obras. Es un error considerar que las actividades
realizadas por las instituciones, cuya &uacute;nica finalidad sea la difusi&oacute;n cultural,
puedan equipararse a las que realizan las “asociaciones de usuarios”, cuya
finalidad es explotar las obras. Las primeras, realizan diversas actividades, pero,
en todo caso, tienen una sola finalidad: la promoci&oacute;n o difusi&oacute;n cultural. En
ning&uacute;n caso obtienen rendimientos econ&oacute;micos por esta actividad. Todo lo
contrario, las instituciones de difusi&oacute;n cultural realizan inversiones importantes
para alcanzar sus objetivos.
Los hechos relatados nos revelan que adem&aacute;s de la falta de definici&oacute;n de las
obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n, existe otro problema que agrava al
anterior y es la falta de control de las actividades que realizan las entidades de
gesti&oacute;n576.
La funci&oacute;n principal de las entidades de gesti&oacute;n es la administraci&oacute;n de los
derechos conferidos. Para ello, previamente establecen las tarifas por el uso del
repertorio. Sin embargo, este importante aspecto no se encuentra regulado por
la Ley. No existen criterios ni mecanismos de control para la fijaci&oacute;n de precios,
dejando en total libertad a las entidades de gesti&oacute;n para establecerlas. No es
comprensible que un aspecto tan importante, como es la fijaci&oacute;n de precios y
que afecta a las empresas o negocios que utilizan el repertorio y que repercute
directamente en los consumidores o usuarios, por los precios que deben pagar
por determinados productos, no haya sido tratado con rigor. Dejamos anotada
esta cuesti&oacute;n, que si bien es importante, no interesa analizar en este trabajo,
ya que, los precios o tarifas por la explotaci&oacute;n de las obras no constituyen
nuestro objeto de estudio, &uacute;nicamente nos interesa analizar las condiciones que
se establecen para la difusi&oacute;n cultural y el impacto que puede tener la
576
Cfr. Con la opini&oacute;n de Javier Moscoso del Prado Mu&ntilde;oz, que considera que las obligaciones
que la Ley impone a las entidades de gesti&oacute;n son sumamente rigurosas en contrapartida con
sus derechos que son muy limitados. “G&eacute;nesis y desarrollo de la gesti&oacute;n colectiva en Espa&ntilde;a de
los derechos derivados de la propiedad intelectual”, Op. Cit. P&aacute;g. 110.
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determinaci&oacute;n de tarifas con precios elevados, como obst&aacute;culo o impedimento
para el derecho de acceso a la cultura.
1.2.3 Mecanismos de resoluci&oacute;n de conflictos
La LPI establece un mecanismo para desbloquear un proceso de negociaci&oacute;n
por falta de acuerdo entre los usuarios y las entidades de gesti&oacute;n, mediante la
creaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual577,
577
Art&iacute;culo 158 LPI. Comisi&oacute;n Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual. Se crea en el
Ministerio de Cultura, para el ejercicio de las funciones de mediaci&oacute;n y arbitraje que le atribuye
la presente Ley y con el car&aacute;cter de &oacute;rgano colegiado de &aacute;mbito nacional, la Comisi&oacute;n
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual.
1. La Comisi&oacute;n actuar&aacute; en su funci&oacute;n de mediaci&oacute;n: a) Colaborando en las negociaciones,
previo sometimiento de las partes, para el caso de que no llegue a celebrarse un contrato, para
la autorizaci&oacute;n de la distribuci&oacute;n por cable de una emisi&oacute;n de radiodifusi&oacute;n, por falta de acuerdo
entre los titulares de los derechos de propiedad intelectual y las empresas de distribuci&oacute;n por
cable. b) Presentando, en su caso, propuestas a las partes. Se considerar&aacute; que todas las partes
aceptan la propuesta a que se refiere el p&aacute;rrafo anterior, si ninguna de ellas expresa su
oposici&oacute;n en un plazo de tres meses. En este supuesto, la resoluci&oacute;n de la Comisi&oacute;n surtir&aacute; los
efectos previstos en la Ley 36/1998, de 5 de diciembre, de Arbitraje, y ser&aacute; revisable ante el
orden jurisdiccional civil.
La propuesta y cualquier oposici&oacute;n a la misma se notificar&aacute;n a las partes, de conformidad con lo
dispuesto en los art&iacute;culos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de R&eacute;gimen Jur&iacute;dico
de las Administraciones P&uacute;blicas y del Procedimiento Administrativo Com&uacute;n.
El procedimiento mediador, as&iacute; como la composici&oacute;n de la Comisi&oacute;n a efectos de mediaci&oacute;n, se
determinar&aacute;n reglamentariamente, teniendo derecho, en todo caso, a formar parte de la
misma, en cada asunto en que intervengan, dos representantes de las entidades de gesti&oacute;n de
los derechos de propiedad intelectual objeto de negociaci&oacute;n y otros dos de las empresas de
distribuci&oacute;n por cable.
2. La Comisi&oacute;n actuar&aacute; en su funci&oacute;n de arbitraje: a) Dando soluci&oacute;n, previo sometimiento de
las partes, a los conflictos que, en aplicaci&oacute;n de lo dispuesto en el apartado 1 del art&iacute;culo
anterior, puedan producirse entre las entidades de gesti&oacute;n y las asociaciones de usuarios de su
repertorio o entre aqu&eacute;llas y las entidades de radiodifusi&oacute;n. El sometimiento de las partes a la
Comisi&oacute;n ser&aacute; voluntario y deber&aacute; constar expresamente por escrito. b) Fijando una cantidad
sustitutoria de las tarifas generales, a los efectos se&ntilde;alados en el apartado 2 del art&iacute;culo
anterior, a solicitud de una asociaci&oacute;n de usuarios o de una entidad de radiodifusi&oacute;n, siempre
que &eacute;stas se sometan, por su parte, a la competencia de la Comisi&oacute;n con el objeto previsto en
el p&aacute;rrafo a) de este apartado.
3. Reglamentariamente se determinar&aacute;n, para el ejercicio de su funci&oacute;n de arbitraje, el
procedimiento y composici&oacute;n de la Comisi&oacute;n, teniendo derecho, en todo caso, a formar parte de
la misma, en cada asunto en que intervengan, dos representantes de las entidades de gesti&oacute;n y
otros dos de la asociaci&oacute;n de usuarios o de la entidad de radiodifusi&oacute;n.
La decisi&oacute;n de la Comisi&oacute;n tendr&aacute; car&aacute;cter vinculante y ejecutivo para las partes.
Lo determinado en este art&iacute;culo se entender&aacute; sin perjuicio de las acciones que puedan
ejercitarse ante la jurisdicci&oacute;n competente. No obstante, el planteamiento de la controversia
sometida a decisi&oacute;n arbitral ante la Comisi&oacute;n impedir&aacute; a los Jueces y Tribunales conocer de la
misma, hasta tanto haya sido dictada la resoluci&oacute;n y siempre que la parte interesada lo invoque
mediante excepci&oacute;n.
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facultada para intervenir previo sometimiento de las partes en los conflictos que
se susciten entre las entidades de gesti&oacute;n y las asociaciones de usuarios o entre
aquellas y las entidades de radiodifusi&oacute;n. Tambi&eacute;n est&aacute; habilitada para
intervenir en relaci&oacute;n con las tarifas de las entidades de gesti&oacute;n, fijando la
cantidad sustitutoria de las tarifas generales. Esta medida tiene la finalidad de
que el usuario pueda efectuar el dep&oacute;sito de las mismas y utilizar el repertorio,
no obstante, la disposici&oacute;n exige el previo sometimiento de las partes a la
competencia de la Comisi&oacute;n y &uacute;nicamente contempla el supuesto de
autorizaci&oacute;n para la distribuci&oacute;n por cable de una emisi&oacute;n de radiodifusi&oacute;n. Esta
medida se encuentra limitada a las negociaciones de dicha modalidad. En todo
caso, hemos de admitir que no tenemos constancia de casos resueltos por la
Comisi&oacute;n Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual. Es pues importante
considerar que en el marco de la LPI, el &aacute;mbito de actuaci&oacute;n de este organismo
es muy limitado as&iacute; como sus funciones y no es posible su intervenci&oacute;n en las
negociaciones con usuarios de otras modalidades de explotaci&oacute;n de obras, ni
con empresas o personas particulares, por lo tanto, tampoco puede intervenir
en casos espec&iacute;ficos donde se encuentre involucrado el derecho de acceso a la
cultura.
1.2.4 Los estatutos de las entidades de gesti&oacute;n de derechos
Habida cuenta de que la LPI no regula con detalle las obligaciones de las
entidades de gesti&oacute;n de derechos de propiedad intelectual, &eacute;stas desarrollan su
actividad
de
acuerdo
con
sus
estatutos578,
quedando
obligadas
al
establecimiento de m&iacute;nimos579, relacionados m&aacute;s con la forma que con el
contenido y control de sus actividades. No obstante de la previsi&oacute;n del art&iacute;culo
151 LPI: “sin perjuicio de los que dispongan otras normas que les sean de
aplicaci&oacute;n”. Lo cual es por dem&aacute;s l&oacute;gico, ya que ning&uacute;n tipo de entidad puede
actuar fuera del marco legal que estable el ordenamiento jur&iacute;dico.
578
579
Art. 150 LPI.
Art. 151 LPI.
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Vemos pues, que las entidades de gesti&oacute;n establecen su propia normativa de
funcionamiento, que se encuentra sometida al r&eacute;gimen jur&iacute;dico aplicable a las
asociaciones580 y por tanto con mayor margen de libertad y menor control que
otro tipo de entidades como por ejemplo, las sociedades mercantiles, sujetas a
condiciones y controles m&aacute;s estrictos por parte de las autoridades.
La principal laguna se encuentra en que ni la Ley ni los estatutos establecen la
obligaci&oacute;n de hacer p&uacute;blicas las tarifas de las entidades de gesti&oacute;n581, para el
uso de su repertorio y tampoco existe ning&uacute;n tipo de control ni sanci&oacute;n, por
incumplimiento de las obligaciones en relaci&oacute;n con las condiciones que imponen
las entidades de gesti&oacute;n a los solicitantes, para otorgar la autorizaci&oacute;n por el
uso de su repertorio, incluso en los casos en que sus tarifas o condiciones no
sean razonables582.
1.2.5 Los contratos suscritos con los autores
Adem&aacute;s de los estatutos, las relaciones de los autores o asociados a las
entidades de gesti&oacute;n se rigen por lo dispuesto en el contrato de adhesi&oacute;n. El
contrato que suscriben las entidades de gesti&oacute;n con sus asociados para la
gesti&oacute;n de sus obras, es importante porque condiciona la actividad de los
autores o titulares en relaci&oacute;n con la gesti&oacute;n de sus obras en virtud del
mandato que confieren, el cual se excede de lo dispuesto en la LPI.
580
Art. 3&ordm; Estatutos de la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE). Art&iacute;culo 1&ordm; Estatutos
del Centro Espa&ntilde;ol de Derechos Reprogr&aacute;ficos (CEDRO). Art&iacute;culo 1&ordm; Estatutos Sociales de Visual
Entidad de Gesti&oacute;n Pl&aacute;sticos (VEGAP).
581
Actualmente, las entidades de gesti&oacute;n siguiendo una tendencia generalizada, tienen a
proporcionar informaci&oacute;n &uacute;til en su p&aacute;ginas Web, lo cual incluye en muchos casos las tarifas y
el repertorio. www.vegap.es, www.sgae.es, www.egeda.es.
582
Cfr. la opini&oacute;n de Javier Moscoso del Prado Mu&ntilde;oz, sobre las ventajas de evitar la
concurrencia entre entidades de gesti&oacute;n en relaci&oacute;n con el mantenimiento de precios altos para
el uso del repertorio, donde no se contempla la posibilidad de usos inocuos que no tengan la
finalidad de explotar las obras. Op. Cit. P&aacute;g 112-113.
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Efectivamente, el an&aacute;lisis del contenido de los contratos de adhesi&oacute;n583 que las
entidades de gesti&oacute;n proponen a sus asociados arroja un resultado negativo,
que demuestra, una vez m&aacute;s, que la falta de control de las actividades de las
entidades de gesti&oacute;n es total.
El contrato de adhesi&oacute;n que la SGAE propone a sus asociados, establece en la
cl&aacute;usula primera una cesi&oacute;n en exclusiva de los derechos de reproducci&oacute;n, de
distribuci&oacute;n, de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, de transformaci&oacute;n y de de remuneraci&oacute;n
por copia privada, as&iacute; como el derecho de remuneraci&oacute;n por alquiler de
fonogramas, para la gesti&oacute;n y administraci&oacute;n. Para la gesti&oacute;n de los derechos
excluidos de la cesi&oacute;n anterior, contiene un mandato exclusivo que le permite
gestionar la representaci&oacute;n esc&eacute;nica y los derechos de remuneraci&oacute;n por
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica previstos en el art&iacute;culo 90, apartados 3 y 4 de la LPI.
La cesi&oacute;n es m&aacute;s amplia que necesaria, pero lo realmente grave es la cesi&oacute;n
contenida en la cl&aacute;usula tercera del contrato de adhesi&oacute;n, mediante la cual, el
titular de derechos queda obligado a contratar sobre la producci&oacute;n de obra
futura, en clara vulneraci&oacute;n del art&iacute;culo 43.3 LPI que dice textualmente:
“…ser&aacute; nula la cesi&oacute;n de derechos de explotaci&oacute;n respecto del conjunto de las obras
que pueda crear el autor en el futuro”.
El car&aacute;cter imperativo de esta disposici&oacute;n impide que pueda ser anulada por v&iacute;a
contractual584. Tampoco es posible admitir excepciones, al menos la Ley no
583
Los modelos de contratos analizados fueron obtenidos en el Ministerio de Cultura en fecha
anterior a la modificaci&oacute;n de la LPI y pertenecen a las entidades de gesti&oacute;n VEGAP y SGAE. Con
el objeto de verificar si los modelos de contratos hab&iacute;an sido modificados, hicimos una solicitud
reciente al Ministerio de Cultura - Subdirecci&oacute;n General de la Propiedad Intelectual, mediante
escrito en fecha 3 de agosto de 2004. La respuesta del Ministerio de Cultura nos informa que
“El Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual no impone a las Entidades de gesti&oacute;n la
obligaci&oacute;n de notificar al Ministerio de Cultura los contratos que suscriban con los titulares de
los derechos de propiedad intelectual”, confirmando nuestros argumentos sobre la falta de
control de las actividades que realizan las entidades de gesti&oacute;n.
584
V. Art. 55 LPI. “Beneficios irrenunciables.- Salvo disposici&oacute;n de la propia Ley, los beneficios
que se otorgan en el presente T&iacute;tulo a los autores y a sus derechohabientes ser&aacute;n
irrenunciables.”.
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prev&eacute; ninguna excepci&oacute;n a favor de las entidades de gesti&oacute;n, ni considera que
esto sea necesario para realizar una gesti&oacute;n eficaz.
El contrato de adhesi&oacute;n que propone la entidad VEGAP a sus asociados es muy
similar al anterior, aunque en este caso, encontramos que la entidad tiene
diferentes modelos de contrato para proponer a sus asociados (modelos: A, B,
y C). La principal diferencia de los contratos se encuentra en la cl&aacute;usula primera
donde se definen los derechos cedidos. No obstante, las diferencias
establecidas no quedan claramente especificadas en los estatutos de la
Asociaci&oacute;n585 y la LPI no establece ninguna norma que justifique esta
diferencia. La cesi&oacute;n se establece, igualmente, de forma muy amplia y los
contratos tambi&eacute;n contienen una cl&aacute;usula de cesi&oacute;n de obra futura:
“La cesi&oacute;n y el mandato presentes, incluyen todas las obras respecto de las que
el TITULAR tiene adquiridos los derechos mencionados en la cl&aacute;usula anterior;
as&iacute; como aquellas obras que sean realizadas en el futuro por el TITULAR en
tanto que este contrato se encuentre vigente, bastando para ello el simple
registro en la ENTIDAD.”586.
La cl&aacute;usula de cesi&oacute;n de obra futura en los contratos de las entidades de
gesti&oacute;n de derechos de propiedad intelectual, es del todo incomprensible, y, en
todo caso, dicha cesi&oacute;n es nula en virtud de lo dispuesto en el art&iacute;culo 43.3 LPI
y concuerda con lo dispuesto en el art&iacute;culo 6.3 del C&oacute;digo Civil587. Por ello, es
m&aacute;s que discutible que una entidad de gesti&oacute;n sea cesionaria de los derechos
de explotaci&oacute;n de las obras realizadas con posterioridad a la fecha de
suscripci&oacute;n del contrato entre &eacute;sta y el autor.
585
Los Estatutos VEGAP (17 de mayo de 1990), establece en el art&iacute;culo 8&ordm; la clase de miembros
y en el art&iacute;culo 10&ordm; se establece una clasificaci&oacute;n atendiendo a la tipolog&iacute;a de las obras
pl&aacute;sticas, pero no establece los criterios de aplicaci&oacute;n de contratos diferentes.
586
Contrato de adhesi&oacute;n de socios (modelo A) que propone la entidad VEGAP, cl&aacute;usula
SEGUNDA, p&aacute;rrafo primero.
587
“3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravenci&oacute;n.”
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Otra importante cuesti&oacute;n sobre la que es necesaria una reflexi&oacute;n, es la relativa
a la amplitud del mandato. Habr&iacute;a que considerar si es realmente es necesario
para la gesti&oacute;n de derechos, que el autor otorgue una cesi&oacute;n en exclusiva a la
entidad de gesti&oacute;n. Si la entidad de gesti&oacute;n act&uacute;a como mandataria para
realizar las actividades de gesti&oacute;n y administraci&oacute;n por qu&eacute; exige una cesi&oacute;n en
exclusiva. En realidad lo &uacute;nico que se consigue con este sistema es limitar y
excluir la actividad del autor.
1.2.6 El control de las actividades de las entidades de gesti&oacute;n
La falta de control sobre las actividades de las entidades de gesti&oacute;n es absoluta,
despu&eacute;s de la modificaci&oacute;n del art&iacute;culo 159 LPI588. Esta disposici&oacute;n, ten&iacute;a por
objeto establecer las facultades del Ministerio de Cultura en relaci&oacute;n con el
control y vigilancia de las entidades de gesti&oacute;n. De esta forma, el p&aacute;rrafo
segundo del art&iacute;culo 159.1 LPI, facultaba al Ministerio de Cultura para: (1)
exigir cualquier tipo de informaci&oacute;n a las entidades de gesti&oacute;n, (2) ordenar
inspecciones y auditorias y (3) designar un representante para que asista a las
Asambleas, con voz, pero sin voto. Una vez eliminada esta disposici&oacute;n, la Ley
no estableci&oacute; ning&uacute;n otro tipo de control equivalente.
La modificaci&oacute;n tambi&eacute;n afecta a las facultades del Ministerio de Cultura, en lo
que se refiere al control contable, nombramientos, dep&oacute;sito de las tarifas
generales y sus modificaciones, as&iacute; como los contratos generales, tanto los que
suscriben con los usuarios como los celebrados con sus asociados. La obligaci&oacute;n
de las entidades de gesti&oacute;n de notificar todos estos datos al Ministerio de
Cultura que establec&iacute;a el art&iacute;culo 159.3 tambi&eacute;n ha sido suprimida.
588
Debido a la estimaci&oacute;n de los recursos de inconstitucionalidad 256/1988 y 264/1988
presentados por las CCAA Catalu&ntilde;a y el Pa&iacute;s Vasco sobre las competencias en materia de
cultura entre el Estado y las CCAA. El Tribunal Constitucional resolvi&oacute; en la Sentencia de 13 de
noviembre de 1997. Ver el comentario de Marcos VAQUER CABALLERIA, en Estado y cultura,
Op. Cit. P&aacute;g. 332.
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Debido a que el Tribunal Constitucional considero que la disposici&oacute;n de la Ley
de Propiedad Intelectual589, invad&iacute;a las competencias que tienen atribuidas las
Comunidades Auton&oacute;micas, se suprimieron como facultades del Ministerio de
Cultura aquellas que requieren la ejecuci&oacute;n. Es decir, si el Ministerio tiene la
obligaci&oacute;n de vigilar, no puede ejecutar acciones que corresponden a la
Comunidades Auton&oacute;micas, cre&aacute;ndose un espacio o zona gris. Lo que ocurre en
la actualidad, es que adem&aacute;s del reducido e incierto margen de actuaci&oacute;n que
tiene el Ministerio de Cultura para supervisar las actividades de las entidades de
gesti&oacute;n, se ha de enfrentar a la reticencia de &eacute;stas cada vez que se realiza un
control.
Las entidades de gesti&oacute;n son reacias a que se controlen sus actividades. De
hecho, tanto la SGAE590 como CEDRO591 se han opuesto abiertamente a los
requerimientos del Ministerio de Cultura, mediante los cuales solicitaba
informaci&oacute;n sobre el reparto de derechos. En sus recursos, las entidades de
gesti&oacute;n alegaron como argumento la defensa del derecho a la intimidad y la
protecci&oacute;n de datos personales, para no facilitar los datos solicitados por el ente
p&uacute;blico para el control de la forma como estaban efectuando el reparto de
derechos. En ambos casos, el Tribunal Supremo consider&oacute; que la Ley de
589
En relaci&oacute;n con las funciones de control y vigilancia, se cuestion&oacute; si el art&iacute;culo 144, de la Ley
22/1987 de Propiedad Intelectual (anterior al Texto Refundido hoy vigente) era contrario a la
Constituci&oacute;n por invadir competencias de las Comunidades Auton&oacute;micas. La Sentencia se refiere
al art&iacute;culo 144 que corresponde al art&iacute;culo 149 del texto vigente de Ley de Propiedad
Intelectual.
590
Recurso de Casaci&oacute;n n&uacute;mero 6180/1997, promovido por Sociedad General de Autores de
Espa&ntilde;a, contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 28-05-97,
declarando la inadmisible el recurso de dicha entidad, contra la Resoluci&oacute;n de la Subdirecci&oacute;n
General de la Propiedad Intelectual, del Ministerio de Cultura, mediante la cual se le requer&iacute;a
para que presentara informaci&oacute;n sobre el reparto de derechos entre sus asociados. En este
caso al igual que en el anterior, el Tribunal Supremo, consider&oacute; que el Ministerio se encuentra
legitimado para el ejercicio de la actividad de control en virtud de lo dispuesto en la Ley de
Propiedad y que no se infringe la Constituci&oacute;n puesto que los datos requeridos son necesarios y
no se demandaron datos extra&ntilde;os para realizar la tutela de la actividad.
591
Recurso de Casaci&oacute;n n&uacute;mero 6181/1997, promovido por Centro Espa&ntilde;ol de Derechos
Reprogr&aacute;ficos, contra la Sentencia que, desestimando su solicitud, impone que: “facilite
certificaci&oacute;n comprensiva de las cantidades percibidas, durante los cinco &uacute;ltimos ejercicios
(1991-1995) ambos inclusive, por los miembros de esa Entidad de gesti&oacute;n, ya sean estas
personas naturales o jur&iacute;dicas, que hayan sido, durante el plazo se&ntilde;alado, titulares de alguno
de los derechos gestionados por esa entidad…”
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Propiedad Intelectual “…faculta al Ministerio de Cultura para exigir de esas
Entidades cualquier tipo de informaci&oacute;n.592”
La falta de definici&oacute;n de las obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n de
derechos y la ausencia absoluta de control sobre sus actividades, tienen
consecuencias nefastas para el derecho de acceso a la cultura, ya que los
problemas que se plantean quedan sin resolver. Lo cual pone de manifiesto la
necesidad de encontrar mecanismos que permitan resolver las controversias o
discrepancias que se puedan suscitar en casos espec&iacute;ficos, as&iacute; como
desbloquear las negociaciones en caso de que no se consiga un acuerdo entre
las partes.
1.2.7 Valoraci&oacute;n de la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n
Desafortunadamente no existen mecanismos que permitan realizar el control
sobre las cuestiones que hemos planteado, se da por supuesto que todo est&aacute;
bien, que todo es correcto. En ausencia de regulaci&oacute;n, la LPI no dice nada
sobre el tipo de mandato y la amplitud de la cesi&oacute;n que debe conferir el autor a
la entidad de gesti&oacute;n para la realizaci&oacute;n de su actividad. Por ello, consideramos
conveniente citar el documento elaborado por la Comisi&oacute;n europea sobre la
gesti&oacute;n del derecho de autor y de los derechos vecinos en el mercado
interior593, donde se establece que las entidades de gesti&oacute;n colectiva de los
derechos de propiedad intelectual deben actuar como mandatarios del autor, en
ning&uacute;n caso se reconoce que &eacute;stas puedan tener la funci&oacute;n de cesionarios en
exclusiva de los derechos de autor.
592
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci&oacute;n 7&ordf;, de 29 de
octubre de 2001, Fdo. J&ordm; 4&ordm;.
593
El informe de la Comisi&oacute;n de las Comunidades Europeas “COMMUNICATON DE LA
COMMISION AU CONSEIL, AU PARLEMENT EUROPEEN ET AU COMIT&Eacute; ECONOMIQUE ET
SOCIAL EUROPEEN” COM(2004)261 final, de fecha 16 de abril de 2004, relativo a “La gesti&oacute;n
del derecho de autor y de los derechos vecinos al derecho de autor en el seno del mercado
interior”, considera que las sociedades de gesti&oacute;n colectiva administran conjuntamente en
calidad de mandatarias los derechos en nombre de sus titulares.
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Hemos podido comprobar que la actividad que desarrollan las entidades de
gesti&oacute;n en relaci&oacute;n con la administraci&oacute;n de los derechos de autor, es muy
amplia, de hecho, es posible considerar que la gesti&oacute;n individual pr&aacute;cticamente
ha quedado anulada. Conclusi&oacute;n a la que llegamos si tomamos en
consideraci&oacute;n que en el panorama actual la gesti&oacute;n del derecho de autor se
realiza por las entidades de gesti&oacute;n, bajo las siguientes condiciones: (1)
mediante contrato de adhesi&oacute;n, en virtud del cual, el autor cede en exclusiva a
la entidad de gesti&oacute;n, pr&aacute;cticamente todos los derechos de explotaci&oacute;n de su
obra, presente y futura; (2) que la cesi&oacute;n en exclusiva tiene por efecto excluir
al cedente o autor de la explotaci&oacute;n de la obra594; (3) y si sumamos el n&uacute;mero
de titulares a quienes representan las entidades de gesti&oacute;n, todo ello nos
permite afirmar que estas tienen un poder absoluto sobre la gesti&oacute;n y
administraci&oacute;n de los derechos de autor. La amplitud de la cesi&oacute;n de derechos
que el autor les concede mediante el contrato de adhesi&oacute;n, requiere ser
examinada. Un estudio en profundidad sobre este aspecto, deber&iacute;a determinar
si el contrato de adhesi&oacute;n se ajusta a lo previsto en los art&iacute;culos 6&ordm;, 7&ordm; y 8&ordm; de
la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contrataci&oacute;n.
Apuntamos esta circunstancia, como un indicio m&aacute;s de la falta de control y
regulaci&oacute;n de las actividades de las entidades gesti&oacute;n595.
Otro aspecto a considerar es si el modelo actual es necesario para la gesti&oacute;n del
derecho de autor. Esta reflexi&oacute;n se hace necesaria ya que los sistemas de
informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos, permiten al autor o titular identificar
sus obras en el entorno digital, facilitando los datos sobre la obra y titulares de
derechos. Este mecanismo abre una posibilidad para establecer un nuevo
594
LPI, Art. 48. “Cesi&oacute;n en exclusiva.- La cesi&oacute;n en exclusiva deber&aacute; otorgarse expresamente
con este car&aacute;cter y atribuir&aacute; al cesionario, dentro del &aacute;mbito de aqu&eacute;lla, la facultad de explotar
la obra con exclusi&oacute;n de otra persona, comprendido el propio cedente, y, salvo pacto en
contrario, las de otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. Asimismo, le confiere
legitimaci&oacute;n, con independencia de la del titular cedente, para perseguir las violaciones que
afecten a las facultades que se le hayan concedido.”
595
Es importante apuntar que los art&iacute;culos se&ntilde;alados de la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contrataci&oacute;n, imponen reglas de interpretaci&oacute;n (Art. 6&ordm;), la no incorporaci&oacute;n (Art. 7&ordm;) y la
nulidad (Art. 8&ordm;) para las condiciones que contradigan lo dispuesto en una norma imperativa.
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modelo de gesti&oacute;n, es decir, permite separar los derechos de gesti&oacute;n individual
de los derechos de gesti&oacute;n colectiva, lo cual podr&iacute;a suponer para los autores o
titulares de derechos una importante novedad que les permita establecer una
gesti&oacute;n diferenciada, en lugar de la establecida por las entidades de gesti&oacute;n,
cuyo contrato de adhesi&oacute;n les obliga a ceder en exclusiva todos sus derechos.
Si se establece una gesti&oacute;n diferenciada, los autores o titulares de derechos
&uacute;nicamente conceder&aacute;n el mandato, que no cesi&oacute;n, a las entidades de gesti&oacute;n
para la gesti&oacute;n de aquellos derechos que por imperativo legal se debe realizar
de forma colectiva, quedando a su cargo la gesti&oacute;n de los derechos de
explotaci&oacute;n.
En todo caso, las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n obligadas a realizar conforme a
Derecho su gesti&oacute;n, lo cual exige que la administraci&oacute;n se limite a las obras
existentes, especificando las modalidades que comprende el mandato. En
relaci&oacute;n con los diferentes tipos de derechos, de simple remuneraci&oacute;n y de
explotaci&oacute;n, es preciso que el autor o titular de derechos pueda decidir si el
mandato se realiza &uacute;nicamente para los derechos de simple remuneraci&oacute;n o
para ambos y, en todo caso, se deben indicar con precisi&oacute;n las modalidades
incluidas en el mandato. Es realmente importante una revisi&oacute;n de la actividad
que realizan las entidades de gesti&oacute;n596 y en particular del contenido del
contrato de adhesi&oacute;n, aspecto sobre el cual, inexplicablemente, nadie se ha
ocupado hasta hoy.
596
No forma parte de este trabajo analizar si las actividades que realizan la entidades de
gesti&oacute;n tienen o no &aacute;nimo de lucro, ni si la amplitud del mandato o cesi&oacute;n de derechos se
realiza para garantizar rendimientos econ&oacute;micos por su actividad, esta cuesti&oacute;n es importante
sobre todo porque se realiza en r&eacute;gimen de monopolio y porque dicha actividad genera
importantes beneficios. V. el art&iacute;culo de M&ordf; Pilar C&aacute;mara &Aacute;guila “el &aacute;nimo de lucro en las
entidades de gesti&oacute;n de los derechos de propiedad intelectual”, en Pe. i. revista de la propiedad
intelectual. Bercal, n&uacute;mero 9, a&ntilde;o 2001, P&aacute;g. 9-28.
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2.
An&aacute;lisis de los cambios en el sistema de gesti&oacute;n impuestos por la
transposici&oacute;n de la DDASI.
La normativa del derecho de autor en la sociedad de la informaci&oacute;n abre una
nueva era en la protecci&oacute;n de las obras. Ello es debido, b&aacute;sicamente, a la
incorporaci&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gicas efectivas a las obras y
a la utilizaci&oacute;n de medidas de informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos.
&iquest;Qu&eacute; consecuencias implica la adopci&oacute;n de tales medidas?
La posibilidad de aplicar medidas tecnol&oacute;gicas efectivas a las obras, permite el
control absoluto del autor o titular de derechos sobre el uso, disfrute y acceso
de la obra. Este cambio sustancial en el derecho de autor que ampl&iacute;a
considerablemente el monopolio, admite ciertos matices y comentarios:
Uno. La aplicaci&oacute;n de medidas efectivas de protecci&oacute;n a las obras no las hace
invulnerables, es decir, toda medida por efectiva que sea, puede ser alterada o
eliminada. Para que la protecci&oacute;n sea realmente eficaz, el legislador prev&eacute; la
aplicaci&oacute;n de severas sanciones a quienes intenten eludir las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras, garantizando as&iacute; su finalidad y eficacia.
Dos. La aplicaci&oacute;n de medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica a las obras no
impedir&aacute; el acceso a las mismas al beneficiario de alguna excepci&oacute;n o l&iacute;mite al
derecho de autor contemplados en la Ley, si bien debemos decir que no todos
los l&iacute;mites al derecho de autor admiten la excepci&oacute;n, ya que, la DDASI ha
enumerado s&oacute;lo a un n&uacute;mero determinado de supuestos.
Concretamente, la Directiva ha considerado que la aplicaci&oacute;n del l&iacute;mite al
derecho de reproducci&oacute;n, se admite exclusivamente en los siguientes casos: (1)
a las reproducciones anal&oacute;gicas, siempre que se establezca una compensaci&oacute;n
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equitativa, quedando exceptuadas las partituras597; (2) a los actos espec&iacute;ficos
de reproducci&oacute;n efectuados por bibliotecas o centros de ense&ntilde;anza o museos
accesibles al p&uacute;blico, o por archivos, que no tengan intenci&oacute;n de obtener un
beneficio econ&oacute;mico o comercial directo o indirecto598; (3) a las grabaciones
ef&iacute;meras de obras, realizadas por organismos de radiodifusi&oacute;n por sus propios
medios y para sus propias emisiones que podr&aacute;n ser conservadas en archivos
oficiales599; (4) y finalmente, a
las reproducciones de radiodifusiones
efectuadas por instituciones sociales que no persigan fines comerciales, como
hospitales o prisiones, a condici&oacute;n de que los titulares de derechos reciban una
compensaci&oacute;n equitativa600.
Para el derecho de reproducci&oacute;n, el derecho de comunicaci&oacute;n y puesta a
disposici&oacute;n del p&uacute;blico, se reconocen los siguientes l&iacute;mites: (1) cuando el uso
tenga por objeto la ilustraci&oacute;n con fines educativos o de investigaci&oacute;n cient&iacute;fica
justificando la utilizaci&oacute;n por la finalidad no comercial perseguida601; (2) cuando
el uso se realice en beneficio de personas con minusval&iacute;as602; (3) y cuando se
realice con fines de seguridad p&uacute;blica o para garantizar el correcto desarrollo de
un procedimiento administrativo, parlamentario o judicial603.
Fuera de estos supuestos, los Estados miembros no est&aacute;n obligados a
garantizar el acceso a las obras, no obstante, no queda claro si esta es una
norma de m&iacute;nimos, que permite a los Estados miembros ampliar la lista de
supuestos, o es un listado cerrado que no admite cambios.
El l&iacute;mite que admite la copia digital para uso privado, est&aacute; contemplado tambi&eacute;n
por la DDASI, quedando sujeto a dos condiciones: la finalidad no comercial y el
597
Art. 5.2, letra a) DDASI
Art. 5.2, letra c) DDASI. En este caso las reproducciones no quedan limitadas al formato
anal&oacute;gico, no obstante tampoco se establece la obligaci&oacute;n de que los autores reciban una
compensaci&oacute;n equitativa. El t&eacute;rmino “actos espec&iacute;ficos de reproducci&oacute;n” puede suscitar algunos
problemas relativos a su interpretaci&oacute;n.
599
Art. 5.2, letra d) DDASI
600
Art. 5.2, letra e) DDASI
601
Art. 5.3, letra a) DDASI
602
Art. 5.3, letra b) DDASI
603
Art. 5.3, letra e) DDASI
598
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establecimiento de una compensaci&oacute;n equitativa, teniendo en cuenta si se
aplican o no a la obra o prestaci&oacute;n las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica. Es
importante destacar que si una medida de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica impide la
realizaci&oacute;n de la copia privada, el beneficiario del derecho no puede solicitar el
levantamiento de dicha medida. Es decir, queda a criterio del autor o titular de
derechos decidir si su obra puede ser objeto de copia privada604. Esta
circunstancia hace que la pervivencia del canon por copia privada sea
cuestionada puesto que los argumentos que utilizaban para justificar su
existencia han dejado de ser v&aacute;lidos. &iquest;C&oacute;mo se justifica ahora la imposici&oacute;n del
canon por copia privada si el autor o titular del derecho puede proteger la obra
con una medida tecnol&oacute;gica que impida efectuar la copia privada? Vemos que
ahora es posible controlar la posibilidad de hacer copias, as&iacute; que ya no hace
falta aplicar un canon indiscriminado como se hac&iacute;a en la era anal&oacute;gica, lo cual
obliga a contemplar otro tipo de mecanismo que permita efectuar la
compensaci&oacute;n equitativa que exige la Directiva.
Tres. La nueva regulaci&oacute;n admite la posibilidad de que el autor o titular de
derechos puedan impedir el acceso a la obra, incluso a los beneficiarios de los
l&iacute;mites, cuando las obras o prestaciones protegidas se pongan a disposici&oacute;n del
p&uacute;blico con arreglo a lo convenido por contrato. En este caso, no ser&aacute;n de
aplicaci&oacute;n las excepciones o l&iacute;mites al derecho de autor, gozando el autor de un
aut&eacute;ntico monopolio sobre su obra.
Cuatro. El establecimiento de medidas para la informaci&oacute;n sobre la gesti&oacute;n de
derechos, le proporciona al autor o titular de derechos un mecanismo que les
permite realizar la gesti&oacute;n a ellos mismos, al menos, para la explotaci&oacute;n de las
modalidades que no requieren de la intervenci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n de
derechos de autor.
604
Art. 5.2, letra b) DDASI
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Las medidas de informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos, permiten al autor o
titulares de derechos la posibilidad de identificar su obra o prestaci&oacute;n protegida
contra cualquier acto que implique una alteraci&oacute;n, supresi&oacute;n o modificaci&oacute;n de
dicha informaci&oacute;n. La definici&oacute;n de &eacute;stas, la encontramos en el art&iacute;culo 7.2 de
la DDASI:
“…toda informaci&oacute;n facilitada por los titulares de los derechos que identifique la obra o
prestaci&oacute;n protegida contemplada en la presente Directiva, o a que se refiere el
derecho sui generis previsto en el Cap&iacute;tulo III de la Directiva 96/9/CE, al autor o
cualquier otro derechohabiente, o informaci&oacute;n sobre las condiciones de utilizaci&oacute;n de la
obra o prestaci&oacute;n protegida, as&iacute; como de cualesquiera n&uacute;meros o c&oacute;digos que
representen informaci&oacute;n”.
La obligaci&oacute;n que establece la DDASI a los Estados miembros, es la de
garantizar una protecci&oacute;n jur&iacute;dica adecuada contra los actos supresi&oacute;n o
alteraci&oacute;n de la informaci&oacute;n.
Resumiendo, la introducci&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica efectiva
y de las medidas de informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos, permitir&aacute; al autor
o a los titulares de derechos, establecer un control sobre su obra, determinar
las condiciones de acceso para los usuarios y al mismo tiempo, le permitir&aacute;
realizar la gesti&oacute;n de derechos.
La normativa de la era digital, concede al autor o titular de derechos facultades
m&aacute;s amplias respecto de su obra, al mismo tiempo que la tecnolog&iacute;a le
proporciona sistemas eficaces que le permiten efectuar el control sobre el
acceso y uso de las obras, circunstancias que permite al autor o titular de
derechos realizar una gesti&oacute;n personalizada. Ante este panorama debemos
preguntarnos &iquest;Qu&eacute; ocurrir&aacute; con el derecho de acceso a la cultura? &iquest;Quedar&aacute; a
merced del autor o titulares de derechos? &iquest;Qui&eacute;n decidir&aacute; en el futuro?
&iquest;Realmente ser&aacute;n los autores quienes determinar&aacute;n el acceso, uso y disfrute de
las obras?
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Est&aacute; claro que esta normativa abre m&uacute;ltiples interrogantes en relaci&oacute;n con el
derecho de acceso a la cultura, que no encuentran respuesta en la normativa
comunitaria, no al menos en la DDASI605, no obstante debemos examinar como
ser&aacute; incorporada en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico y que cambios introducir&aacute;.
Hasta este momento hab&iacute;amos analizado los l&iacute;mites al derecho de autor que
permiten o facilitan el derecho de acceso a la cultura, en este apartado, nos
ocuparemos de la relaci&oacute;n que existe entre la gesti&oacute;n de derechos y el acceso a
la cultura.
&iquest;Qu&eacute; va a cambiar en la gesti&oacute;n de derechos del sistema actual cuando se
incorpore la DDASI?
2.1
An&aacute;lisis de la propuesta de modificaci&oacute;n elaborada por el Gobierno
anterior (Borrador606)
Tal y como indicamos al inicio de este trabajo607, la propuesta para la reforma
de la LPI contemplaban modificaciones a la Ley m&aacute;s all&aacute; de la incorporaci&oacute;n de
la DDASI. En efecto, la Exposici&oacute;n de Motivos del texto del Borrador (en
adelante EM), expon&iacute;a en el punto II que las razones que justifican la reforma
de la LPI eran debidas principalmente a la incorporaci&oacute;n de la DDASI, con la
cual se daba cumplimiento a los tratados OMPI de 1996608, destacando que los
criterios aplicados para la transposici&oacute;n respetan la fidelidad al texto de la
605
Ver al sobre este tema el art&iacute;culo de Ignacio Garrote Fern&aacute;ndez-D&iacute;ez “Comercio electr&oacute;nico
y derechos fundamentales: el acceso a obras y prestaciones protegidas en la Sociedad de la
Informaci&oacute;n, en Pe. i. revista e la propiedad intelectual, donde el autor expone “la teor&iacute;a de los
dos ambientes” prevista en la DDASI, que se refiere a la distinta regulaci&oacute;n para las obras que
se ponen a disposici&oacute;n del p&uacute;blico mediante contrato o licencia y aquellas que se explotan
mediante otros sistemas.
606
Borrador de Proyecto 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 de fecha 7 de
noviembre de 2002
607
Ver Supra. Introducci&oacute;n p&aacute;g. 8; Parte II, p&aacute;g. 4 y ss.
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Directiva y el principio de m&iacute;nima reforma609. La propuesta de reforma no
pretend&iacute;a una modificaci&oacute;n del actual texto legal sino su adaptaci&oacute;n a las
nuevas circunstancias y situaciones inexistentes al tiempo de aprobaci&oacute;n de la
Ley 22/1987610.
Las nuevas circunstancias que enumera el texto del Borrador son las siguientes:
(1) la evoluci&oacute;n tecnol&oacute;gica, (2) la creciente importancia econ&oacute;mica de la
propiedad intelectual, (3) la conflictividad que marca algunos aspectos de las
relaciones entre titulares y usuarios y (4) el car&aacute;cter transfronterizo y
globalizado de los mercados de explotaci&oacute;n611
Para el Gobierno anterior, los problemas que planteaba el entorno digital y los
que se derivaban de la gesti&oacute;n colectiva no eran ajenos612. Por ello, entre las
razones que justifican la reforma, el texto del borrador reconoce la existencia
de problemas derivados de la aplicaci&oacute;n de la LPI en la gesti&oacute;n de derechos,
expres&aacute;ndolo de la siguiente forma:
“Entre los aspectos necesitados de actualizaci&oacute;n y revisi&oacute;n destaca la regulaci&oacute;n del
derecho de remuneraci&oacute;n por copia privada, el r&eacute;gimen y actividad de las entidades de
gesti&oacute;n colectiva de derechos de propiedad intelectual y la reforma de la Comisi&oacute;n
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual”613.
La modificaci&oacute;n de la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n de derechos
propuesta por el Borrador ten&iacute;a como finalidad “dotar al sistema de una normas
basadas en los principios de mayor eficacia y transparencia en la gesti&oacute;n”614.
Para alcanzar este objetivo se tomaron las siguientes medidas: (1) se definen
de forma precisa las obligaciones de las entidades colectivas frente a los
608
Tratado sobre Derechos de Autor y Tratado sobre Interpretaci&oacute;n o Ejecuci&oacute;n de
Fonogramas.
609
EM punto II, P&aacute;g. 3.
610
EM punto II, P&aacute;gs. 3 y 4.
611
EM punto II, P&aacute;g. 4.
612
EM punto V, P&aacute;g. 11-12. “No todas las novedades que introduce la presente Ley obedecen a
la necesidad de armonizar nuestro Derecho con el ordenamiento comunitario e internacional…”
613
EM punto V, P&aacute;g 12.
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titulares de derechos y usuarios; (2) se clarifica el papel de las Administraciones
P&uacute;blicas en la supervisi&oacute;n del sistema de gesti&oacute;n colectiva; (3) se establece un
r&eacute;gimen sancionador615.
El Borrador propone un cambio en el nombre y las funciones de la Comisi&oacute;n
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual, mediante el cual se eliminar&iacute;an
las funciones innecesarias y se la dotar&iacute;a de otras nuevas funciones, a fin de
permitir su intervenci&oacute;n para dirimir situaciones de conflicto surgidas de la
gesti&oacute;n de derechos616. De esta manera la Comisi&oacute;n de Propiedad Intelectual,
se configura como &oacute;rgano de resoluci&oacute;n de conflictos, “pieza clave del
sistema”617, seg&uacute;n los propios t&eacute;rminos de la EM.
Aunque parezca precipitado hacer esta afirmaci&oacute;n, la aplicaci&oacute;n de las medidas
propuestas podr&iacute;a paliar las deficiencias detectadas en el sistema actual LPI de
regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n. Sin embargo, no debemos perder de
vista que la finalidad de este an&aacute;lisis es determinar si las medidas propuestas
son necesarias para garantizar el acceso a la cultura, independientemente de la
necesidad de establecer mecanismos que permitan un funcionamiento eficaz en
la gesti&oacute;n de derechos que respete la normativa vigente.
Las disposiciones relativas a la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n que
propone el texto del Borrador introducen m&uacute;ltiples cambios618 que afectan a
todos los actos y actividades de las entidades de gesti&oacute;n.
614
EM punto VII, P&aacute;g. 13.
EM, punto VII, P. 13-16.
616
EM, punto VIII. P. 16.
617
EM. Punto VIII. P. 16. La claridad del texto del Borrador (EM) no deja lugar a hacer mayores
comentarios.
618
El art&iacute;culo trig&eacute;simo sexto del borrador, propone la modificaci&oacute;n de la r&uacute;brica del T&iacute;tulo IV,
Libro III del Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual, que pasa a ser “Las entidades de
gesti&oacute;n colectiva de los derechos de propiedad intelectual” y comprender&aacute; los art&iacute;culos 147 a
168 de dicho Texto Refundido, organizados en tres cap&iacute;tulos, con las r&uacute;bricas, secciones y
art&iacute;culos que seguidamente se indican: Cap&iacute;tulo Primero: De la autorizaci&oacute;n del Ministerio de
Educaci&oacute;n, Cultura y Deporte (art&iacute;culos 147 a 150). Cap&iacute;tulo Segundo: Obligaciones de las
entidades de gesti&oacute;n (art&iacute;culos 151 a 161). Secci&oacute;n 1&ordf;: Obligaciones con los titulares de los
derechos (art&iacute;culos 151 a 155). Secci&oacute;n 2&ordf;: Presupuesto, documentaci&oacute;n contable y memoria
de gesti&oacute;n (art&iacute;culos 156 a 159). Secci&oacute;n 3&ordf;: Obligaciones con los usuarios (art&iacute;culos 160 a
161). Cap&iacute;tulo Tercero: Vigilancia del cumplimiento de las obligaciones y de las condiciones de
615
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El texto del Borrador modifica la r&uacute;brica del T&iacute;tulo IV, Libro III, con la siguiente
denominaci&oacute;n: “Las entidades de gesti&oacute;n colectiva de los derechos de
propiedad intelectual”, que comprende los art&iacute;culos 147 a 168. N&oacute;tese que la
regulaci&oacute;n se ampl&iacute;a considerablemente, ya que la LPI regula las actividades de
las entidades de gesti&oacute;n en tan s&oacute;lo siete art&iacute;culos (del 147 al 159), de ah&iacute; que
existan tantas lagunas.
La propuesta adem&aacute;s de ampliar considerablemente las disposiciones que
regulan a las entidades de gesti&oacute;n, la organiza en tres cap&iacute;tulos: 1&ordm;. De la
autorizaci&oacute;n del Ministerio de Educaci&oacute;n, Cultura y Deporte619; 2&ordm;. Obligaciones
de las entidades de gesti&oacute;n, subdividido a su vez en tres partes: (a) con los
titulares de derechos, (b) las relativas al presupuesto, documentaci&oacute;n contable
y memoria de gesti&oacute;n; y (c) con los usuarios. Finalmente, el cap&iacute;tulo620 3&ordm;.
Vigilancia y cumplimiento, tambi&eacute;n se subdivide en dos: (a) facultades de las
administraciones P&uacute;blicas y (b) Infracciones y sanciones621.
Vamos a analizar si las normas que propone el Borrador son capaces de
corregir los problemas detectados y asegurar una gesti&oacute;n favorable que permita
el ejercicio del derecho de acceso a la cultura.
2.1.1 Definici&oacute;n de las obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n
El texto del Borrador, a diferencia de la LPI, establece de forma detallada todas
las obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n. En particular, interesa en este
trabajo destacar las obligaciones que rigen las relaciones entre las entidades de
gesti&oacute;n y sus asociados y entre &eacute;stas y los usuarios. Otro aspecto que debemos
considerar es el relativo al establecimiento de control y vigilancia, que pretende
la autorizaci&oacute;n (art&iacute;culos 162 a 168). Secci&oacute;n 1&ordf;: Facultades de las Administraciones P&uacute;blicas
(art&iacute;culos 162 a 163). Secci&oacute;n 2&ordf;: Infracciones y sanciones (art&iacute;culos 164 a 168).
619
Art&iacute;culos 147 a 150
620
Art&iacute;culos 151 a 161
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corregir la situaci&oacute;n actual. El an&aacute;lisis pretende demostrar que las medidas
propuestas por el Borrador pueden ser adecuadas para la resoluci&oacute;n de los
problemas detectados.
Debemos mencionar que en la definici&oacute;n de las obligaciones, el texto del
Borrador propone, en la Secci&oacute;n 2&ordf; del Cap&iacute;tulo segundo, el establecimiento de
obligaciones econ&oacute;micas y contables m&aacute;s estrictas que las previstas en la
LPI622, las cuales exceden de nuestro objeto de estudio y por ello no ser&aacute;n
analizadas.
i)
En relaci&oacute;n con los asociados: el contrato de gesti&oacute;n
De todas las obligaciones que establece el texto del Borrador para las entidades
de gesti&oacute;n en relaci&oacute;n con sus asociados debemos destacar al art&iacute;culo
cuadrag&eacute;simo segundo623, que regula al contrato de gesti&oacute;n, en los siguientes
t&eacute;rminos:
“La gesti&oacute;n de los derechos ser&aacute; encomendada por sus titulares a la entidad mediante
contrato cuya duraci&oacute;n no podr&aacute; ser superior a cinco a&ntilde;os, indefinidamente
renovables, ni podr&aacute; imponer como obligatoria la gesti&oacute;n de todas las modalidades de
explotaci&oacute;n ni de la totalidad de la obra o producci&oacute;n futura”.624
Si comparamos el texto de la LPI con el Borrador no apreciamos diferencias
significativas en cuanto al contenido de la obligaci&oacute;n, sin embargo, la novedad
consiste en que el nuevo sistema establece mecanismos de control y sanciones
en caso de incumplimiento. En este caso, la medida para corregir las
621
Art&iacute;culos 162 a 168
En particular, debemos destacar que el nuevo r&eacute;gimen previsto en el borrador, supone la
imposici&oacute;n de obligaciones para las Entidades de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor
similares a los de las entidades mercantiles, lo cual har&aacute; m&aacute;s transparente su gesti&oacute;n y m&aacute;s
eficaz ya que tambi&eacute;n se incluyen normas relativas a la responsabilidad de la administraci&oacute;n
(Ver los art&iacute;culos que establecen las obligaciones: del 41 al 53 y los que establecen el r&eacute;gimen
sancionador: 54 al 57).
623
en virtud del cual se modifica la r&uacute;brica y contenido del Art. 152 LPI
622
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deficiencias detectadas no consiste en hacer una nueva redacci&oacute;n, en realidad
el texto de la LPI establece, de igual manera, un l&iacute;mite a la cesi&oacute;n de derechos.
El problema no es que la redacci&oacute;n de la LPI sea deficiente, sino que no existen
mecanismos que permitan asegurar el respeto de la norma. Hemos tenido
ocasi&oacute;n de comprobar que no hay control por parte de las Administraciones
P&uacute;blicas sobre las condiciones del contrato y tampoco existe ning&uacute;n tipo de
sanci&oacute;n, en caso de incumplimiento.
En este sentido, el art&iacute;culo quincuag&eacute;simo segundo del texto del Borrador, que
modifica la r&uacute;brica y contenido del art&iacute;culo 163, establece la obligaci&oacute;n para las
entidades de gesti&oacute;n de notificar el modelo de contrato de gesti&oacute;n y sus
estatutos, a las Comunidades Aut&oacute;nomas y al Ministerio de Educaci&oacute;n, Cultura y
Deporte. Esta disposici&oacute;n encuentra su complemento en el procedimiento
sancionador625, previsto como una novedad importante del texto del Borrador,
para los casos de incumplimiento. A los efectos de establecer las sanciones, el
art&iacute;culo quincuag&eacute;simo sexto, del Borrador establece una clasificaci&oacute;n de las
infracciones. En el punto 3, letra a) califica como infracci&oacute;n grave, “el
incumplimiento de la obligaci&oacute;n establecida en el art&iacute;culo 152 respecto del
contrato de gesti&oacute;n, su duraci&oacute;n y contenido”
626
. Y la sanci&oacute;n prevista para
este tipo de infracci&oacute;n, es la imposici&oacute;n de una multa no superior al 1% de la
recaudaci&oacute;n total obtenida por la entidad de gesti&oacute;n el a&ntilde;o anterior a la fecha
de imposici&oacute;n de la multa y su publicaci&oacute;n en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado y, en
su caso, de la Comunidad Auton&oacute;mica correspondiente627.
624
Texto del Borrador, Art&iacute;culo cuadrag&eacute;simo segundo. P&aacute;g. 19
Cap&iacute;tulo Tercero: Vigilancia del cumplimiento de las obligaciones y de las condiciones de la
autorizaci&oacute;n (Arts. 162 a 168. Secci&oacute;n 1&ordf;: Facultades de as Administraciones P&uacute;blicas (art&iacute;culos
162 y 163) Secci&oacute;n 2&ordf;: Infracciones y sanciones (art&iacute;culos 164 a 168).
626
Art&iacute;culo quincuag&eacute;simo sexto a&ntilde;ade al Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
un nuevo Art. 167 relativo a las sanciones. V. 167.3,a).
627
Art&iacute;culo quincuag&eacute;simo s&eacute;ptimo, p&aacute;rrafo segundo del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un
nuevo art&iacute;culo 268 a la LPI.
625
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ii)
En relaci&oacute;n con los usuarios
Por lo que concierne a las obligaciones de las entidades de gesti&oacute;n en relaci&oacute;n
con los usuarios, el texto del Borrador establece la distinci&oacute;n entre la gesti&oacute;n de
los derechos exclusivos y los de simple remuneraci&oacute;n628. Esta medida permitir&aacute;
una
mejor
sistematizaci&oacute;n
que
indudablemente
aportar&aacute;
claridad
y
transparencia en la gesti&oacute;n.
-
Obligaci&oacute;n en relaci&oacute;n con los derechos exclusivos
El art&iacute;culo cuadrag&eacute;simo noveno del Borrador629, define las obligaciones de las
entidades de gesti&oacute;n en relaci&oacute;n con los derechos exclusivos630, pr&aacute;cticamente
de la misma forma como lo hace la LPI. En realidad la diferencia se encuentra
en el mecanismo para desbloquear las negociaciones que introduce el texto del
Borrador, y que consiste en la posibilidad de efectuar un dep&oacute;sito, judicial o
notarial, de las cantidades exigidas por la entidad de gesti&oacute;n. De esta manera,
los proyectos de difusi&oacute;n cultural no quedar&iacute;an bloqueados, ni se paralizar&iacute;an
definitivamente por no encontrar una soluci&oacute;n o posici&oacute;n com&uacute;n entre las
partes. Este procedimiento se complementa, con la obligaci&oacute;n que impone la
Ley a las entidades de gesti&oacute;n de permitir la consulta de su repertorio,
estatutos y tarifas en su domicilio social631.
Dentro de la definici&oacute;n de las obligaciones, cobra especial relevancia por su
estrecha vinculaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura, la obligaci&oacute;n
628
Art. cuadrag&eacute;simo noveno del borrador, que modifica la r&uacute;brica y contenido del art&iacute;culo 160
del Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual.
629
Modifica la r&uacute;brica y contenido del art&iacute;culo 160 LPI, con la siguiente redacci&oacute;n: Obligaciones
en relaci&oacute;n con los derechos exclusivos.
630
En este caso podemos apreciar una diferencia en relaci&oacute;n con el texto de la LPI, que regula
de forma gen&eacute;rica las obligaciones relacionadas con la gesti&oacute;n de derechos en el art&iacute;culo 157,
bajo la r&uacute;brica “Otras obligaciones” sin detallar si se trata de los derechos exclusivos o de los de
simple remuneraci&oacute;n.
631
Actualmente las entidades de gesti&oacute;n proporcionan informaci&oacute;n en sus p&aacute;ginas Web. Por
ejemplo, la VEGAP permite hacer una consulta sobre un artista y su obra. La SGAE permite
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impuesta a las entidades de gesti&oacute;n de prever reducciones en las tarifas, para
las entidades culturales que carezcan de finalidad lucrativa. El art&iacute;culo 49,
p&aacute;rrafo primero, letra b) del texto del Borrador, mantiene en los mismos
t&eacute;rminos esta obligaci&oacute;n contemplada por la LPI en el art&iacute;culo 157.1,b).
Vemos que la definici&oacute;n de las obligaciones que propone el texto del Borrador,
no supone una ampliaci&oacute;n de las mismas. Hasta ahora no hemos encontrado
ninguna novedad al respecto. No obstante, debemos destacar que las entidades
de gesti&oacute;n no est&aacute;n actualmente obligadas a hacer p&uacute;blicas sus tarifas y, por lo
tanto, no hay posibilidad de conocerlas con antelaci&oacute;n a la solicitud de
autorizaci&oacute;n e inicio de la negociaci&oacute;n. Esta circunstancia imped&iacute;a que durante
el per&iacute;odo de preparaci&oacute;n y planificaci&oacute;n de un determinado proyecto de
difusi&oacute;n cultural, se pudieran conocer los costes para incluirlos en el
presupuesto. El relato de casos del apartado anterior, nos ha permitido
comprobar los problemas que ello originaba y que esta omisi&oacute;n ha provocado
situaciones surrealistas, llegando incluso a paralizar proyectos en avanzado
estado de realizaci&oacute;n (V. Supra). Vemos pues, que la introducci&oacute;n de una
simple medida, como es la obligaci&oacute;n de publicar las tarifas de las entidades de
gesti&oacute;n, puede prestar un importante
servicio a la difusi&oacute;n cultural
complementando otras disposiciones relacionadas. Esta obligaci&oacute;n debemos
vincularla con el art&iacute;culo quincuag&eacute;simo segundo del texto del Borrador, que
faculta
a
las
Administraciones
P&uacute;blicas
para
realizar
la
vigilancia
y
mantenimiento de las condiciones necesarias para la autorizaci&oacute;n, que dispone
la obligaci&oacute;n a las entidades de gesti&oacute;n de notificar a las Comunidades
Aut&oacute;nomas correspondientes y al Ministerio de Educaci&oacute;n, Cultura y Deporte,
sus tarifas y otros documentos, en particular, el modelo de contrato de gesti&oacute;n
y sus modificaciones.
Por lo que respecta a la posibilidad de celebrar contratos con asociaciones de
usuarios, se imponen dos condiciones: (1) que sean representativas del sector
efectuar la consulta de sus tarifas. EGEDA tiene determinados contratos en su Web para que
sean libremente consultados.
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correspondiente y (2) de que dichas asociaciones lo soliciten. En este caso, el
texto del Borrador (Art. 49.1,c), no contiene novedades respecto de la LPI (Art.
157.1,c). En realidad lo &uacute;nico que se establece es una norma que permite el
control y vigilancia, mediante la obligaci&oacute;n de notificar dichos contratos,
establecida en el art&iacute;culo quincuag&eacute;simo segundo, letra c), del texto del
Borrador
El an&aacute;lisis de las disposiciones del texto de Borrador, nos permiten comprobar
que realmente se respeta el principio de la m&iacute;nima reforma, puesto que la
normativa relativa a la gesti&oacute;n de los derechos exclusivos es similar a la
contemplada en la LPI.
-
Obligaciones en relaci&oacute;n con los derechos de simple remuneraci&oacute;n
En relaci&oacute;n con los derechos de simple remuneraci&oacute;n, el texto del Borrador
introduce importantes novedades en el art&iacute;culo quincuag&eacute;simo, enumerando las
obligaciones a las que quedan sometidas las entidades de gesti&oacute;n. En este
caso, para la fijaci&oacute;n de la tarifa, la Ley obliga a las entidades de gesti&oacute;n a
negociar con los usuarios especialmente significativos o con las asociaciones de
usuarios, la determinaci&oacute;n del importe, la forma de pago y otras condiciones632.
Estableciendo los plazos de las negociaciones y un procedimiento para la
determinaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n por parte de la Comisi&oacute;n de la Propiedad
Intelectual, para el caso de que no se alcance un acuerdo entre las partes633.
El procedimiento previsto en el texto del Borrador, no podemos considerarlo
como innovador, puesto que tiene un antecedente en la Ley 20/1992 de 7 julio,
632
Art. quincuag&eacute;simo del texto del Borrador. “1. Al objeto de hacer efectivo los derechos de
remuneraci&oacute;n cuya gesti&oacute;n les encomienda esta Ley, las entidades negociar&aacute;n su importe,
forma de pago y dem&aacute;s condiciones necesarias con los usuarios especialmente significativos o
con las asociaciones de usuarios representativas del sector correspondiente”.
633
Art. quincuag&eacute;simo del texto del Borrador. “2. Si no se llegara a acuerdo alguno en el plazo
de tres meses desde el inicio de la negociaci&oacute;n o desde su propuesta, cualquiera de las partes
podr&aacute; pedir la determinaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n a la Comisi&oacute;n de Propiedad Intelectual, de
acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del art&iacute;culo 172 de esta Ley”.
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actualmente derogada634, que establec&iacute;a el procedimiento similar para la
determinaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n compensatoria del art&iacute;culo 25 LPI635, en
concepto de canon por copia privada.
El r&eacute;gimen vigente lo encontramos en el art&iacute;culo 25 LPI y reglamentos que lo
desarrollan636. Es preciso subrayar que la facultad reglamentaria establecida en
el p&aacute;rrafo vig&eacute;simo tercero del art&iacute;culo 25 LPI, que habilita al Gobierno para
regular las excepciones y dem&aacute;s modalidades que se deriven de la evoluci&oacute;n
tecnol&oacute;gica no ha sido utilizada637. En consecuencia, situaciones irregulares se
han producido, puesto que la LPI establece en el p&aacute;rrafo quinto del art&iacute;culo 25,
el importe de la remuneraci&oacute;n, estableciendo los par&aacute;metros, los equipos,
aparatos y materiales sujetos al pago del canon. Por ello, no es aceptable que
la determinaci&oacute;n del importe por los materiales de reproducci&oacute;n que no est&aacute;n
contemplados en la Ley, como por ejemplo, los CD, CD-R, DVD, se determine
mediante negociaciones entre las entidades de gesti&oacute;n y los productores de
dichos materiales638. Si contrastamos lo dispuesto en la Ley, con lo que est&aacute;
ocurriendo en la realidad, podemos comprobar, una vez m&aacute;s que las entidades
de gesti&oacute;n realizan sus actividades sin ning&uacute;n tipo de control.
634
V. la disposici&oacute;n derogatoria &uacute;nica del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
635
El procedimiento de fijaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n compensatoria ha variado desde que se
implement&oacute; el canon por copia privada. La determinaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n compensatoria
por convenio prevista en la Ley 20/1992, de 7 de Julio, no es aplicable en la actualidad
636
Real Decreto 1.434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo de los art&iacute;culos 24, 25 y 140 de
la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en la versi&oacute;n dada a los mismos
por la Ley 2071992, de 7 de julio, en lo no modificado por el Real Decreto 325/1994, de 25 de
febrero en lo no derogado por la presente disposici&oacute;n derogatoria y Real Decreto 1.802/1995,
de 3 de noviembre, por el que se establece el sistema para la determinaci&oacute;n de la
remuneraci&oacute;n compensatoria por copia privada en las ciudades de Ceuta y Melilla.
637
En este caso, la sentencia del Juzgado de 1&ordf; instancia de Barcelona, de fecha 2 de enero de
2001, estableci&oacute; que los soportes CDR Audio y CDR Data o inform&aacute;tico son aptos para la
reproducci&oacute;n de fonogramas y por tanto quedan sujetos al pago de canon por copia privada
(Fdo. J&ordm;. 2&ordm;) Si esta sentencia tiene el m&eacute;rito de haber introducido un nuevo soporte como
sujeto al canon por copia privada por su idoneidad para la reproducci&oacute;n, tambi&eacute;n introdujo una
importante distorsi&oacute;n por cuanto ni el Juez, ni las entidades de gesti&oacute;n pueden determinar el
precio de la remuneraci&oacute;n.
638
Nos referimos al acuerdo ASIMELEC, mediante el cual se establecen los precios de los
soportes aptos para grabar material digitalizado. Un estudio del clausulado de dicho contrato
revela que es contrario a la Ley, tanto en su contenido como en su fundamento. Es preciso
recordar que su origen fue la Sentencia de 2 de enero de 2001 del Juzgado de primera
instancia de Barcelona n&ordm; 22, que consider&oacute; a los soportes materiales CDR inform&aacute;tico o Data
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Por ello, el mecanismo sencillo y flexible que propone el texto del Borrador
permite adaptarse a la realidad y las novedades tecnol&oacute;gicas. Debemos
reconocer que no es nuevo pero podr&iacute;a ser &uacute;til implementarlo, ya que, en
realidad no hace m&aacute;s que reconocer y legitimar una pr&aacute;ctica que se esta
llevando a cabo sin ning&uacute;n tipo de cobertura legal.
Es importante recordar que, en determinados casos, los derechos de simple
remuneraci&oacute;n no requieren autorizaci&oacute;n del autor, como en el supuesto de la
copia privada, y a cambio el autor recibe una remuneraci&oacute;n compensatoria. El
Borrador propone que la determinaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n no se deje a las
entidades de gesti&oacute;n sino que se realice de forma consensuada, con la
participaci&oacute;n y bajo el control de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual.
Consideramos que &eacute;sta es una medida adecuada para limitar la posici&oacute;n
monopol&iacute;stica y un mecanismo de control en la fijaci&oacute;n de los precios que
puede evitar el abuso de posici&oacute;n de dominio, contrario al derecho de la
competencia639. Vemos que la f&oacute;rmula adecuada para la determinaci&oacute;n del
importe del derecho de remuneraci&oacute;n es a trav&eacute;s de una negociaci&oacute;n
consensuada y no de forma unilateral por las entidades de gesti&oacute;n. La
posibilidad de solicitar la intervenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual
para determinar la remuneraci&oacute;n en caso de no alcanzar un acuerdo entre
usuarios y entidad de gesti&oacute;n, despu&eacute;s de tres meses de iniciadas las
como “medio id&oacute;neo para la reproducci&oacute;n de fonogramas para uso privado” (Fundamento de
derecho 2&ordm; in fine).
639
El Tribunal de Defensa de la Competencia, declar&oacute; en la Resoluci&oacute;n 465/99, de 27 de julio
de 2000, que las entidades de gesti&oacute;n EGEDA, AISGE y AIE hab&iacute;an vulnerado el derecho de
competencia por abuso de posici&oacute;n de dominio, el punto n&ordm; 1 de la parte dispositiva del fallo
dice textualmente que estas entidades: “han explotado abusivamente su posici&oacute;n de dominio en
la gesti&oacute;n de los derechos de propiedad intelectual cuya gesti&oacute;n tienen encomendados, con
vulneraci&oacute;n del art. 6 de la Ley de Defensa de la Competencia y del art. 86 del Tratado de la
Comunidad Europea: a) la primera, individualmente, al tratar de imponer sin negociaci&oacute;n sus
tarifas a los hoteles en 1994; b) EGEDA y AISGE, conjuntamente, al pretender imponer a los
establecimientos hoteleros unas inequitativas tarifas en 1995, unilateralmente establecidas; c)
EGEDA, AISGE y AIE, colectivamente, al pretender en 1997 aplicar unas tarifas no equitativas
sin negociaci&oacute;n.”
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negociaciones y a solicitud de cualquiera de las partes640, viene a complementar
el procedimiento.
2.1.2 Mecanismos de control
Las modificaciones propuestas por el Borrador al r&eacute;gimen jur&iacute;dico de las
entidades de gesti&oacute;n tienen por objeto alcanzar una gesti&oacute;n m&aacute;s eficaz y para
lograr este objetivo, proponen la introducci&oacute;n de mecanismos de control hoy
inexistentes en la LPI despu&eacute;s de la modificaci&oacute;n
de la Ley. Las
administraciones P&uacute;blicas son las responsables de la vigilancia de las entidades
de gesti&oacute;n. Facultades que ejercer&aacute;n las Comunidades Aut&oacute;nomas, salvo
cuando el hecho que se trate afecte a m&aacute;s de una Comunidad Aut&oacute;noma, en
este caso las funciones de vigilancia corresponder&aacute;n al Ministerio de Cultura641.
Con esta medida se corrige una situaci&oacute;n que requiere ser abordada de
inmediato.
El sistema de vigilancia se complementa con la implementaci&oacute;n de diversos
mecanismos: (1) notificaci&oacute;n de tarifas y otros documentos a las Comunidades
Aut&oacute;nomas y al Ministerio de Cultura: modelo de contrato de gesti&oacute;n y
modalidades, tarifas generales y modificaciones, contratos generales con
asociaciones de usuarios, contratos de representaci&oacute;n con entidades de gesti&oacute;n
nacionales y extranjeras, las cuentas anuales junto con el informe del auditor y
la memoria de gesti&oacute;n aprobada por la asamblea general y otras obligaciones
relativas a la gesti&oacute;n, sobre todo cabe destacar la obligaci&oacute;n que tienen las
entidades de gesti&oacute;n para informar sobre el reparto y recaudaci&oacute;n de los
derechos conferidos a su gesti&oacute;n642. (2) La responsabilidad administrativa, en la
que incurren las personas que ocupen un puesto directivo o sean miembros del
640
Art. sexag&eacute;simo primero procedimiento para la determinaci&oacute;n de las tarifas por la Comisi&oacute;n
de Propiedad Intelectual.
641
Art. quincuag&eacute;simo primero texto del Borrador, que modifica la r&uacute;brica y contenido del
art&iacute;culo 162 LPI por la siguiente; Facultades de las Administraciones P&uacute;blicas.
642
Art. quincuag&eacute;simo segundo, texto del Borrador, que modifica la r&uacute;brica y contenido del
art&iacute;culo 163 LPI, por la siguiente: Notificaci&oacute;n de Tarifas y otros documentos.
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Consejo de Administraci&oacute;n u &oacute;rgano de gobierno equivalente de las entidades
de gesti&oacute;n643. (3) Se establecen los &oacute;rganos competentes para conocer de los
expedientes sancionadores644, as&iacute; como el r&eacute;gimen jur&iacute;dico del procedimiento
sancionador645, la clasificaci&oacute;n de las infracciones estableciendo tres categor&iacute;as:
muy graves, grave y leves646 y se determinan las sanciones que corresponden a
cada categor&iacute;a de infracci&oacute;n647.
Consideramos que la propuesta del Borrador es muy acertada, puesto que ha
detectado los principales problemas existentes y propone medidas sencillas de
implementar, que hoy no existen en la LPI y que definitivamente vendr&iacute;an a
paliar los defectos y fallos que hemos encontrado. La implementaci&oacute;n de un
sistema de control y vigilancia, garantizar&aacute; el cumplimiento de las obligaciones
de las entidades de gesti&oacute;n, el cual se complementa con sanciones para
asegurar el cumplimiento de las normas, configurado un r&eacute;gimen jur&iacute;dico mas
acorde con nuestro marco jur&iacute;dico, que sin lugar a dudas proporcionar&aacute; mayor
transparencia en las actividades que realizan las entidades de gesti&oacute;n.
2.1.3 Sistema de resoluci&oacute;n de controversias
El sistema propuesto por el Borrador se complementa con la creaci&oacute;n de un
&oacute;rgano independiente con funciones propias para intervenir en relaci&oacute;n a la
aplicaci&oacute;n de la Ley: La Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual648.
643
Art. quincuag&eacute;simo tercero, texto del Borrador, que modifica la r&uacute;brica y contenido del
art&iacute;culo 164 LPI, por la siguiente: Responsabilidad administrativa.
644
Art. quincuag&eacute;simo cuarto, texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 165 a la LPI,
con la siguiente r&uacute;brica: &Oacute;rganos competentes sancionadores.
645
Art. quincuag&eacute;simo quinto, texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 166 a la LPI,
con la siguiente r&uacute;brica: Procedimiento sancionador, estableciendo que dicho procedimiento se
regir&aacute; por lo establecido en el T&iacute;tulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de R&eacute;gimen
Jur&iacute;dico de las Administraciones P&uacute;blicas y del Procedimiento Administrativo Com&uacute;n.
646
Art. quincuag&eacute;simo sexto, del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 167 a la LPI,
con la siguiente r&uacute;brica: Clasificaci&oacute;n de las infracciones.
647
Art. quincuag&eacute;simo s&eacute;ptimo, del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 168 a la
LPI, con la siguiente r&uacute;brica: Sanciones.
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Las principales funciones de este nuevo &oacute;rgano colegiado, la Comisi&oacute;n de
Propiedad Intelectual, son las siguientes: (1) Arbitraje, en conflictos de
propiedad intelectual en los que sea parte alguna entidad de gesti&oacute;n. (2)
Mediaci&oacute;n, en los supuestos de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica del art&iacute;culo 20.4 LPI. (3)
Fijaci&oacute;n de las cantidades sustitutorias de las tarifas generales, determinaci&oacute;n
del importe y dem&aacute;s condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos
de remuneraci&oacute;n de gesti&oacute;n colectiva obligatoria y soluci&oacute;n de conflictos entre
entidades de gesti&oacute;n. (4) Asesoramiento en asuntos de su competencia. (5) Y
finalmente, es el &oacute;rgano facultado para proponer medidas para resolver los
conflictos suscitados entre beneficiarios de l&iacute;mites a la propiedad intelectual y
titulares de derechos que hayan empleado medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica
eficaces para proteger sus obras o prestaciones protegidas649.
En general podemos decir que la creaci&oacute;n de un &oacute;rgano que permita la
resoluci&oacute;n de conflictos es sin lugar a dudas una buena propuesta, pero la
actividad de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual no se limita al arbitraje,
sino que desempe&ntilde;a funciones m&aacute;s amplias650. De las atribuciones asignadas
nos interesa destacar dos por su relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura:
la fijaci&oacute;n de cantidades sustitutorias y la intervenci&oacute;n para resolver conflictos
suscitados entre beneficiarios de los l&iacute;mites y titulares de derechos, cuando las
obras se encuentren protegidas por medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica eficaces.
i)
Intervenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual para la
fijaci&oacute;n de las cantidades sustitutorias.
Realmente es importante un &oacute;rgano que pueda dirimir una controversia cuando
exista discrepancia en los criterios de aplicaci&oacute;n de las tarifas. Hemos visto en
648
Art. quincuag&eacute;simo octavo del texto del Borrador, que a&ntilde;ade al Libro III un nuevo T&iacute;tulo V
con la siguiente r&uacute;brica: Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual.
649
Art&iacute;culo quincuag&eacute;simo noveno, del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 169 a la
LPI, con la siguiente r&uacute;brica: Naturaleza y funciones de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual.
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lo apartados anteriores, que esta circunstancia hace inviables proyectos
culturales que no pueden asumir el coste de obtener las autorizaciones
correspondientes de las entidades de gesti&oacute;n. Tambi&eacute;n hemos podido
comprobar que no existen mecanismos que permitan una negociaci&oacute;n en
situaciones de igualdad entre las partes, hasta ahora solamente hay una
opini&oacute;n, un criterio y la &uacute;nica posibilidad que existe es admitirlo o no. Faltan
opciones que permitan un enfoque diferente en la aplicaci&oacute;n de las tarifas,
sobre todo cuando est&eacute; presente un derecho fundamental. Por ello, es
importante la intervenci&oacute;n de un &oacute;rgano que pueda fijar cantidades
sustitutorias cuando la situaci&oacute;n lo amerite.
El texto del Borrador dice, que para fijar las cantidades sustitutorias de las
tarifas generales, la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual deber&aacute; considerar
“entre otros”651, los criterios siguientes: (1) el repertorio de las entidades y la
intensidad de su uso; (2) las tarifas previstas por las entidades para otras
modalidades; (3) los beneficios econ&oacute;micos o de otra naturaleza derivados de la
explotaci&oacute;n de que se trate; (4) la relevancia de la utilizaci&oacute;n en el conjunto de
la actividad del solicitante; y (5) el grado de implantaci&oacute;n de la tarifa general en
el sector econ&oacute;mico de actividad del solicitante.
Los criterios establecidos permitir&aacute;n una valoraci&oacute;n acorde a las circunstancias
espec&iacute;ficas de un caso concreto y en funci&oacute;n de estos, se determinar&aacute; “otra”
tarifa para obtener la autorizaci&oacute;n que permita la utilizaci&oacute;n de las obras. El
t&eacute;rmino “entre otros” que establece el precepto, permitir&aacute; incluso la
participaci&oacute;n del autor de forma independiente y, con ello, la posibilidad de
conocer su opini&oacute;n respecto de la autorizaci&oacute;n solicitada. Esta cuesti&oacute;n es
sumamente importante, porque actualmente el autor no puede mostrar
discrepancia con la entidad de gesti&oacute;n, debido a las consecuencias que ello le
650
Es importante considerar que el texto del Borrador se inspir&oacute; en las recomendaciones
contenidas en los considerandos de la DDASI, puesto que “el recurso a la mediaci&oacute;n” como
medida para solucionar conflictos se encuentra en el n&ordm; 46.
651
Aunque parezca irrelevante, la posibilidad de que un proyecto de difusi&oacute;n cultural sea
analizado bajo los criterios que establece la disposici&oacute;n y admita la existencia de otros
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acarrear&iacute;a. Podemos citar como ejemplo la cl&aacute;usula d&eacute;cima del contrato de
adhesi&oacute;n SGAE652, donde se detallan las obligaciones del autor, que en la letra
d), dice textualmente: “…a no interferir en la gesti&oacute;n de la ENTIDAD, ya sea en
su nombre u otorgando a terceras personas cesiones o mandatos de
representaci&oacute;n…”;
y,
en
la
letra
f),
expresamente
proh&iacute;be
conceder
autorizaciones, incluso sobre los derechos de exclusiva (tarifas generales). El
contrato de adhesi&oacute;n establece que el incumplimiento de dichas obligaciones,
es causa de rescisi&oacute;n del contrato y termina estableciendo las sanciones que se
aplicar&aacute;n653. Si tomamos en consideraci&oacute;n la amplitud del mandato y las
obligaciones que impone al autor la entidad de gesti&oacute;n, llegamos a la
conclusi&oacute;n de que la entidad de gesti&oacute;n, lo &uacute;nico que pretende es realizar la
administraci&oacute;n bajo su propio criterio sin tomar en consideraci&oacute;n ninguna otra
circunstancia digna de ser admitida.
Por ello, es importante considerar la propuesta del texto del Borrador que
permite la intervenci&oacute;n de un tercero especializado, y que vendr&iacute;a a restaurar el
equilibrio perdido entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura.
Es pues conveniente, reflexionar si esta mediad no deber&iacute;a adoptarse por su
utilidad para remediar situaciones conflictivas que afectan al derecho a la
cultura.
En caso de que la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual deba intervenir para
determinar el importe de las cantidades de los derechos de simple
argumentos o circunstancias, tales como el derecho de acceso a la cultura, es realmente
importante para el ejercicio efectivo del mismo.
652
El contrato de adhesi&oacute;n que propone VEGAP a sus asociados se expresa en los mismos
t&eacute;rminos.
653
La cl&aacute;usula decimotercera estipula duras sanciones econ&oacute;micas para los autores que
interfieran en la gesti&oacute;n, llegando a imponer la cantidad equivalente al duplo de los descuentos
de recaudaci&oacute;n y administraci&oacute;n que hubiera percibido la ENTIDAD. Las sanciones son
completamente desproporcionadas, ya que hay una que condena al autora a: “entregar a
ENTIDAD, con destino a las obras asistenciales de &eacute;sta, una suma igual a la que corresponda a
la participaci&oacute;n que aqu&eacute;l hubiera cedido indebidamente, con el l&iacute;mite de lo que haya percibido
o deba percibir por la suya propia”.
315
remuneraci&oacute;n654, la determinaci&oacute;n del importe, forma de pago y condiciones
para hacer efectivos los derechos de remuneraci&oacute;n, ser&aacute;n publicadas en el BOE
y tendr&aacute;n alcance general655, incluso para aquellos que no hayan intervenido en
el procedimiento.
Es importante citar el p&aacute;rrafo tercero del art&iacute;culo sexag&eacute;simo primero del
Borrador, que faculta a la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual para la fijaci&oacute;n
de la remuneraci&oacute;n equitativa, estableciendo los criterios que debe tomar en
consideraci&oacute;n: (1) las tarifas aplicadas por otras entidades (nacionales o
extranjeras) y (2) podr&aacute; solicitar informes y estudios que considere necesarios
para la fijaci&oacute;n, tanto de las cantidades sustitutorias de las tarifas generales
como de remuneraci&oacute;n equitativa. Este criterio le permitir&aacute; acercarse a la
realidad del mercado y har&aacute; que el proceso de fijaci&oacute;n de precios se realice de
forma transparente, respetando el derecho de los consumidores y usuarios.
Esta medida vendr&aacute; a paliar problemas importantes que afectan sobre todo al
mercado.
La facultad de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual para determinar las
cantidades sustitutorias de las tarifas generales y el importe de los derechos de
simple remuneraci&oacute;n establecida en el Art. 61 del borrador, se complementa
con la aplicaci&oacute;n de medidas que garantizan su funcionamiento, como la
aplicaci&oacute;n inmediata de las cantidades sustitutorias sin posibilidad de recurso656.
654
En este caso, al igual que en la determinaci&oacute;n de las cantidades sustitutorias de las tarifas
generales, el Art. sexag&eacute;simo primero. P.3&ordm; se&ntilde;ala los criterios que deber&aacute; considerar la
Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual para fijar las cantidades.
655
Art. sexag&eacute;simo primero, p&aacute;rrafo 2 del borrador de Proyecto de Ley.
656
El texto del borrador contempla expresamente la posibilidad de acudir a los tribunales para
ejercitar las acciones que se puedan promover en defensa de los intereses.
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ii)
Intervenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de la Propiedad Intelectual en relaci&oacute;n
con la aplicaci&oacute;n de medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras.
Si la propuesta del Borrador es importante por la previsi&oacute;n de un &oacute;rgano
independiente que pueda conocer sobre las tarifas que fijan las entidades de
gesti&oacute;n, en este caso, su intervenci&oacute;n cobra mayor importancia porque la
aplicaci&oacute;n de medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gicas a las obras, puede ocasionar
conflictos cuando nos encontremos frente a uno de los supuestos, en los cuales
existe un beneficiario. Es muy importante establecer el mecanismo previsto en
el art&iacute;culo 6.4 DDASI, que permite a los beneficiaros de los l&iacute;mites acceder a las
obras y prestaciones protegidas.
La DDASI, establece la obligaci&oacute;n a los Estados miembros de “tomar las
medidas pertinentes para que los titulares de derechos faciliten al beneficiario
de una excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n establecida por el Derecho nacional […] los
medios adecuados para disfrutar de dicha excepci&oacute;n o limitaci&oacute;n, en la medida
necesaria para ese disfrute, siempre y cuando dicho beneficiario tenga
legalmente acceso a la obra o prestaci&oacute;n protegidas.”. No dice nada del
procedimiento ni del m&eacute;todo a seguir, es pues preciso considerar cual puede
ser una medida pertinente.
El texto del Borrador propone un mecanismo que permite a los beneficiarios de
la excepci&oacute;n el acceso a la obra o prestaci&oacute;n protegida, estableciendo un
procedimiento administrativo con intervenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de la Propiedad
Intelectual657. El procedimiento contempla la posibilidad de que los beneficiarios
de la excepci&oacute;n puedan solicitar la intervenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de la Propiedad
Intelectual para conocer del caso. Este &oacute;rgano tambi&eacute;n est&aacute; facultado para
657
Art. sexag&eacute;simo cuarto del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 173 a la LPI, con
la siguiente r&uacute;brica: l&iacute;mites a la propiedad intelectual y medidas tecnol&oacute;gicas. Faculta al
Ministerio de Cultura para adoptar medidas que permitan el acceso a las obras a los
beneficiarios de los l&iacute;mites. El art&iacute;culo sexag&eacute;simo quinto, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 174 a la
LPI, detalla el procedimiento.
317
actuar de oficio658. El procedimiento se establecer&aacute; por v&iacute;a reglamentaria, y
permitir&aacute; conocer del caso y adoptar una resoluci&oacute;n que ser&aacute; comunicada a las
partes del procedimiento, dando plazo para su cumplimiento. Dicha resoluci&oacute;n
ser&aacute; impugnable ante la jurisdicci&oacute;n competente. Y, tambi&eacute;n est&aacute;n previstas
sanciones en caso de que los titulares de derechos no adopten las medidas
propuestas, con multas de hasta 6000 euros por d&iacute;a659.
Finalmente, hemos de decir que el establecimiento de las medidas que
permitan a los beneficiarios de un l&iacute;mite o excepci&oacute;n al derecho de autor el
acceso a las obras, es una disposici&oacute;n imperativa que debe ser incorporada a
nuestro ordenamiento jur&iacute;dico.
2.2
An&aacute;lisis de los cambios propuestos por el Proyecto de reforma de la
LPI660
En los cap&iacute;tulos anteriores hemos analizado los cambios a la LPI que propone el
Proyecto para la transposici&oacute;n de la DDASI, en relaci&oacute;n con los l&iacute;mites al
derecho de autor. En esta parte, vamos a estudiar las medidas que propone en
relaci&oacute;n con la gesti&oacute;n de derechos, en particular, aquellas que afectan al
derecho de acceso a la cultura.
Dentro de los cambios que propone el Proyecto, encontramos una modificaci&oacute;n
al art&iacute;culo 25 LPI, con objeto de adaptar la regulaci&oacute;n de la remuneraci&oacute;n por
658
La disposici&oacute;n contempla que los beneficiarios deben actuar a trav&eacute;s de una asociaci&oacute;n,
agrupaci&oacute;n o entidad que los represente
659
Art. sexag&eacute;simo quinto, p&aacute;rrafo 5&ordm;, del texto del Borrador, que a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 174
a la LPI, con la siguiente r&uacute;brica: Adopci&oacute;n de medidas a instancia del Ministerio de Educaci&oacute;n,
Cultura y Deporte. El importe de la sanci&oacute;n se establece en el p&aacute;rrafo 4&ordm;.
660
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. Aprobado por el Consejo de
Ministros el 22 de julio de 2005 y publicado en el Bolet&iacute;n Oficial de las Cortes el 26 de agosto de
2005.
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copia privada a la era digital661. Si bien es un aspecto sumamente interesante
que merece toda nuestra atenci&oacute;n y requiere de un estudio en profundidad, no
vamos a analizarlo, puesto que desde el inicio de este trabajo hemos optado
por no ocuparnos del l&iacute;mite de copia privada, puesto que su incidencia en el
derecho de acceso a la cultura no es tan relevante, como los que han sido
analizados y su relevancia econ&oacute;mica requiere que sea tratado de forma
singular.
Por lo que respecta a la protecci&oacute;n de las medidas tecnol&oacute;gicas y de
informaci&oacute;n para la gesti&oacute;n de derechos, en relaci&oacute;n con los l&iacute;mites del derecho
de autor, la propuesta del Proyecto es m&aacute;s bien decepcionante.
El art&iacute;culo veintis&eacute;is del texto del Proyecto a&ntilde;ade un nuevo art&iacute;culo 161 a la
LPI, con la siguiente r&uacute;brica: “Limites a la propiedad intelectual y medidas
tecnol&oacute;gicas”
La disposici&oacute;n determina en qu&eacute; casos los titulares de derechos deben facilitar a
los beneficiarios el acceso a las obras: (1) copia privada662; (2) seguridad
p&uacute;blica,
procedimientos
discapacidades663; (3)
oficiales
y
en
beneficio
de
personas
con
ilustraci&oacute;n o ense&ntilde;anza664; (4) limite relativo a la
661
El art&iacute;culo 4 del texto del Proyecto propone una nueva redacci&oacute;n al art&iacute;culo 25 LPI. La
Disposici&oacute;n adicional &uacute;nica sobre medidas tecnol&oacute;gicas y l&iacute;mite de copia privada, dispone que el
Gobierno queda facultado para modificar la dispuesto en el art&iacute;culo 161 mediante Real Decreto,
atendiendo a las necesidades de car&aacute;cter social y a la evoluci&oacute;n tecnol&oacute;gica, en relaci&oacute;n a las
medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica y le l&iacute;mite a la copia privada. La Disposici&oacute;n transitoria &uacute;nica.
Compensaci&oacute;n equitativa por copia privada, dispone los equipos, aparatos y soportes de
reproducci&oacute;n a los que ser&aacute; de aplicaci&oacute;n el art&iacute;culo 25.5 LPI, estableciendo un listado temporal
hasta que se apruebe la Orden Ministerial que establecer&aacute; los aparatos y soportes sujetos al
canon, quedando excluidos los discos duros de ordenador (punto 4).
662
En este caso, la copia privada se admite en cualquier soporte (no s&oacute;lo anal&oacute;gico) y el
beneficiario es la persona f&iacute;sica que realiza una copia para su uso privado, en los t&eacute;rminos
establecidos en el art&iacute;culo 31.2.
663
Art&iacute;culo 31 bis.
664
El l&iacute;mite de ilustraci&oacute;n para la ense&ntilde;anza queda restringido al apartado segundo del art&iacute;culo
32 y que comprenden los actos de reproducci&oacute;n, distribuci&oacute;n y comunicaci&oacute;n p&uacute;blica de obras,
para actividades educativas y dentro de las aulas, excluye la finalidad comercial, requiere que
las obras hayan sido divulgadas y que se proporcione el nombre del autor y la fuente. El
beneficiario son el profesorado de la educaci&oacute;n reglada.
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ilustraci&oacute;n en relaci&oacute;n con las bases de datos665; (5) el registro de obras por
entidades radiodifusoras666; (6) reproducciones realizadas por determinadas
instituciones667; (7) la extracci&oacute;n de bases de datos668.
Las excepciones contempladas por el Proyecto coinciden con las previstas en la
DDASI, salvo por un par de diferencias. (1) No se incluye el l&iacute;mite contemplado
en la letra e), del apartado segundo del art&iacute;culo 5 DDASI, que se establece en
beneficio de determinadas instituciones sociales que no persigan fines
comerciales como los hospitales o prisiones, en relaci&oacute;n con las reproducciones
de radiodifusi&oacute;n que dichas entidades realicen. Y (2) otra diferencia se
encuentra en las excepciones que establece el Proyecto para las bases de
datos.
En relaci&oacute;n con la adopci&oacute;n de las medidas pertinentes que permiten a los
beneficiarios el acceso a las obras, el Proyecto propone una soluci&oacute;n
sorprendente: “…los beneficiarios de dichos l&iacute;mites podr&aacute;n acudir ante la
jurisdicci&oacute;n civil.”669
La propuesta el Proyecto para que los beneficiarios de la excepci&oacute;n tengan
acceso a las obras, es una medida disuasiva y no una medida pertinente. Si los
beneficiarios de la excepci&oacute;n han de iniciar un pleito para gozar del acceso a la
obras, debemos preguntarnos si har&aacute;n uso de esta facultad.
La obligaci&oacute;n que impone la Directiva a los Estados miembros, es la de tomar
las medidas adecuadas que faciliten el acceso a las obras, en caso de que los
665
En este caso la aplicaci&oacute;n del limite queda restringida a la ilustraci&oacute;n de la ense&ntilde;anza o fines
de investigaci&oacute;n cient&iacute;fica (&iquest;excluye otro tipo de investigaci&oacute;n? Por ejemplo la que realizan los
alumnos de ESO), para fines de seguridad o procedimiento administrativo o judicial en relaci&oacute;n
con las bases de datos y el art&iacute;culo 34.2.b) y c).
666
Art. 36,3 LPI
667
Art. 37.1 LPI
668
En este caso el l&iacute;mite se aplica al derecho sui generis de las bases de datos. Art. 135.1, b) y
c).
669
Art. 161.2 texto del Proyecto, que en el segundo p&aacute;rrafo a&ntilde;ade una disposici&oacute;n aplicable a
los beneficiarios cuando sean consumidores y usuarios, quedando legitimadas para actuar en su
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titulares de derechos no lo hayan hecho de forma voluntaria. La finalidad, por si
los responsables de la redacci&oacute;n no lo saben, es facilitar el ejercicio del
derecho670. Lo cual implica que el procedimiento ha de ser necesariamente
sencillo y barato, de tal forma que permita al beneficiario realizar su solicitud.
Es realmente generoso el Proyecto al permitir a los beneficiarios acudir a la
jurisdicci&oacute;n civil &iquest;Es que acaso puede impedirlo? &iquest;Qu&eacute; entiende el Gobierno por
medida pertinente que facilita al beneficiario de la excepci&oacute;n el acceso a la
obra?
Antes de continuar criticando la generosidad del precepto, hemos de analizar si
la medida pertinente que propone el Proyecto es aceptable y si no contraviene
lo dispuesto en la Constituci&oacute;n, en relaci&oacute;n con el derecho a la cultura previsto
en el Art. 44.1. Para ello, vamos a examinar en qu&eacute; casos operan las
excepciones y quienes tienen derecho de hacer la solicitud, o mejor dicho,
acudir a la jurisdicci&oacute;n civil para solicitar el acceso a las obras o prestaciones
protegidas.
Antes hab&iacute;amos indicado que cuando las obras estuvieran protegidas por
medidas tecnol&oacute;gicas efectivas, s&oacute;lo en determinados supuestos el Estado debe
garantizar a los beneficiarios de los l&iacute;mites el acceso a la obra. Esto significa de
entrada una barrera importante o un recorte de los l&iacute;mites al derecho de autor
previstos en la LPI, puesto que el acceso a las obras protegidas por medidas
tecnol&oacute;gicas s&oacute;lo est&aacute; previsto en determinados supuestos, quedando fuera
todos los dem&aacute;s.
&iquest;En qu&eacute; supuestos est&aacute; garantizado el acceso a las obras? Bueno, ya hemos
dado respuesta a estas pregunta y hemos comprobado que en general los
defensa las entidades legitimadas en el art&iacute;culo 11, apartado 2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
670
La necesidad de prever excepciones a la aplicaci&oacute;n de las medidas tecnol&oacute;gicas, ha sido
considerada de forma general por la doctrina para no romper el equilibrio entre los derechos de
los autores y los derechos fundamentales. Cfr. Fran&ccedil;ois Lajeunesse, La protection des mesures
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supuestos son pr&aacute;cticamente los mismos de la DDASI, la pregunta cobra
relevancia si en lugar de analizar los casos en los cuales se permite el acceso a
la obra, examinamos quienes son los beneficiarios, de esta manera podemos
establecer las posibilidades reales que tienen los beneficiarios para acudir a los
tribunales y solicitar el acceso a las obras.
i)
Copia privada
En este supuesto, el beneficiario es la persona f&iacute;sica. En este caso, podemos
admitir que el beneficiario de la excepci&oacute;n es un consumidor o usuario y que
&eacute;stos pueden actuar a trav&eacute;s de las entidades legitimadas por la LEC. Esta
circunstancia, aplicable a este supuesto concreto, nos permite al menos
contemplar alguna posibilidad de que se utilice la opci&oacute;n propuesta por el
Proyecto: solicitar a los tribunales el levantamiento de la medida de protecci&oacute;n
tecnol&oacute;gica que permita el acceso a las obras. No obstante, el Proyecto
contiene otra disposici&oacute;n inquietante en el p&aacute;rrafo 4&ordm; del art&iacute;culo 161, que
dispone lo siguiente:
“Lo dispuesto en los apartados anteriores no impedir&aacute; que los titulares de derechos
sobre obras o prestaciones adopten las soluciones que estimen adecuadas, incluyendo,
entre otras, medidas tecnol&oacute;gicas, que faciliten un n&uacute;mero m&aacute;ximo de reproducciones
en concepto de copia privada, que deber&aacute; ser como m&iacute;nimo de tres. En estos
supuestos, los beneficiarios de lo previsto en el art&iacute;culo 31.2 no podr&aacute;n exigir el
levantamiento de las medidas tecnol&oacute;gicas que, en su caso, hayan adoptado los
titulares de derechos en virtud de este apartado.671”
Si los beneficiarios tienen la posibilidad de solicitar ante los tribunales el
levantamiento de una medida, esta disposici&oacute;n tiene el efecto de limitar la
techniques et les exceptions et limitations au droit d’auteur, en Actes du Congr&egrave;s de l’ALAI, 1317 juin 2001. Columbia University School of Law, New York City, 2002. P&aacute;g. 481.
671
La DDASI en el p&aacute;rrafo segundo del art&iacute;culo 6.4, establece que los titulares pueden decidir
sobre el n&uacute;mero de reproducciones permitidas, pero no establece como el Proyecto un n&uacute;mero
determinado ni limita la acci&oacute;n de los beneficiarios.
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acci&oacute;n de los particulares cuando los titulares hayan adoptado medidas que
restrinjan el n&uacute;mero de reproducciones permitidas. Esto es absurdo e
inadmisible. La DDASI dispone que la obligaci&oacute;n de los Estados miembros es de
permitir a los titulares establecer medidas adecuadas respecto del n&uacute;mero de
reproducciones, pero no la de limitar la acci&oacute;n de los beneficiarios, si
consideran que se han vulnerado sus derechos. Si el Proyecto pretende que, en
los casos anteriormente descritos, no sea posible acudir a la jurisdicci&oacute;n civil
eliminando la legitimaci&oacute;n de los ciudadanos para iniciar una acci&oacute;n en justicia,
debemos preocuparnos, porque la Ley de propiedad intelectual no puede
restringir derechos de los ciudadanos ni limitar la acci&oacute;n de los particulares de
acudir a los tribunales, en todo caso, ser&aacute;n &eacute;stos los que decidan si dichas
medidas son adecuadas o no.
La copia privada tambi&eacute;n admite determinados usos: seguridad p&uacute;blica,
procedimientos oficiales y en beneficio de personas con discapacidad, siempre
que no tenga car&aacute;cter comercial y est&eacute; relacionada con la discapacidad.
&Uacute;nicamente queremos destacar quienes son en este caso los beneficiarios. Sin
lugar a dudas, los minusv&aacute;lidos est&aacute;n claramente identificados, pero en los
otros dos supuestos, seguridad p&uacute;blica y procedimientos oficiales, no est&aacute; nada
claro quienes son los beneficiarios. Esta cuesti&oacute;n es importen puesto que s&oacute;lo el
beneficiario puede acudir a la jurisdicci&oacute;n civil &iquest;qui&eacute;n debe decidir sobre la
legitimaci&oacute;n y condiciones que debe reunir el beneficiario? Evidentemente que
esto presenta serios problemas procesales que pueden impedir el acceso a las
obras y nos proporciona un argumento m&aacute;s para considerar si la medida
propuesta por el Proyecto se ajusta a lo dispuesto en la DDASI.
ii)
Ilustraci&oacute;n para la ense&ntilde;anza
En este caso, el beneficiario est&aacute; claramente definido: el profesorado de la
educaci&oacute;n reglada. Recordemos que el l&iacute;mite establece que &uacute;nicamente los
profesores pueden ilustrar dentro de las aulas.
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En relaci&oacute;n con el l&iacute;mite de la ilustraci&oacute;n extensible a las bases de datos,
excepci&oacute;n que introduce el Proyecto y que se aplica &uacute;nicamente a la ense&ntilde;anza
o investigaci&oacute;n cient&iacute;fica o para fines de seguridad p&uacute;blica. En estos dos &uacute;ltimos
casos, no est&aacute;n claramente identificados los beneficiarios, a pesar del car&aacute;cter
restrictivo de la disposici&oacute;n. El l&iacute;mite de la ilustraci&oacute;n se extiende incluso al
derecho sui generis.
Debemos entender, por tanto, que est&aacute;n legitimados para solicitar el
levantamiento de la medida de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica, en este caso,
&uacute;nicamente los profesores de educaci&oacute;n reglada, demostrando eso s&iacute;, que el
l&iacute;mite ser&aacute; aplicado de forma anal&oacute;gica y otros sujetos no definidos, como por
ejemplo: los investigadores cient&iacute;ficos. &iquest;Qui&eacute;nes son ellos?. No lo sabemos,
porque el texto del Proyecto en su af&aacute;n por restringir y limitar los usos ni define
ni aclara los t&eacute;rminos que utiliza, estrategia que, quiz&aacute;s, utiliza para reducir a&uacute;n
m&aacute;s la posibilidad de utilizar los l&iacute;mites al derecho de autor. Tampoco sabemos
quienes est&aacute;n legitimados en los casos de seguridad p&uacute;blica a solicitar el
levantamiento de las medidas y, aunque tal vez pueda ser f&aacute;cil identificar al
beneficiario, no deja de ser dram&aacute;tica la previsi&oacute;n del Proyecto que &uacute;nicamente
reconoce como beneficiarios a los profesores de la educaci&oacute;n reglada, los
investigadores cient&iacute;ficos y otros sujetos que demuestren estar legitimados por
la excepci&oacute;n, para acudir a la jurisdicci&oacute;n civil672.
iii)
Libre reproducci&oacute;n en determinadas instituciones
La libre reproducci&oacute;n del art&iacute;culo 37 LPI beneficia a: museos, bibliotecas,
fonotecas, hemerotecas o archivos de titularidad p&uacute;blica o integradas en
672
El sistema establecido por el Proyecto de Ley aplicable a la cita en la ense&ntilde;anza, no parece
muy pr&aacute;ctico, en opini&oacute;n del Dr. Antoni Font: si cada vez que necesitas utilizar una imagen,
sonido o texto ajeno tienes que solicitar judicialmente o administrativamente el levantamiento
de la medida de protecci&oacute;n, vas servido. Mejor soluci&oacute;n ser&iacute;a la edici&oacute;n o licencia espec&iacute;fica
para educaci&oacute;n (sin protecci&oacute;n) para facilitar la reproducci&oacute;n o la copia, aunque es cierto
aumentar&iacute;an los costes.
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instituciones de car&aacute;cter cultural o cient&iacute;fico. Recordemos que el requisito para
que el l&iacute;mite sea aplicable, exige que sea exclusivamente para fines de
investigaci&oacute;n. En cuanto, a la reproducci&oacute;n debemos considerar que &eacute;sta se ha
extendido, en virtud de lo dispuesto en el art&iacute;culo ocho del Proyecto, a la
comunicaci&oacute;n y puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico de las obras del propio
establecimiento. Esta aplicaci&oacute;n &uacute;nicamente puede beneficiar a personas
concretas del p&uacute;blico, cuando la finalidad sea la investigaci&oacute;n y se realice
mediante red cerrada interna a trav&eacute;s de terminales especializados instalados a
tal efecto.
En este caso, los beneficiarios de la excepci&oacute;n son las instituciones
mencionadas y tambi&eacute;n determinadas personas del p&uacute;blico los &uacute;nicos que
pueden acudir ante la jurisdicci&oacute;n civil.
Resumiendo: el texto del Proyecto propone que &uacute;nicamente ser&aacute;n beneficiarios
los que determine la Ley, siempre que los usos se ajusten a lo permitido. Estas
personas son las &uacute;nicas que tienen derecho de acceso a las obras y, por lo
tanto, los &uacute;nicos que pueden solicitar el levantamiento de las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica en caso de que los titulares no las hayan adoptado
voluntariamente, eso s&iacute;, acudiendo a los tribunales para solicitar la aplicaci&oacute;n de
la excepci&oacute;n.
Recordemos quienes son los beneficiarios:
•
Persona f&iacute;sica
•
Los responsables de la seguridad p&uacute;blica
•
Discapacitados
•
Participantes en un proceso judicial, administrativo o parlamentario
•
Profesores de la ense&ntilde;anza reglada
•
Investigador cient&iacute;fico
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•
Museos, bibliotecas, fonotecas, hemerotecas o archivos, de titularidad
p&uacute;blica o integradas en instituciones de car&aacute;cter cultural o cient&iacute;fico.
Considerado los escasos supuestos que permiten los l&iacute;mites al derecho de autor
y los sujetos beneficiarios de la excepci&oacute;n, es f&aacute;cil adivinar que acudir ante la
jurisdicci&oacute;n civil para hacer efectivo el derecho de acceso a las obras, es una
soluci&oacute;n muy compleja por diversas razones: el coste que supone iniciar un
procedimiento judicial, la duraci&oacute;n del procedimiento, la incertidumbre de la
resoluci&oacute;n. &iquest;Qu&eacute; caso tiene establecer supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las
obras si no ser&aacute; posible utilizarlos? Se debe reflexionar honestamente sobre la
propuesta del Proyecto y determinar si no es m&aacute;s un impedimento para los
beneficiarios que una medida adecuada para gozar de la excepci&oacute;n.
&iquest;Cu&aacute;l es el futuro del acceso a la cultura?
2.3
An&aacute;lisis de la normativa comunitaria relacionada con el derecho de
autor
La b&uacute;squeda de argumentos que apoyen la necesidad de garantizar el respeto
al derecho de acceso a la cultura, nos lleva a analizar la reciente Directiva
2004/48/CE, conocida como la Directiva contra la pirater&iacute;a, cuyo objetivo es
armonizar las legislaciones de los Estados miembros “para garantizar un nivel
de protecci&oacute;n de la propiedad intelectual elevado, equivalente y homog&eacute;neo en
el mercado interior673”. La raz&oacute;n que nos lleva a estudiar este instrumento, es
por imperativo de encontrar una definici&oacute;n del t&eacute;rmino “pirater&iacute;a”, que nos
permita conocer cu&aacute;l es su verdadera aplicaci&oacute;n.
673
Considerando n&ordm; 10.
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2.3.1 Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2004.
La finalidad de la Directiva 2004/48, al igual que las anteriores sobre derechos
de autor, es crear un marco legal adecuado al desarrollo de los derechos de
propiedad intelectual en el seno del mercado interior. En este caso en concreto,
se hace &eacute;nfasis en un problema que afecta por igual a todos los Estados
miembros y que constituye el principal obst&aacute;culo para la protecci&oacute;n de los
derechos de exclusiva. Para alcanzar los objetivos, se insiste en la necesidad de
respetar los principios rectores de la econom&iacute;a de libre mercado que permiten
la realizaci&oacute;n de las cuatro libertades fundamentales. Ello implica que la
normativa que regula la propiedad intelectual, debe tener en consideraci&oacute;n la
aplicaci&oacute;n de las normas de la libre competencia que obliga a no crear
restricciones a la libre circulaci&oacute;n de mercanc&iacute;as, personas, capitales y
servicios674.
La protecci&oacute;n del derecho de autor est&aacute; considerada como uno de los objetivos
principales del derecho comunitario, sin embargo, no debe estar por encima de
otros derechos fundamentales. Reconocimiento que queda plasmado en el
considerando 2&ordm; la Directiva 2004/48/CE:
“La protecci&oacute;n de la propiedad intelectual debe permitir que el inventor o creador
obtenga un beneficio leg&iacute;timo de su invenci&oacute;n o creaci&oacute;n. Debe permitir asimismo la
difusi&oacute;n m&aacute;s amplia posible de las obras, ideas y los conocimientos nuevos. Al mismo
tiempo, no debe ser un obst&aacute;culo para la libertad de expresi&oacute;n, para la libre circulaci&oacute;n
de la informaci&oacute;n, ni para la protecci&oacute;n de los datos personales, inclusive en Internet”.
674
“La realizaci&oacute;n del mercado interior supone la eliminaci&oacute;n de las restricciones a la libre
circulaci&oacute;n y de las distorsiones de la competencia, al tiempo que se crea un entorno favorable
a la innovaci&oacute;n y la inversi&oacute;n. En este contexto, la protecci&oacute;n de la propiedad intelectual es
importante no s&oacute;lo para la promoci&oacute;n de la innovaci&oacute;n y de la creaci&oacute;n, sino tambi&eacute;n para el
desarrollo del empleo y la mejora de la competitividad” (considerando 1 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.
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El reconocimiento de los derechos fundamentales est&aacute; presente en el
ordenamiento comunitario, as&iacute; como el reconocimiento de los l&iacute;mites al derecho
de autor, que expresamente recoge el considerando n&ordm; 16 de la Directiva
2004/48/CE.
“Lo dispuesto en la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de las
disposiciones particulares establecidas para el respeto de los derechos sobre
excepciones en el &aacute;mbito de los derechos de autor y derechos afines establecidos en
instrumentos comunitarios,…”
L&iacute;mites que son reconocidos expresamente en el Art. 2.2 de la Directiva:
“Art&iacute;culo 2. &Aacute;mbito de aplicaci&oacute;n.
2. La presente Directiva se entender&aacute; sin perjuicio de disposiciones espec&iacute;ficas relativas
al respeto de los derechos y a las excepciones establecidas por la legislaci&oacute;n
comunitaria en el &aacute;mbito de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor, en particular en la Directiva 91/250/CEE, concretamente en su art&iacute;culo 7675, o en
la Directiva 2001/29/CE, concretamente en sus art&iacute;culos 2 a 6 y 8.”
Vemos que el &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n de las medidas de salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual deben respetar los l&iacute;mites al derecho de
autor, previstos por las anteriores Directivas. En particular, los Estados
miembros deber&aacute;n considerar los l&iacute;mites al derecho de autor que la Directiva
2001/29/CE contempla en el Art. 5, as&iacute; como los que se derivan de las medidas
de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica, en los casos en que se permite bloquear el acceso a
las obras.
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El Art. 7 de la Directiva 91/250/CEE, se refiere a las medidas que los Estados miembros
deber&aacute;n adoptar contra los actos que infrinjan el derecho de autor del titular del programa
inform&aacute;tico, en particular, la puesta en circulaci&oacute;n de una copia de un programa de ordenador;
tenencia con fines comerciales de una copia de programa de ordenador; y la tenencia o puesta
en circulaci&oacute;n con fines comerciales de dispositivos t&eacute;cnicos tendentes a eliminar medidas de
protecci&oacute;n, siempre que se conozca o suponga su naturaleza il&iacute;cita. En estos casos es posible la
confiscaci&oacute;n de las copias il&iacute;citas de acuerdo a la legislaci&oacute;n del Estado miembro.
328
Para nuestro an&aacute;lisis, es importante subrayar que la intenci&oacute;n del legislador
comunitario, en su labor de armonizar las normas relativas al derecho de autor
para garantizar una protecci&oacute;n adecuada en el entorno comunitario, se mueve
siempre dentro de los l&iacute;mites que impone el respeto de la normativa de la libre
competencia y, en general, de otras norma comunitarias como por ejemplo el
respeto a los l&iacute;mites al derecho de autor, impuestos para garantizar el ejercicio
de otros derechos fundamentales, entre los que se encuentra el de acceso a la
cultura.
Otro importante rasgo de la Directiva 2004/48/CE es que en el establecimiento
de medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos de propiedad
intelectual676, proporciona pautas para determinar cuando nos encontramos
frente a un acto il&iacute;cito, contra el cual se debe aplicar las medidas,
procedimientos y recursos que garanticen el respeto del derecho de autor.
El considerando n&ordm; 14, dice que las medidas establecidas se aplicar&aacute;n s&oacute;lo con
respecto a actos llevados a cabo a escala comercial. Y define lo que significa
escala comercial:
“Los actos llevados a cabo a escala comercial son los realizados para obtener
beneficios econ&oacute;micos o comerciales directos o indirectos; esto excluye normalmente
los actos realizados por los consumidores finales de buena fe”.
M&aacute;s adelante, el considerando n&ordm; 17, se refiere a la aplicaci&oacute;n detallada a cada
caso de las medidas, procedimientos y recursos, lo que implica tener en
consideraci&oacute;n “la naturaleza intencionada o no de la infracci&oacute;n”.
Debemos, pues, considerar que la pirater&iacute;a es aplicable a los actos cometidos a
escala comercial, donde
se excluye expresamente
los realizados
por
676
En este t&eacute;rmino quedan incluidos los derechos de propiedad industrial (Art. 1). El tratamiento
es igual para ambos casos, ya se trate de actos de pirater&iacute;a o usurpaci&oacute;n de marca o
infracciones contra el derecho de autor. Incluso las medidas que contempla la Directiva, no
impide a los Estados miembros, hacerlas extensivas a actos de competencia desleal
(Considerando n&ordm; 13).
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consumidores finales y donde debe concurrir la intencionalidad del infractor.
Esta definici&oacute;n, pese a que es abierta y permite a los Estados miembros un
amplio margen en su aplicaci&oacute;n677 (las medidas pueden aplicarse a otros actos,
como por ejemplo, de competencia desleal), es importante, puesto que evitar&aacute;
abusos en la aplicaci&oacute;n del t&eacute;rmino. El discurso com&uacute;nmente utilizado por las
entidades de gesti&oacute;n, quienes han sostenido que escuchar o bajar m&uacute;sica de
Internet es una infracci&oacute;n al derecho de autor, parece quedar zanjado con esta
definici&oacute;n. Es preciso admitir que no en todos los casos suponen una infracci&oacute;n
al derecho de autor, puesto que es imposible negar que exista m&uacute;sica en la red
de forma legal y cuya difusi&oacute;n se realice con el consentimiento del autor o
titular de derechos. As&iacute; como diversos actos realizados por usuarios que,
admitiendo que pueden estar en el l&iacute;mite de lo permitido e incluso en una zona
gris, no por ello han de ser calificados como “pirater&iacute;a”.
Y que decir del intercambio de archivos entre particulares, cuando se &eacute;ste se
realice sin finalidad lucrativa y sin &aacute;nimo de infringir o causar da&ntilde;o a la
propiedad intelectual.
Resumiendo, la Directiva relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual, nos viene a dar argumentos a favor del derecho de acceso a la
cultura:
Primero. El reconocimiento expreso, tanto en el articulado de la Directiva como
en los Considerandos, de la existencia de l&iacute;mites al derecho de autor,
admitiendo que &eacute;stos, constituyen una clara muestra de que el equilibrio entre
la protecci&oacute;n al derecho de autor no puede desconocer la existencia de otros
derechos fundamentales.
Segundo. La aplicaci&oacute;n de las medidas, procedimientos y recursos queda sujeta
a los actos que infrinjan al derecho de autor con una finalidad comercial. Esta
delimitaci&oacute;n del concepto pirater&iacute;a, es &uacute;til y necesaria ya que proporciona
677
Considerando n&ordm; 14.
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seguridad jur&iacute;dica y nos permite asumir que determinados actos que pueden
estar situados en una zona gris o no claramente definida no necesariamente
deben ser autom&aacute;ticamente considerados como delitos o infracciones.
Tercero. Los l&iacute;mites expuestos y la necesidad de respetar la normativa de la
competencia, ubican al derecho de autor como un monopolio reglado, lo que
significa que no es un derecho absoluto y que su aplicaci&oacute;n debe ser conforme
con el ordenamiento jur&iacute;dico.
2.3.2.
Nuevas propuestas comunitarias
La gesti&oacute;n del derecho de autor no es una cuesti&oacute;n ajena a las autoridades
comunitarias, ni un elemento que escapa de la regulaci&oacute;n y aplicaci&oacute;n de la
normativa europea. Las cuestiones planteadas sobre la actividad de las
entidades de gesti&oacute;n, tambi&eacute;n han sido consideradas en el &aacute;mbito comunitario,
donde tambi&eacute;n se perciben las consecuencias de sus actividades.
La Comisi&oacute;n europea, en el marco de sus facultades, ha iniciado una
investigaci&oacute;n en los diferentes pa&iacute;ses de la Uni&oacute;n a fin de determinar si es
necesaria una acci&oacute;n com&uacute;n encaminada a la regulaci&oacute;n de las entidades de
gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor. El resultado de las consultas ha dado
origen a la Comunicaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n al Consejo, al Parlamento europeo y al
Comit&eacute; Econ&oacute;mico y Social europeo sobre la gesti&oacute;n del derecho de autor y los
derechos vecinos en el seno del mercado interior678, cuyo texto, que a
continuaci&oacute;n analizaremos, pone de manifiesto la necesidad de regular las
actividades de dichas entidades.
El documento que nos disponemos a analizar, no es una Directiva, ni tiene
fuerza vinculante, sin embargo, es importante incluirlo en nuestro estudio
porque informa sobre la pr&oacute;xima acci&oacute;n comunitaria. Es decir, el informe nos
indica que se ha iniciado el procedimiento de estudio para determinar la
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necesidad de regular una materia determinada, concretamente, se trata de la
gesti&oacute;n de los derechos de autor en la comunidad europea, tanto la individual
como la colectiva.
2.3.3. Informe de la Comisi&oacute;n relativo a la gesti&oacute;n de derechos de autor y
derechos conexos al derecho de autor por las entidades de gesti&oacute;n de
derechos
El informe constata que el marco legal del derecho de autor se ha desarrollado
a trav&eacute;s de la adopci&oacute;n de siete Directivas, adem&aacute;s de la de sanciones y v&iacute;as de
recursos que se encontraba en tr&aacute;mite, sin embargo, hasta el presente no se ha
tratado de la gesti&oacute;n de derechos m&aacute;s que marginalmente. Ello motiv&oacute; el inicio
de un procedimiento de consulta en los Estados miembros, cuyo objetivo final
es determinar si los m&eacute;todos actuales de gesti&oacute;n de derechos est&aacute;n
obstaculizando el funcionamiento del mercado interior, teniendo en cuenta el
desarrollo de potencia de la sociedad de la informaci&oacute;n.
A continuaci&oacute;n exponemos brevemente los puntos clave del informe sobre la
gesti&oacute;n de derechos. El informe empieza con una definici&oacute;n de este concepto,
entendiendo que es: “la manera en que el autor y los derechos conexos son
administrados, es decir, licenciados, cedidos o remunerados por todo tipo de
utilizaci&oacute;n”679. La definici&oacute;n se complementa con la distinci&oacute;n que se establece
entre la gesti&oacute;n individual680 y la colectiva681, de forma similar a como lo hemos
hecho en este trabajo (V. P&aacute;g. 3 y ss. de la Parte III – Gesti&oacute;n de derechos).
678
Commission des Communaut&eacute;s Europ&eacute;ennes, Bruxelles, le 16.04.2004. COM (2004) 261
final.
679
Bruxelles, le 16.04.2004, COM (2004) 261 final. P&aacute;g. 4, la traducci&oacute;n es m&iacute;a.
680
“La gesti&oacute;n individual de derechos es la comercializaci&oacute;n de derechos por los titulares
individuales frente a los utilizadores comerciales”, la traducci&oacute;n es m&iacute;a, Op. Cit.
681
“La gesti&oacute;n colectiva de derechos es el sistema por el cual una sociedad de gesti&oacute;n colectiva
administra conjuntamente, en tanto que mandataria, los derechos y vigila, colecta y distribuye
el pago de la recaudaci&oacute;n en nombre de una pluralidad de titulares”. La traducci&oacute;n es mia, Op.
Cit.
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i)
La gesti&oacute;n individual de los derechos de autor.
El informe pone de manifiesto que en la gesti&oacute;n individual del derecho de autor,
existe un nivel de convergencia en las legislaciones de los Estados miembros
que permite alcanzar una contrataci&oacute;n adecuada y que hace innecesaria una
acci&oacute;n comunitaria en este sentido. No se ha detectado ninguna incidencia que
afecte al mercado interior. No obstante, la Comisi&oacute;n se guarda el derecho de
seguir la evoluci&oacute;n de la gesti&oacute;n individual.
ii)
La gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor.
En relaci&oacute;n con la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, en primer lugar, el
informe constata la utilidad del sistema de concesi&oacute;n de licencias colectivas,
sobre todo, en los casos en los que es dif&iacute;cil identificar al autor. Asimismo, el
informe tiene en consideraci&oacute;n, la gesti&oacute;n obligatoria impuesta por las
legislaciones de los Estados miembros para la recaudaci&oacute;n de los derechos de
simple remuneraci&oacute;n.
No obstante y a pesar de la importancia que reviste la actividad de las
entidades de gesti&oacute;n, se ha constatado que el marco legal de las entidades de
gesti&oacute;n, se define a nivel nacional y no comunitario. La gesti&oacute;n colectiva,
realizada a trav&eacute;s de las entidades de gesti&oacute;n se encuentra contemplada en las
Directivas sobre derechos de autor682. Si bien, las Directivas contemplan tanto
la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor como a las entidades de gesti&oacute;n, su
actividad no est&aacute; regulada, de hecho, esta circunstancia no se hace evidente
hasta la Directiva 2001/29/CE683, donde se hace una referencia a las actividades
682
Directiva 92/100/CEE, Art. 4, p&aacute;rrafo 3 y 4, que establece el derecho a la remuneraci&oacute;n
equitativa cita la gesti&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n colectiva. Directiva 93/98/CEE, Art. 10,
que hace obligatoria la gesti&oacute;n colectiva de los derechos de retrasmisi&oacute;n por cable.
683
La Directiva 2001/84/CE y la nueva Directiva 2004/48/CE establecen la necesidad de
respetar la normativa de la competencia e invitan a las entidades de gesti&oacute;n a asegurar una
gesti&oacute;n transparente y eficaz.
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que realizan las entidades de gesti&oacute;n y la necesidad de que &eacute;stas sean
transparentes y eficaces. A falta de normativa comunitaria que armonice este
aspecto, cada Estado miembro aplica su normativa nacional, que ha
demostrado ser muy diferente, tanto desde el punto de vista normativo como
en la pr&aacute;ctica. El informe constata que algunos Estados miembros684 han
introducido modificaciones en la regulaci&oacute;n de las entidades de gesti&oacute;n, para
hacer m&aacute;s transparente la gesti&oacute;n, imponiendo la obligaci&oacute;n de rendir cuentas.
El resultado de las consultas realizadas por la Comisi&oacute;n pone de manifiesto que
existen tres niveles donde se requiere una acci&oacute;n comunitaria: (1) El mercado
interior, el cual no podr&aacute; realizarse sin un marco com&uacute;n suficiente para el
ejercicio de derechos. (2) El inter&eacute;s de los beneficiarios y de los utilizadores,
raz&oacute;n de la existencia de la gesti&oacute;n colectiva. Y (3) Alcanzar un nivel elevado de
convergencia, relativo a las condiciones de operaci&oacute;n de las sociedades de
gesti&oacute;n colectiva, a fin de incrementar su eficacia y de establecer un sistema de
licencias accesible.
El informe deja de manifiesto que existen cr&iacute;ticas por parte de los utilizadores,
sobre las tarifas, la supervisi&oacute;n de las entidades colectivas, el acceso a los
tribunales y al arbitraje. Y m&aacute;s recientemente sobre los gastos administrativos
que cobran las entidades por la gesti&oacute;n de derechos.
Otro aspecto detectado por el informe, es la cr&iacute;tica realizada por determinados
titulares de derechos, que disponen de un poder de negociaci&oacute;n suficiente que
les permite gestionar sus propios derechos sin tener que recurrir a las entidades
de gesti&oacute;n, como por ejemplo, las productoras de fonogramas. Evidentemente,
esta opini&oacute;n no la comparten los titulares de derechos que no tienen capacidad
de negociaci&oacute;n y que son los m&aacute;s numerosos, estos requieren de la existencia
de las entidades de gesti&oacute;n, no obstante, se quejan de la falta de flexibilidad,
en lo que concierne a la adquisici&oacute;n de derechos y tambi&eacute;n desear&iacute;an tener m&aacute;s
influencia en el reparto de derechos. Se detectaron algunas disfunciones como
684
Francia, B&eacute;lgica, Luxemburgo, Holanda y Portugal.
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la existencia de contratos tipo B, suscritos por titulares de derechos de autor,
que no participan en el reparto de las cantidades recaudadas.
iii) La gesti&oacute;n colectiva y el derecho de la competencia
Las cuestiones m&aacute;s relevantes desde el punto de vista de la aplicaci&oacute;n del
derecho comunitario que ha tenido que conocer la Comisi&oacute;n europea y el
Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas, son relativas a: (1) las
relaciones entre las sociedades de gesti&oacute;n y sus miembros; (2) las relaciones
entre las sociedad de gesti&oacute;n y sus utilizadores; (3) los acuerdos de
representaci&oacute;n rec&iacute;procos entre las diferentes sociedades de gesti&oacute;n colectiva.
Por lo que se refiere a las relaciones entre las sociedades de gesti&oacute;n y sus
miembros, la Comisi&oacute;n ha considerado que la obligaci&oacute;n impuesta por la
sociedad de gesti&oacute;n a sus miembros, de incluir en la gesti&oacute;n todo su repertorio
es un abuso de posici&oacute;n de dominio685. La Comisi&oacute;n ha tenido en cuenta que en
la era digital, la aparici&oacute;n de los servicios en l&iacute;nea, requiere una revisi&oacute;n de las
categor&iacute;as establecidas en los a&ntilde;os setenta.
En cuanto a las relaciones de las sociedades de gesti&oacute;n y los utilizadores,
tambi&eacute;n se han detectado ciertas pr&aacute;cticas contrarias a la competencia, tales
como la aplicaci&oacute;n de tarifas m&aacute;s elevadas, lo que implica un obst&aacute;culo a la
libre competencia y que ha sido considerado contrario al Art. 82 por abuso de
posici&oacute;n de dominio por la Corte de Justicia686.
Por lo que concierne a los acuerdos de representaci&oacute;n que realizan las
entidades de gesti&oacute;n entre ellas, una reciente Decisi&oacute;n687 ha considerado que la
ausencia de fronteras en el entorno digital ocasiona una nueva forma de aplicar
685
GEMA I, decisi&oacute;n del 20.06.1971, GEMA II, decisi&oacute;n del 06.07.1972 y GEMMA III, decisi&oacute;n
del 04.12.1981.
686
Asunto 110/88, 241/88 y 242/88 Lucazeau vs SACEM (1989) 13.07.1989, Rec. 2811.
687
Aff. COMP/C2/38.104 IFPI Simulcasting, D&eacute;cision du 8 octobre 2002.
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la normativa de la competencia, puesto que permite a los utilizadores elegir
para obtener una licencia entre cualquiera de las sociedades de gesti&oacute;n que se
ubiquen en el Espacio Econ&oacute;mico Europeo.
El informe pone de manifiesto que el sistema actual de gesti&oacute;n de derechos de
las sociedades de gesti&oacute;n est&aacute; desfasado y no es adecuado a la era digital. Se
ha demostrado que falta transparencia y eficacia en la gesti&oacute;n afectan a la
normativa de la competencia. La Comisi&oacute;n llega a la conclusi&oacute;n de que es
necesario proponer un instrumento legislativo para regular esta situaci&oacute;n. Tal
vez podemos preguntarnos si esta vez, se propondr&aacute; un Reglamento en lugar
de una Directiva. Sin lugar a dudas, el Reglamento tiene mayor eficacia por ser
de aplicaci&oacute;n directa y minimiza el impacto de la armonizaci&oacute;n, sobre todo
trat&aacute;ndose de la aplicaci&oacute;n del derecho de la competencia.
Podemos concluir que, el informe refleja la situaci&oacute;n de monopolio que ostentan
las sociedades de gesti&oacute;n de derechos de autor. Sin embargo, el informe no
contempla para la reorganizaci&oacute;n de &eacute;sta, ning&uacute;n mecanismo que las vincule
con el derecho de acceso a la cultura.
2.3.4
Recomendaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n relativa a la gesti&oacute;n colectiva
transfronteriza del derecho de autor y de los derechos vecinos en
el &aacute;mbito de los servicios l&iacute;citos de m&uacute;sica en l&iacute;nea688.
Los Comisi&oacute;n ha adoptado una recomendaci&oacute;n dirigida a los Estados miembros
con la finalidad de adecuar la gesti&oacute;n de derechos de m&uacute;sica en el entorno
digital. La Comunicaci&oacute;n de abril de 2004, ha sido un precedente importante de
esta recomendaci&oacute;n al haber sido capaz de constatar los problemas que plantea
la regulaci&oacute;n colectiva del derecho de autor en el &aacute;mbito transfronterizo. Esta
recomendaci&oacute;n tiene por finalidad es establecer criterios que permitan
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desarrollar un sistema adecuado de licencias para la difusi&oacute;n en l&iacute;nea de obras
musicales en un entorno de m&aacute;xima seguridad jur&iacute;dica tanto para los
utilizadores comerciales como para los titulares de derechos689.
El sistema de gesti&oacute;n de derechos debe permitir plena libertad a los titulares de
derechos para elegir a los gestores colectivos de derechos. El derecho de los
titulares a elegir comprende la posibilidad de confiar la gesti&oacute;n de sus derechos
o parte de ellos a un gestor colectivo de derechos sin tener en cuenta ni la
nacionalidad o lugar de residencia del titular de derechos690. Esta norma se
complementa con el trato igualitario que impone para la gesti&oacute;n de derechos,
evitando que se establezcan diferencias de trato por los gestores colectivos,
atendiendo al lugar de residencia o la nacionalidad del titular de derechos691.
As&iacute; como la distribuci&oacute;n equitativa de la recaudaci&oacute;n692.
El sistema eficaz para la licencias en l&iacute;nea requiere del respeto de la normativa
de la competencia, as&iacute; como de alcanzar un nivel de racionalizaci&oacute;n y
transparencia elevado, que incluye recomendaciones sobre la responsabilidad,
la representaci&oacute;n y la resoluci&oacute;n de litigios693.
Sobre estas bases, la recomendaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n, establece en el punto 1
las definiciones. En primer lugar, se ocupa de definir la de gesti&oacute;n de derechos
de autor y de derechos vecinos para la prestaci&oacute;n de servicios en l&iacute;citos de
m&uacute;sica en l&iacute;nea a escala comunitaria y que comprende los servicios siguientes:
concesi&oacute;n
de licencias
a usuarios
comerciales, verificaci&oacute;n
y
control,
recaudaci&oacute;n y distribuci&oacute;n entre los titulares de derechos694.
688
Recomendaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n Europea de fecha 18 de octubre de 2005, publicada en el
DOUE el 21.10.2005, L 256/74 y la correcci&oacute;n de errores (relativa a la fecha) publicada en el
DOUE el 27.10.2005, L 284/10.
689
Considerando, n&ordm; 8.
690
Considerando, n&ordm; 9.
691
Considerando, n&ordm; 11.
692
Considerando, n&ordm; 12.
693
Considerando, n&ordm;s. 10 y 13.
694
Recomendaci&oacute;n. 1 (a).
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La recomendaci&oacute;n se refiere a las obras musicales en l&iacute;nea, no obstante, en las
definiciones de la letra (b) se refiere a &laquo;obras musicales&raquo; como a toda obra
musical u otras prestaciones protegidas.
Por lo que se refiere a las modalidades de explotaci&oacute;n, los derechos en l&iacute;nea se
definen en la letra f: (i) el derecho de reproducci&oacute;n; (ii) el derecho de
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica; y (iii) el derecho de puesta a disposici&oacute;n del p&uacute;blico.
En el punto 2 de la recomendaci&oacute;n, se invita a los Estados miembros a tomar
las medidas necesarias para facilitar el crecimiento de los servicios l&iacute;citos en
l&iacute;nea con la promoci&oacute;n de un entorno reglamentario que convenga a la mejor
gesti&oacute;n a escala comunitaria del derecho de autor. Importante es recordar que
las recomendaciones no generan obligaciones jur&iacute;dicas a los Estados miembros.
Por lo que respecta a las relaciones ente titulares de derechos, gestores
colectivos de derechos y los usuarios comerciales, en el punto 3, se refiere al
derecho de los titulares para elegir al gestor colectivo de derechos, as&iacute; como a
determinar las modalidades que confieren para la gesti&oacute;n y el &aacute;mbito territorial
del mandato695. Cabe insistir en que independientemente del tipo de contrato
que de lugar a la relaci&oacute;n (contrato o reglas de afiliaci&oacute;n estatutarias) el titular
de derechos debe tener plena libertad para establecer los pactos as&iacute; como para
retirar de la gesti&oacute;n al gestor colectivo. Otro aspecto que cabe destacar es que
para la gesti&oacute;n en l&iacute;nea no es necesario ostentar un derecho exclusivo, como
ocurre en nuestro entorno, sino que requiere de un mandato.
En cuanto a las obligaciones de los gestores colectivos, cabe destacar que el
punto 6, insiste en el deber de otorgar licencias a los usuarios comerciales
sobre criterios objetivos y sin discriminaci&oacute;n.
Finalmente, se invita a los Estado miembros a establecer mecanismos eficaces
de resoluci&oacute;n de conflictos, en particular, en lo relativo a tarifas, condiciones
695
Recomendaci&oacute;n, 3, 5 (a), (b) y (c).
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para la concesi&oacute;n de licencias, el mandato para la gesti&oacute;n de derechos en l&iacute;nea
y la retirada de de los derechos en l&iacute;nea.
La reciente Recomendaci&oacute;n adoptada por la Comisi&oacute;n europea nos permite
concluir que la gesti&oacute;n colectiva de derechos requiere una profunda revisi&oacute;n
para que pueda adaptarse al entorno digital y demuestra una vez m&aacute;s las
deficiencias de nuestra regulaci&oacute;n en lo que a mecanismos de control de las
entidades de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor se refiere. Otro aspecto
contemplado por la Comisi&oacute;n para adoptar esta recomendaci&oacute;n696 fue el
contemplar el impacto de la protecci&oacute;n de la cultura, considerando que la
cultura y la protecci&oacute;n de la diversidad cultural son fundamentales para la
Uni&oacute;n Europea y por ello, la opci&oacute;n 3 que permite a los titulares de derechos
elegir su gestor colectivo, as&iacute; como a establecer deducciones para cuando se
trate de iniciativas para la promoci&oacute;n de la diversidad cultural y que ello pueda
realizarse de una manera clara y transparente697.
3.
Valoraci&oacute;n sobre la gesti&oacute;n de los derechos de autor
El an&aacute;lisis de la gesti&oacute;n del derecho de autor nos ha permitido apreciar la
importancia que tiene este aspecto en relaci&oacute;n con el derecho a la cultura y la
doble perspectiva desde la cual se debe contemplar. Por un lado, la gesti&oacute;n del
derecho de autor se ve restringida por los l&iacute;mites o excepciones al derecho de
autor. L&iacute;mites que deben existir para permitir el ejercicio de otros derechos. Por
otra parte, la gesti&oacute;n del derecho de autor, debe estar circunscrita a la actividad
de explotaci&oacute;n de las obras y permitir determinados uso, que no est&aacute;n incluidos
696
Los informes y trabajos elaborados en el seno de la Comisi&oacute;n daban como resultado una
deficiencia en la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, frente a ello se consideraron tres
opciones distintas: (1) no hacer nada; (2) mejorar la cooperaci&oacute;n entre sociedades de gesti&oacute;n
colectiva y permitirles actuar en el territorio de la UE acordando licencias; y (3) dar a los
titulares de derechos la opci&oacute;n de elegir un gestor colectivo de derechos para la explotaci&oacute;n en
l&iacute;nea de sus obras musicales en el territorio UE. Ref: IP/05/1261. Bruxelles, 12 octubre de 2005.
697
Commission of the European Communities. Comisi&oacute;n Staff Working Document. Ref:
SEC(2005)1254. Annex to the Recommendation from the Commission on Reforming Cross-
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en los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras, en condiciones distintas que
las que se aplican a los supuestos de explotaci&oacute;n de las obras y que sean
ajustadas al caso concreto. Esto s&oacute;lo se conseguir&aacute; si se logra alcanzar una
gesti&oacute;n libre y flexible, lo cual hace necesaria una reforma del modelo actual.
Pero la reforma del modelo actual no pasa por una nueva regulaci&oacute;n. No ser&iacute;a
suficiente con el establecimiento de normas que vinculen las actividades de
gesti&oacute;n con el derecho de acceso a la cultura. El asunto es mucho m&aacute;s
complejo y requiere del establecimiento de pol&iacute;ticas adecuadas, de mecanismos
que permitan su aplicaci&oacute;n y de un marco m&aacute;s abierto y flexible de gesti&oacute;n de
derechos que permitan la libre circulaci&oacute;n y difusi&oacute;n de las obras en beneficio
del derecho de acceso a la cultura.
El asunto es complejo porque requiere de la participaci&oacute;n y colaboraci&oacute;n de
todos los agentes implicados: las Administraciones P&uacute;blicas, los autores y
titulares de derechos y la de todos los ciudadanos.
Las Administraciones p&uacute;blicas, estableciendo las pol&iacute;ticas culturales. Los autores
y titulares de derechos concediendo licencias o autorizaciones que permitan el
derecho de acceso a la cultura y la de todos los ciudadanos para garantizar el
respeto de la propiedad intelectual. Solo una acci&oacute;n conjunta puede restablecer
la armon&iacute;a entre los derechos de exclusiva que goza el autor y titulares de
derechos y el derecho que tienen todos los ciudadanos de acceso a la cultura.
Es necesario que exista un equilibrio entre ambos y que se establezca sobre
una base s&oacute;lida de convicci&oacute;n y conocimiento. Los mecanismos de protecci&oacute;n
del derecho de autor no pueden amenazar los derechos humanos y las
libertades fundamentales, ni tampoco se pueden cimentar sobre el miedo y la
coacci&oacute;n. Si los m&eacute;todos propuestos son aceptados por todos los agentes ser&aacute;n
mucho m&aacute;s eficaces. Es pues preciso alcanzar un consenso social que permita
Border Collective Management of Copyright and Related Rights for Legitimate online Music
Services. IMPACT ASSESSEMENT {C(2005)3764 final}.
340
una participaci&oacute;n adecuada de todos los agentes y su implicaci&oacute;n en el respeto
de los derechos.
En este proceso, las entidades de gesti&oacute;n son un elemento clave y su acci&oacute;n
puede ser decisiva para el derecho de acceso a la cultura. Es preciso que sean
involucradas y que sus actividades se relacionen con el derecho de acceso a la
cultura. Ello se conseguir&aacute; estableciendo l&iacute;mites en sus actividades y
compromisos que las lleven a tener en consideraci&oacute;n a los derechos
fundamentales en la realizaci&oacute;n de sus actividades.
&iquest;Es posible que un sistema de gesti&oacute;n colectiva de derechos de autor pueda
garantizar el acceso a la cultura?
No es posible contestar a la pregunta, pero habr&aacute; que considerar que el nuevo
modelo de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor ha de ser m&aacute;s flexible que el
actual, de manera que permitan una adecuada gesti&oacute;n en el espacio global.
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Parte V.
Valoraci&oacute;n y conclusiones
La historia nos demuestra que el derecho de autor ha surgido y se ha
desarrollado de forma paralela a los avances tecnol&oacute;gicos, encontrando a cada
paso una manera de afrontar el peligro que le amenazaba. La experiencia nos
demuestra que los sistemas de copia, que en teor&iacute;a se representaban un riesgo
para el derecho de autor, con el paso del tiempo y su aplicaci&oacute;n pr&aacute;ctica han
mostrado ser una herramienta &uacute;til para el autor y titulares de derechos, al
permitir una mayor explotaci&oacute;n de las obras, llevando a conseguir mejores
resultados econ&oacute;micos que evidentemente han producido grandes beneficios a
autores y titulares de derechos698. En este punto, es oportuno recordar que la
aparici&oacute;n del v&iacute;deo dom&eacute;stico, cuya presencia en el mercado y su posterior
vulgarizaci&oacute;n fue considerada como una amenaza para las obras audiovisuales,
demostr&oacute; ser una valiosa herramienta para autores y titulares de derechos a
quienes les ha proporcionado una rentable forma de explotaci&oacute;n de las obras
que todav&iacute;a sigue utiliz&aacute;ndose con &eacute;xito, a pesar de que en la actualidad ha
quedado superada completamente la copia anal&oacute;gica. Desde la aparici&oacute;n de la
imprenta, la experiencia ha demostrado que una tecnolog&iacute;a apta para hacer
copias no necesariamente perjudica al derecho de autor, de hecho, se ha
demostrado todo lo contrario. El v&iacute;deo dom&eacute;stico es un buen ejemplo de ello,
698
Cfr. Paul Goldstein. El copyright en la sociedad de la informaci&oacute;n. Op. Cit. P&aacute;g. 129-150.
Explica con detalle los problemas que plante&oacute; la aparici&oacute;n del video dom&eacute;stico en USA y la
demanda de Universal Studio y Walt Disney vs Sony Corporation por violaci&oacute;n al derecho de
autor. As&iacute; como la reproducci&oacute;n masiva por fotocopias.
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ya que se convirti&oacute; en un poderoso aliado de los titulares de derechos, creando
un mercado m&aacute;s amplio para la explotaci&oacute;n de las obras audiovisuales.
El problema al que hoy se enfrenta el derecho de autor no es nuevo. Si bien, es
cierto que la digitalizaci&oacute;n de las obras permite hacer m&uacute;ltiples copias con gran
calidad y rapidez, lo cual ha simplificado el proceso de reproducci&oacute;n. Tambi&eacute;n
hemos de considerar que actualmente la tecnolog&iacute;a permite formas sencillas de
comunicaci&oacute;n y distribuci&oacute;n de las obras, pr&aacute;cticamente sin coste. Aunado a la
facilidad para modificar y transformar las obras digitalizadas, todas estas
circunstancias han hecho temer a los titulares de derechos de propiedad
intelectual una disminuci&oacute;n de la protecci&oacute;n, lo cual les ha llevado a adoptar
medidas de protecci&oacute;n para blindar las obras o contenidos protegidos
impidiendo cualquier tipo de acceso. No obstante, consideramos que no hay
razones suficientes para afirmar que el derecho de autor sea m&aacute;s vulnerable
hoy que en la era anal&oacute;gica. Aceptar esta premisa nos llevar&iacute;a a negar que el
derecho de autor se haya desarrollado a la par de los avances tecnol&oacute;gicos,
tales como la imprenta y que gracias a ellos haya sido posible explotar las obras
y obtener beneficios. Resulta imposible negar la evidencia y la relaci&oacute;n que
existe entre la explotaci&oacute;n de las obras y el desarrollo tecnol&oacute;gico. Si la
imprenta permiti&oacute; la reproducci&oacute;n y divulgaci&oacute;n de las obras literarias
aportando, con ello, beneficios a los autores y titulares de derechos, de la
misma forma que la aparici&oacute;n del v&iacute;deo dom&eacute;stico ha permitido a los autores y
titulares de derechos explotar sus obras en &aacute;mbitos distintos a la exhibici&oacute;n en
salas, creando un nuevo y m&aacute;s amplio mercado para el mismo producto, estas
circunstancias nos llevan a concluir que las nuevas tecnolog&iacute;as adem&aacute;s del
riesgo traen aparejadas nuevas formas de explotaci&oacute;n que permitir&aacute;n ampliar el
mercado de las obras699.
699
Pamela Samuleson, Intelellectual Property and the Digital Economy: Why the aticircumvention regulations need to be revised. En
http://www.sims.berkeley.edu/~pam/papers/Samuelson_IP_dig_eco_htm.htm
La autora pone de manifiesto las razones por las que se deben revisar las medidas de
protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las obras y termina citando la opini&oacute;n de dos conocidos economistas
(Carl Shapiro and Hal Varian), quienes consideran que a pesar de los riesgos hay otros modelos
de negocio que pueden ser inventados. Esta es la mejor manera de proteger la propiedad
intelectual de los usos y apropiaciones indebidas.
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Lo mismo ocurre con el proceso de digitalizaci&oacute;n y comunicaci&oacute;n de las obras. Y
si fu&eacute;ramos capaces de utilizar la experiencia adquirida, tambi&eacute;n deber&iacute;amos
ser capaces de tener una conducta menos pesimista sobre el futuro del derecho
de autor. La posici&oacute;n alarmista no es ben&eacute;fica para el autor ni propicia la
creaci&oacute;n, tan s&oacute;lo puede ser &uacute;til para aquellos que pretenden extender el
monopolio de la propiedad intelectual m&aacute;s all&aacute; de lo razonable. En este punto
debemos detenernos y preguntarnos &iquest;hasta donde ha de llegar el monopolio
del autor? &iquest;Es el monopolio del autor el que estamos defendiendo realmente?
&iquest;Es posible que los beneficiarios sean terceros? Y en este caso, &iquest;Es deseable
que su monopolio sea ilimitado y que toda la colectividad pague el peaje de
acceso?
Estas preguntas nos sirven como referencia para valorar si es necesaria la
pervivencia de los l&iacute;mites al derecho de autor en la era digital y, en su caso,
determinar si deben ser redefinidos.
1. Estado actual
El estado actual es cr&iacute;tico. La pr&aacute;ctica desaparici&oacute;n de los supuestos de libre
utilizaci&oacute;n de las obras, la posibilidad de incorporar medidas de protecci&oacute;n
tecnol&oacute;gica que impiden el acceso y controlan el uso de las obras, la falta de
control y regulaci&oacute;n de la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor, la inexistencia
de mecanismos alternativos de resoluci&oacute;n de conflictos, la inactividad de los
poderes p&uacute;blicos en relaci&oacute;n con el derecho de acceso a la cultural, son
factores que est&aacute;n contribuyendo a la ampliaci&oacute;n del monopolio del autor, hasta
el punto en que los derechos fundamentales se encuentren hoy en grave
peligro.
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El derecho de acceso a la cultura no es el &uacute;nico que peligra si el Proyecto se
convierte en Ley. El derecho a la educaci&oacute;n, la libertad de expresi&oacute;n, el derecho
a la intimidad personal y familiar tambi&eacute;n sufrir&aacute;n grandes recortes. Pero no
termina ah&iacute; el listado de derechos afectados. El derecho a la propiedad, a la
libertad de empresa y los derechos de los consumidores y usuarios tambi&eacute;n
padecer&aacute;n sus efectos.
&iquest;C&oacute;mo podr&aacute; el Estado garantizar el derecho a la educaci&oacute;n si recorta la
libertad del profesorado de la educaci&oacute;n reglada cuestionando su actividad?
La limitaci&oacute;n que propone el Proyecto es inamisible por absurda. No es correcto
que una norma cuestione, de la forma que lo hace el segundo p&aacute;rrafo del
art&iacute;culo 32 LPI (con la modificaci&oacute;n propuesta por el Proyecto), la actividad que
realizan los profesores dentro de las aulas700. &iquest;Cu&aacute;l es la finalidad de esta
norma? No sabemos si su finalidad es terminar con una mala pr&aacute;ctica, es decir,
un uso abusivo por parte del profesorado de la educaci&oacute;n reglada, o tan s&oacute;lo
una medida de prevenci&oacute;n que, en todo caso, est&aacute; vulnerando la Constituci&oacute;n.
El establecimiento de una limitaci&oacute;n a la libertad de expresi&oacute;n y, en su caso, a
la libertad de c&aacute;tedra deber&iacute;a estar justificado.
La libertad de expresi&oacute;n es un derecho de todos, no de unos cuantos. Nuestra
Constituci&oacute;n reconoce y protege el derecho a: “expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproducci&oacute;n”701. La libertad de expresi&oacute;n no puede quedar
condicionada, en los t&eacute;rminos que pretende el texto del Proyecto. Las
700
Imaginemos, que en el peor de los casos, la actividad que realiza el profesorado de la
educaci&oacute;n reglada tiene finalidad comercial. &iquest;Qu&eacute; podr&iacute;a ocurrir entonces? Posiblemente ser&aacute;
necesario implementar sistemas de control en las aulas, de tal forma que se pueda verificar si
esta norma se cumple. Se podr&iacute;an colocar, por ejemplo, c&aacute;maras que graben lo que hace el
profesorado de la educaci&oacute;n reglada. El precepto no indica que medios de control se han de
establecer para asegurar su cumplimiento y aplicaci&oacute;n. &iquest;Es posible que los inspectores de las
entidades de gesti&oacute;n puedan controlar la actividad del profesorado de la educaci&oacute;n reglada?
701
Art. 20.1,a) CE.
345
limitaciones que impone constituyen un tipo de censura, contraria a la
Constituci&oacute;n702.
El derecho a la intimidad personal y familiar tambi&eacute;n se encuentra seriamente
afectado703. Todos estar&aacute;n de acuerdo que el secreto de las comunicaciones es
un derecho fundamental, pero tambi&eacute;n todos estar&aacute;n de acuerdo que muchos
delitos se podr&iacute;an evitar si no fueran secretas las comunicaciones704. Es preciso
valorar si la protecci&oacute;n a la intimidad debe reducirse, si es oportuno disminuir el
derecho a la intimidad de todos los ciudadanos en beneficio de los titulares de
derechos de autor. Esta cuesti&oacute;n, como antes hab&iacute;amos apuntado, desborda
nuestro objeto de estudio y aunque no nos ocupamos de su an&aacute;lisis, no
podemos pasar por alto que el derecho a la intimidad tambi&eacute;n se ver&aacute;
seriamente afectado por las medidas tecnol&oacute;gicas y los controles sobre los usos
de las obras. Es pues preciso reflexionar sobre diversas cuestiones que afectan
a la intimidad en las comunicaciones, sobre todo en relaci&oacute;n con los programas
esp&iacute;a que se est&aacute;n utilizando en la red para controlar y detectar las descargas
de archivos musicales705. La obtenci&oacute;n de datos por estos medios y su posterior
tratamiento, pueden vulnerar la normativa vigente de protecci&oacute;n de datos
personales.
La misma reflexi&oacute;n es aplicable a los otros derechos afectados: el derecho de
propiedad, la libertad de empresa, los derechos de los consumidores y
usuarios706. Los derechos reconocidos por nuestra Constituci&oacute;n, que conforman
702
Art. 20.2 CE “El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ning&uacute;n tipo de
censura previa”.
703
Art. 18 CE
704
Art. 18.3 CE “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegr&aacute;ficas y telef&oacute;nicas, salvo resoluci&oacute;n judicial”.
705
El problema con los programas inform&aacute;ticos esp&iacute;a, es que no se aplican &uacute;nicamente para
rastrear comportamientos il&iacute;citos, tambi&eacute;n tienen aplicaciones que pueden ser de control de
calidad, pero el caso es que cuando el usuario no sabe que tiene un programa que le controla y
que informa sobre posibles fallos o errores a terceros, se est&aacute; introduciendo una disfunci&oacute;n,
que puede afectar al derecho de informaci&oacute;n de los consumidores. V. “La Vanguardia”,
entrevista con Richard Stallman, publicada en la contra, mi&eacute;rcoles, 15 de junio de 2005.
706
Los derechos reconocidos por la Constituci&oacute;n tienen l&iacute;mites que permiten su funcionamiento
y que tambi&eacute;n sirven para equilibrar el sistema. As&iacute;, el derecho de propiedad (Art. 33 CE)
reconoce como l&iacute;mite: “La funci&oacute;n social”. El art&iacute;culo 38 de la Constituci&oacute;n reconoce la libertad
de empresa en el marco de la econom&iacute;a de mercado. Ello exige que los monopolios se
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nuestro ordenamiento jur&iacute;dico, tambi&eacute;n deber&aacute;n soportar las consecuencias y
aceptar las cargas que se les impondr&aacute;n si el texto del Proyecto se convierte en
Ley707. El derecho de autor no puede fracturar a los derechos fundamentales
reconocidos por la Constituci&oacute;n a todos los ciudadanos. Nuestro an&aacute;lisis no ha
incluido, por importante que sea esta cuesti&oacute;n, un estudio de todos los
derechos afectados, pero apuntamos que es preciso valorar el impacto que
podr&iacute;a suponer para los derechos fundamentales los cambios que propone el
Proyecto para reformar la Ley de propiedad intelectual. El an&aacute;lisis deber&iacute;a
contar con una previsi&oacute;n sobre las posibles consecuencias que traer&iacute;a consigo el
desconocimiento los derechos de los ciudadanos para implantar el reino total y
absoluto del monopolio del derecho de autor.
encuentren regulados para que no impidan el buen funcionamiento del mercado. La protecci&oacute;n
de los consumidores tambi&eacute;n es una obligaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos, que debe velar por sus
leg&iacute;timos intereses y dentro de &eacute;stos cobra gran importancia el derecho de informaci&oacute;n.
707
La modificaci&oacute;n del art&iacute;culo 25 LPI, amplia considerablemente los equipos, aparatos,
soportes y materiales que deben ser sujetos al canon, estableciendo un procedimiento de
fijaci&oacute;n de precios que deber&iacute;a prever revisiones sobre el impacto de los precios en el consumo
y sobre todo, la aplicaci&oacute;n del canon a los materiales aptos para la reproducci&oacute;n, deber&iacute;a
contemplar excepciones para los usuarios o profesionales que los utilizan para fijar sus obras o
contenidos. La deficiente redacci&oacute;n del art&iacute;culo 25.6 LPI, relativa a las excepciones, &uacute;nicamente
contempla a los profesionales autorizados a efectuar reproducciones, pero no dice nada de los
profesionales que utilizan dichos materiales para fijar sus propias obras o contenidos
protegidos, es decir, aquellos que no efect&uacute;an ning&uacute;n tipo de reproducci&oacute;n. El hecho de que la
misma entidad de gesti&oacute;n (recaudadora) sea la responsable de otorgar la certificaci&oacute;n, para la
excepci&oacute;n, le otorga unos poderes de supervisi&oacute;n de las actividades de terceros que exceden de
sus funciones y por tanto deber&iacute;a ser revisado. No olvidemos que el precio del canon se paga
de forma indiscriminada, tanto si se reproducen obras en los soportes, como si se utilizan para
fijar el propio trabajo. Una reciente sentencia, del juzgado de primera instancia n&ordm; 7 de Alcal&aacute;
de Henares, ha condenado a una tienda, a devolver a un programador el importe &iacute;ntegro del
canon que pag&oacute; cuando compr&oacute; CD’s v&iacute;rgenes (noticias publicada en la p&aacute;gina Web:
http://www.filmica.com/david_bravo/archivos/cat_propiedad_intelectual.html
La noticia tambi&eacute;n fue difundida por diversos diarios, entre ellos El Pa&iacute;s, versi&oacute;n digital del 21
de julio de 2005. Esta sentencia es importante puesto que demuestra que las excepciones no
est&aacute;n reguladas y que las entidades de gesti&oacute;n est&aacute;n ingresando cantidades indebidas, lo cual
no les perjudica a ellas, sino a los comercios, es decir, dentro de la cadena de afectados se
encuentran los usuarios o consumidores finales y los empresarios que se encuentran en el
medio. En la noticia publicada por El Pa&iacute;s, se aporta el dato de la recaudaci&oacute;n del canon por
copia privada del a&ntilde;o 2004, que se estima en m&aacute;s de 29 millones de euros, estimando para el
a&ntilde;o 2005 una recaudaci&oacute;n aun mayor debido al incremento en un 30% del precio del canon,
que puede llegar a alcanzar la suma de 35 millones de euros. El problema del canon es global,
un art&iacute;culo del Herald Tribune, del 19 de mayo de 2005, “€3.28 extra per gigabyte? Electronics
makers protest copyright fees. Por Kevin J.O’Brien, cuestiona el encarecimiento de los precios
por el derecho de autor, la falta de informaci&oacute;n de los usuarios y tambi&eacute;n contiene una
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1.1
El monopolio absoluto del autor
Hemos podido constatar que la aplicaci&oacute;n de medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica
a las obras o contenidos protegidos, permite al autor un control absoluto sobre
su obra, tanto del acceso como del uso que de ella se haga. Pero para que las
medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica puedan cumplir su cometido, es necesaria
una garant&iacute;a, es decir, una medida por eficaz que sea puede ser desactivada
por una nueva aplicaci&oacute;n y para evitar que esto ocurra los Estados se obligan a
garantizar una protecci&oacute;n eficaz a las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las
obras. Lo que supone sancionar los actos de elusi&oacute;n de dichas medidas. &iquest;No es
esta norma una limitaci&oacute;n del progreso t&eacute;cnico? Evidentemente s&iacute;. Por ello, la
aplicaci&oacute;n de esta norma traer&aacute; consecuentemente numerosos problemas, ya
que no todos los actos de elusi&oacute;n de la protecci&oacute;n de medidas tecnol&oacute;gicas van
encaminados a la vulneraci&oacute;n del derecho de autor, existen muchas otras
aplicaciones inocuas que se encontrar&aacute;n afectadas y para ellas no existe una
excepci&oacute;n.
Este problema no se plantea desde una perspectiva te&oacute;rica o abstracta, existe y
se ha manifestado principalmente en EEUU, pa&iacute;s donde se est&aacute;n aplicando las
medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica a las obras y contenidos protegidos desde
1998, a&ntilde;o en que entr&oacute; en vigor la Digital Millenium Copyright Act (en adelante
DMCA). Efectivamente, en EEUU existen diversos ejemplos de conflictos
suscitados por la aplicaci&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica que
act&uacute;an como barrera, no solamente para proteger a las obras sino que en
algunas ocasiones se han utilizado para frenar la investigaci&oacute;n y la
competencia708. El debate sobre las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica de las
interesante reflexi&oacute;n sobre el poder de influencia de las entidades de gesti&oacute;n y los lobbies en el
proceso legislativo.
708
Cfr. Pamela Samuelson, Intellectual Property and the Digital Economy: Why the anticircumvention regulations need to be revised. En
http://www.sims.berkeley.edu/~pam/papers/Samuelson_IP_dig_eco_htm.htm.
Ver tambi&eacute;n la p&aacute;gina web de Electronic Frontier Foundation, que proporciona apoyo en
diversos litigios suscitados por la aplicaci&oacute;n de medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica que vulneran
derechos fundamentales. Vgr. El caso Felten, un profesor que fue demandado por la RIAA
(Asociaci&oacute;n de la Industria Discogr&aacute;fica en EEUU) por haber hecho p&uacute;blico un estudio sobre la
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obras pone de manifiesto que en diversos casos, la normativa de protecci&oacute;n del
derecho de autor y, en particular, la aplicaci&oacute;n de medidas tecnol&oacute;gicas pueden
llegar a constituir un obst&aacute;culo al desarrollo de la investigaci&oacute;n, afectando
tambi&eacute;n a la libre competencia y a los derechos fundamentales tales como la
libertad de expresi&oacute;n709.
Internet ha supuesto una revoluci&oacute;n tecnol&oacute;gica que ha modificado no
solamente las comunicaciones y la concepci&oacute;n del espacio, sino que su
influencia se deja sentir en todos los aspectos de nuestras vidas710. Emprender
acciones que vayan en contra de los cambios, usar la tecnolog&iacute;a para frenar los
nuevos movimientos y proteger el derecho de autor tal vez no sea la opci&oacute;n
m&aacute;s adecuada para todos, porque corremos el riesgo de perder m&aacute;s de lo que
intentamos proteger. Si las medidas de protecci&oacute;n impiden el ejercicio de las
libertades fundamentales, entraremos en un proceso de retroceso que nos
llevar&aacute; a un totalitarismo cultural. El reto es restablecer el equilibrio necesario
entre las libertades y derechos fundamentales que permitir&aacute; seguir innovando y
crear una sociedad del conocimiento711.
Un ejemplo importante de las nuevas formas de comunicaci&oacute;n en Internet es el
intercambio de archivos p2p, pr&aacute;ctica que permite a una comunidad de usuarios
o internautas compartir archivos de todo tipo en la red. Esta nueva forma de
comunicaci&oacute;n ha sido objeto de m&uacute;ltiples ataques e incluso se la ha llegado a
calificarla como “pirater&iacute;a”, definici&oacute;n que nos parece incorrecta puesto que el
objeto es compartir informaci&oacute;n m&aacute;s no generar ingresos712. Si bien, la
seguridad de las medidas de protecci&oacute;n, en este caso, la libertad de expresi&oacute;n y la libertad de
investigaci&oacute;n cient&iacute;fica se encontraban seriamente amenazados. http://www.eff.org
709
Cfr. L.Lessig Op. cit. P&aacute;g 133 y ss. Sobre las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gicas aplicadas a
las obras y la aplicaci&oacute;n de la Digital Millenium Copyright Act.
710
Cfr. Manuel Castells. La era de la Informaci&oacute;n. Econom&iacute;a, sociedad y cultura. Vol. 1. La
sociedad red. Alianza Editorial. 1998. y Vol. 2. El poder de la identidad. Alianza Editorial, 19982000. Madrid. Lawrence Lessig, El c&oacute;digo y otras leyes del ciberespacio. Taurus. Madrid, 2001.
711
Cfr. Javier Bustamante Donas, “Hacia la cuarta generaci&oacute;n de Derechos Humanos:
repensando la condici&oacute;n humana en la sociedad tecnol&oacute;gica”, en Revista Iberoamericana de
Ciencia, Tecnolog&iacute;a y Sociedad e Innovaci&oacute;n. N&uacute;mero 1, septiembre-diciembre 2001.
http://www.campus-oei.org/revistactsi/numero1/bustamante.htm
712
La Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004,
relativa al respecto de los derechos de propiedad intelectual, nos proporciona pautas
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informaci&oacute;n compartida incluye contenidos protegidos, esta no es raz&oacute;n
suficiente para que se pueda afirmar de forma categ&oacute;rica que esta pr&aacute;ctica sea
da&ntilde;ina, ya que no pueden excluirse los usos inocuos o aquellos que pueden
aportar beneficios a la comunidad. Un buen ejemplo de ello lo encontramos en
el proyecto Wikipedia713, que pretende formar una enciclopedia on line con la
colaboraci&oacute;n desinteresada de todos los usuarios que deseen participar714.
No obstante, esta nueva pr&aacute;ctica de la comunidad de internautas es objeto de
censura y persecuci&oacute;n por los titulares de derechos de propiedad intelectual,
llegando en algunos casos a interponer demandas contra las descargas
musicales que efect&uacute;an, sobre todo, j&oacute;venes y adolescentes715. Los programas
inform&aacute;ticos que sirven para efectuar los intercambios se encuentran a libre
disposici&oacute;n en la red y cualquier usuario puede disponer de ellos. Esta situaci&oacute;n
importantes para determinar los actos de infracci&oacute;n a los derechos de propiedad intelectual. En
este sentido, el considerando n&uacute;mero 14, establece que las medidas previstas en el apartado 2
del art&iacute;culo 6, el apartado 1 del art&iacute;culo 8 y el apartado 2 del art&iacute;culo 9: “tienen que aplicarse
s&oacute;lo con respecto a actos llevados a cabo a escala comercial”. Y a&ntilde;ade, “Los actos llevados a
cabo a escala comercial son los realizados para obtener beneficios econ&oacute;micos o comerciales
directos o indirectos; esto excluye normalmente los actos realizados por los consumidores
finales de buena fe”. Debemos tener presente tambi&eacute;n que esta Directiva se adopta para
proteger a los titulares de derechos de propiedad intelectual contra los actos de pirater&iacute;a, pero
no es una norma que pretende restringir los derechos de los ciudadanos, todo lo contrario. La
Directiva expresamente reconoce en el segundo considerando, los principios y fundamentos de
la protecci&oacute;n de la propiedad intelectual: “La protecci&oacute;n de la propiedad intelectual debe
permitir que el inventor o creador obtenga un beneficio leg&iacute;timo de su invenci&oacute;n o creaci&oacute;n.
Debe permitir asimismo la difusi&oacute;n m&aacute;s amplia posible de las obras, ideas y los conocimientos
nuevos. Al mismo tiempo, no debe ser un obst&aacute;culo para la libertad de expresi&oacute;n, para la libre
circulaci&oacute;n de la informaci&oacute;n, ni para la protecci&oacute;n de los datos personales, inclusive en
Internet”. El objetivo es, tal y como dice el art&iacute;culo primero: “garantizar el respeto de los
derechos de propiedad intelectual”, y por ello reconoce la existencia de excepciones al derecho
de autor (Art. 2.2) y obliga a los Estados miembros a establecer procedimientos y recursos
“justos y equitativos” (Art. 3.1) y la posibilidad de ofrecer salvaguardias contra su abuso (Art.
3.2).
713
Para mayor informaci&oacute;n sobre la enciclopedia libre on line: http://www.wikipedia.org
714
El proyecto de formar una enciclopedia comunitaria libre en todos los idiomas fue concebido
por Jimmy Wales y Larry Sanger, se basa en el concepto wiki que permite crear documentos
web comunes. Tanto los textos como los contenidos de wikipedia est&aacute;n cubiertos por licencia
de documentaci&oacute;n libre GNU. Ver. http://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Acerca_de Ver art&iacute;culo
publicado en La Vanguardia, cultura, P&aacute;g. 46, lunes 14 de marzo de 2005, “Wikipedia, la
enciclopedia on line”.
715
En el libro de L. Lessig Por una cultura libre, encontramos el dato que la RIAA demand&oacute; en
el a&ntilde;o de 2003, a 261 individuos, incluyendo una ni&ntilde;a de 12 a&ntilde;os que viv&iacute;a en una vivienda de
propiedad p&uacute;blica y a un hombre de setenta a&ntilde;os que no sab&iacute;a lo que era el intercambio de
ficheros. Op. Cit. p&aacute;g. 209.
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ha enfrentado en un litigio, a la industria cinematogr&aacute;fica y discogr&aacute;fica con los
fabricantes de software apto para los intercambios de archivos p2p716.
El asunto Grokster pone de manifiesto, una vez m&aacute;s, el conflicto entre los
avances tecnol&oacute;gicos y el derecho de autor. La Sentencia de agosto de 2004 de
la Court of Appels de California (Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc v. Grokster
Ltd) absolvi&oacute; a los fabricantes de software de la responsabilidad por vulneraci&oacute;n
del derecho de autor, derivados del intercambio de archivos musicales y
audiovisuales, realizado entre usuarios (P2P). En este caso, se cuestion&oacute; la
libertad para la innovaci&oacute;n tecnol&oacute;gica, es decir, si la aplicaci&oacute;n inform&aacute;tica
tiene por finalidad vulnerar el derecho de autor. El an&aacute;lisis efectuado por la
Corte demostr&oacute; que las empresas que desarrollan el software apto para el
intercambio de archivos en Internet, no pueden ser responsables por las
infracciones que cometan los usuarios, puesto que la aplicaci&oacute;n inform&aacute;tica
demostr&oacute; ser &uacute;til para usos inocuos que no llevan aparejada la infracci&oacute;n del
derecho de autor717. No obstante, esta sentencia fue revocada por el Tribunal
Supremo, al considerar que la inserci&oacute;n de publicidad por parte de los
creadores del software, incitaba las descargas il&iacute;citas de archivos con
contendidos protegidos (musicales y audiovisuales) y por tanto, los conden&oacute;
como responsables por los da&ntilde;os que ocasionan los usuarios a los leg&iacute;timos
titulares de derechos de propiedad intelectual718.
Este ejemplo nos sirve para cuestionarnos sobre las nuevas formas de
comunicaci&oacute;n e intercambio de informaci&oacute;n que utilizan los usuarios en la red.
Debemos preguntarnos si ser&iacute;a deseable que desaparezcan en todo caso, o
716
METRO-GOLDWYN-MAYER STUDIOS, INC.; Columbia Pictures Industries, Inc; Disney y otros
contra GROKSTER LTD; Streamcast Networks, Inc, f/k/a Musiccity.Com, Inc.
717
Uno de los argumentos de los creadores de software fue que la comunicaci&oacute;n e intercambio
de archivos, no solamente se aplica a las obras o contenidos protegidos, sino que es &uacute;til para
quienes aceptan o autorizan la utilizaci&oacute;n de obras en la red, as&iacute; como para aquellas obras o
contenidos que se encuentran en el dominio p&uacute;blico.
718
Este caso pone de manifiesto, una vez m&aacute;s, la falta de correlaci&oacute;n entre la responsabilidad
de los creadores y fabricantes de software, cuyas aplicaciones l&iacute;citas son demostrables, por los
actos il&iacute;citos que comenten los usuarios utilizando estas herramientas, mientras que los
fabricantes de armas no pueden ser responsables por los actos de los usuarios. V. L. Lessig,
Op. Cit. P&aacute;g. 133-184.
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bien, s&oacute;lo cuando se demuestre un uso indebido o una infracci&oacute;n al derecho de
autor. Es dif&iacute;cil dar una respuesta categ&oacute;rica en este caso, ya que podr&iacute;a ser
peligroso radicalizarse y considerar que el monopolio del autor sobre las obras o
contenidos protegidos debe ser absoluto. No puede ser ilimitado porque
entrar&iacute;a necesariamente en conflicto con otros derechos, consagrados por el
ordenamiento jur&iacute;dico afectando tanto a la esfera individual como colectiva de
los ciudadanos. El equilibrio entre el derecho de autor y los derechos
consagrados por la Constituci&oacute;n no puede obviarse. Por ello, tanto la
eliminaci&oacute;n de usos o formas de comunicaci&oacute;n en Internet, as&iacute; como la
aplicaci&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica a las obras, deben ce&ntilde;irse a
un marco estricto en su aplicaci&oacute;n, quedando justificadas &uacute;nicamente cuando
van encaminadas a brindar protecci&oacute;n a las obras o contenidos protegidos. Es
decir, la protecci&oacute;n del derecho de autor no podr&aacute; invocarse con la finalidad de
ampliar el monopolio m&aacute;s all&aacute; de su leg&iacute;tima aplicaci&oacute;n, extendi&eacute;ndose a otros
supuestos, que de forma encubierta lo &uacute;nico que pretendan es limitar el
progreso t&eacute;cnico, la competencia o las libertades individuales.
Resumiendo, la aplicaci&oacute;n de las medidas de protecci&oacute;n tecnol&oacute;gica a las obras
y contenidos protegidos ha ampliado considerablemente el monopolio del autor
o titulares de derechos, de tal forma que pr&aacute;cticamente se han difuminado los
l&iacute;mites o supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras y, en determinados casos,
han quedado completamente suprimidos. No es exagerado afirmar que en el
futuro, el acceso a la informaci&oacute;n depender&aacute; de los titulares de derechos, lo
que nos llevar&aacute; a afrontar un nuevo reto en la aplicaci&oacute;n del derecho, puesto
que finalmente la &uacute;nica forma de garantizar el acceso a las obras o contenidos
protegidos, ser&aacute; decidida por los tribunales en los supuestos que especifica la
Ley y en beneficio de los sujetos reconocidos.
&iquest;Es &eacute;ste el &uacute;nico camino de acceso a la cultura?
Consideramos que no. Es preciso encontrar un punto de encuentro, un
equilibrio que permita la protecci&oacute;n elevada que requiere el derecho de autor
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para subsistir en la era digital, pero que al mismo tiempo permita la existencia y
desarrollo de los derechos fundamentales. El reto es importante pero no por
ello irrealizable. Es posible alcanzarlo siempre y cuando se planteen a la par que
se contemplan las medidas de protecci&oacute;n al derecho de autor, mecanismos que
permitan el derecho de acceso a la cultura.
2.
El derecho de autor y la libertad del conocimiento
El problema de la amplitud del monopolio del derecho de autor ni es nuevo ni
est&aacute; localizado en un punto determinado. El problema es de todos, su alcance
es global y afecta todos los &aacute;mbitos del desarrollo intelectual. Por ello, han
surgido nuevas propuestas frente a quienes sostienen y apoyan el monopolio
absoluto del derecho de autor, &eacute;stas defienden la libertad del conocimiento y
abogan por un sistema que permita compartirlo.
2.1
Los defensores de la cultura libre
Los movimientos que apoyan o defienden la libertad del conocimiento tienen
cada vez m&aacute;s seguidores y su din&aacute;mica ya es imparable. Podemos situar sus
or&iacute;genes con los defensores del software libre, al ser los primeros en aparecer
en escena y los m&aacute;s activos. El principio que defienden, parte de la concepci&oacute;n
del software como herramienta b&aacute;sica que utilizan las m&aacute;quinas para la
comunicaci&oacute;n. As&iacute; entendido, el software se equipara al lenguaje y, por ello, no
puede ser apropiado o monopolizado por una sola persona719. La teor&iacute;a parte
del principio de que existe un lenguaje b&aacute;sico com&uacute;n, que se encuentra a
719
Cfr. Art&iacute;culo de Richard Stallman “Patent Absurdity” en
http://www.guardian.co.uk/online/comment/story/0,12449,1510566,00.html, donde el autor
hace un paralelismo entre las patentes y las obras literarias, para explicar que en este caso, las
patentes de software supondr&iacute;an un retroceso a la innovaci&oacute;n.
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disposici&oacute;n de todo aquel que pueda utilizarlo y desarrollarlo, con la &uacute;nica
condici&oacute;n de que no sea apropiado por ninguna persona, de esta manera los
avances o mejoras t&eacute;cnicas, podr&aacute;n estar disponibles sin restricciones de
copyright lo cual permitir&aacute; posteriores desarrollos. Software libre no significa
gratuito, es decir, permite que los desarrollos inform&aacute;ticos sean explotados
econ&oacute;micamente por sus creadores, pero impide que sean monopolizados por
una sola persona, lo cual implica la libertad para seguir desarrollando nuevas
aplicaciones con la garant&iacute;a que nunca podr&aacute;n ser monopolizadas720. El sistema
funciona a trav&eacute;s del establecimiento de licencias conocidas con el nombre de
General Public Licence (GPL), que permiten la redistribuci&oacute;n binaria y de las
fuentes del programa inform&aacute;tico, as&iacute; como la realizaci&oacute;n de modificaciones sin
restricciones, esta licencia debe ser respetada por los usuarios en los mismos
t&eacute;rminos, lo cual impide la monopolizaci&oacute;n del c&oacute;digo y asegura su existencia
libre para que pueda ser usado y desarrollado por otros usuarios721.
La Free Software Foundation, creada en 1985 tiene la finalidad de promover el
derecho a usar, estudiar, copiar, modificar y redistribuir programas de
ordenador entre usuarios. Se promueve el uso y desarrollo de software libre, en
particular, el sistema operativo GNU y su variante GNU/Linux722.
Similar al principio que inspira el software libre, las licencias Creative
Commons723(las Tierras Comunales Creativas724), promueven un movimiento en
pro del conocimiento compartido, es decir, en lugar de la cl&aacute;sica reserva de
todos los derechos &copy;, el autor se reserva algunos derechos. B&aacute;sicamente, el
autor exigir&aacute; el reconocimiento de la autor&iacute;a y determinar&aacute; los supuestos y las
condiciones en las que permite el uso de su obra. La licencia CC permite la
720
En la p&aacute;gina web: www.gnu.org, se encuentra informaci&oacute;n sobre el proyecto GNU, iniciado
en 1984 con la finalidad de desarrollar un sistema operativo compatible con Unix, de software
libre.
721
Existen varias versiones de las licencias de software libre, para mayor informaci&oacute;n:
http://www.gnu.org/licenses/licenses.html#TOCGPL.
722
Para mayor informaci&oacute;n visitar la p&aacute;gina Web: http://www.fsf.org
723
Creative Commons fue fundada en 2001, con el apoyo del Center for the Public Domain.
Cuenta con el apoyo de diversas personalidades expertos en temas de ciberespacio y propiedad
intelectual, as&iacute; como de prestigiosas instituciones.
724
Lawrence Lessig. Por una cultura libre, Op. Cit. P&aacute;g 279
354
explotaci&oacute;n comercial de la obra y al mismo tiempo reserva una serie de usos
libres. Lo cual permite diferenciar los supuestos de explotaci&oacute;n comercial, de los
usos libres o permitidos que no deben ser explotados comercialmente. El autor
decide que derechos se reserva, las condiciones que impone para el uso de su
obra e informa de ello a los usuarios. De esta manera, la obra se pone a
disposici&oacute;n de la comunidad de usuarios, con el consentimiento expreso del
autor para su uso en los supuestos permitidos, lo cual incluye el derecho de
interactuar con la obra, es decir, el autor puede permitir no s&oacute;lo el uso de su
obra sino la autorizaci&oacute;n para introducir mejoras o cambios, ya sea una
traducci&oacute;n de los contenidos, o bien, permite a&ntilde;adir o completar la informaci&oacute;n
e incluso es posible la actualizaci&oacute;n de dichos contenidos. En contrapartida, el
autor de los cambios o modificaciones aplicar&aacute; el mismo criterio, es decir, no
podr&aacute; apropiarse de la obra y deber&aacute; admitir una licencia similar para la obra
derivada. De esta manera se crea una aut&eacute;ntica comunidad del conocimiento,
donde el desarrollo y los avances se producen de forma libre, por una
comunidad de personas cuyo prop&oacute;sito es el de permitir el avance en todos los
&aacute;mbitos de la creaci&oacute;n intelectual e impedir el monopolio del conocimiento a
favor de una sola persona725. El sistema de licencias es muy similar al del
software libre, del cual ha tomado su inspiraci&oacute;n, y que pretende sea aplicado a
trabajos intelectuales distintos de los programas inform&aacute;ticos (literatura,
m&uacute;sica, fotograf&iacute;a, etc.). Las licencias Creative Commons, permiten al titular de
derechos gozar de lo mejor de los dos sistemas, por un lado los titulares de
derechos est&aacute;n protegidos por la legislaci&oacute;n de la propiedad intelectual, pero de
otra parte, ellos pueden decidir los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de su obra y
las condiciones que aplican, llegando a ampliar tanto como deseen las
posibilidades previstas en la Ley726.
725
En la p&aacute;gina web http://creativecommons.org/, se puede encontrar amplia informaci&oacute;n
sobre este sistema flexible de licencias que permiten la protecci&oacute;n del derecho de autor pero a
la vez autorizan determinados usos o transformaci&oacute;n de las obras protegidas, de acuerdo a lo
establecido en la licencia respectiva.
726
V. propuesta de L. Lessig para reconstruir la cultura libre, Op. Cit. P&aacute;g. 279-283.
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Otro ejemplo nos lo proporciona la Electronic Frontier Foundation727, instituci&oacute;n
fundada en el a&ntilde;o 1990, cuya finalidad es velar por la aplicaci&oacute;n de los
derechos fundamentales en relaci&oacute;n con las tecnolog&iacute;as y la defensa de las
libertades. En particular, se ocupa del respeto de los derechos y libertades
fundamentales: el derecho a pensar, a hablar y a compartir ideas y la necesidad
del uso las tecnolog&iacute;as, evitando que el gobierno o las autoridades apoyen a
grupos cuya &uacute;nica finalidad sea el incremento de sus ganancias a trav&eacute;s de la
creaci&oacute;n y explotaci&oacute;n de monopolios y que represente un peligro o amenaza
para el ejercicio de las libertades individuales.
2.2
El derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura
Hemos podido comprobar que una normativa de protecci&oacute;n a la propiedad
intelectual, que permita el monopolio ilimitado en beneficio del autor o titulares
de derechos puede colisionar con otros derechos garantizados por la
Constituci&oacute;n y que el ordenamiento jur&iacute;dico garantiza. Esta afirmaci&oacute;n no es
una novedad, de hecho, al iniciar este trabajo hab&iacute;amos tratado de la existencia
de los l&iacute;mites al derecho de autor y las causas que justificaban la admisi&oacute;n de
los usos inocuos de las obras. &iquest;Por qu&eacute; deben desaparecer en la era digital los
supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras?
No hay ning&uacute;n argumento v&aacute;lido que justifique la ampliaci&oacute;n del monopolio del
autor. Las posibles infracciones al derecho de autor no van a desaparecer por la
eliminaci&oacute;n de los supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras. La eliminaci&oacute;n de
las excepciones no garantiza una protecci&oacute;n mayor, ni beneficia a los autores y
titulares de derechos, puesto que eliminar usos que nunca antes hab&iacute;an
generado rendimientos econ&oacute;micos, porque no son actos de explotaci&oacute;n de las
obras, no producir&aacute; una ganancia o incremento en la explotaci&oacute;n de las obras.
727
Para ampliar informaci&oacute;n sobre EFF visitar la p&aacute;gina web: http://www.eff.org/
356
Si acaso lo que se est&aacute; buscando es eliminar la existencia de usos libres o
excepciones al derecho de autor, no se ha adoptado el camino correcto. La
evoluci&oacute;n del derecho de autor y la garant&iacute;a de una mayor protecci&oacute;n a las
obras debe realizarse dentro del marco legal actual, que permita al Estado
garantizar a sus ciudadanos el acceso a la cultura, entre otras libertades
fundamentales. Por ello, no ser&aacute; posible eliminar toda posibilidad de acceso a
las obras sin aportar ninguna raz&oacute;n v&aacute;lida que la justifique.
El Estado no puede eludir la obligaci&oacute;n de garantizar el acceso a la cultura ni
permitir que los monopolios establezcan las normas gracias a su poder e
influencia. Su obligaci&oacute;n es doble, por una parte, debe garantizar la existencia
de un r&eacute;gimen de protecci&oacute;n adecuado a la propiedad intelectual, que garantice
al autor la explotaci&oacute;n &oacute;ptima de su obra. Y de otra parte, debe garantizar a los
ciudadanos el acceso a la cultura.
&iquest;Debe el autor admitir como contrapartida del establecimiento de un r&eacute;gimen
de protecci&oacute;n adecuado, una limitaci&oacute;n a su monopolio?
El establecimiento de l&iacute;mites al monopolio del autor no debe estar considerado
&uacute;nicamente desde la perspectiva del titular de derechos, porque frente al
derecho de propiedad intelectual sobre la obra y el derecho exclusivo a
explotarla, se encuentran otros derechos que no suponen un peligro a la
explotaci&oacute;n de las obras ni causan ning&uacute;n da&ntilde;o a las mismas. Restringir los
supuestos de libre utilizaci&oacute;n de las obras eliminando la posibilidad del libre
acceso, no tiene como finalidad la protecci&oacute;n de las obras y del derecho de
autor, no nos equivoquemos. Lo &uacute;nico que se pretende es ampliar los
supuestos de explotaci&oacute;n de las obras, que no ser&iacute;a justificable salvo que los
autores y titulares de derechos pagaran a su vez un peaje por la protecci&oacute;n y
compartieran el gasto que representa para el Estado garantizar el derecho de
autor. De esta manera, el Estado podr&iacute;a recaudar fondos para pagar el coste de
hacer accesibles las obras a los ciudadanos, garantizando el derecho de acceso
a la cultura. Aunque esta idea fuera aplicable y resultara equitativa desde el
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punto de vista econ&oacute;mico, tal vez no lo sea desde la perspectiva de la
aplicaci&oacute;n de los derechos fundamentales, ni siquiera como principio. Por ello,
nuestra propuesta consiste en encontrar un referente que permita efectuar una
valoraci&oacute;n justa en la aplicaci&oacute;n de la Ley.
2.3
El derecho de acceso a la cultura como referente
Contamos con valiosos argumentos y propuestas a favor de una cultura libre,
que nos permiten volver sobre los principios o fundamentos de la protecci&oacute;n del
derecho de autor, evitando que durante el proceso o transici&oacute;n, el derecho de
autor pueda resultar herido o da&ntilde;ado. Por ello, es preciso recordar la raz&oacute;n por
la que se protege la propiedad intelectual y preguntarnos si todav&iacute;a es aplicable
a la sociedad de la informaci&oacute;n.
&iquest;Qu&eacute; protege la propiedad intelectual? El derecho de autor protege al autor y a
la obra, materializaci&oacute;n del proceso creativo. Por un lado, la protecci&oacute;n debe
garantizar al autor una explotaci&oacute;n adecuada de su obra, que le permita vivir de
los rendimientos de su actividad creativa. Por otra parte, la protecci&oacute;n debe
extenderse a la obra en s&iacute; misma, es decir, debe garantizar la integridad y el
reconocimiento de la paternidad de la obra.
La protecci&oacute;n se otorga para que el autor pueda seguir creando. El fundamento
de la propiedad intelectual es pues la creatividad. Si se salvaguarda la
creatividad es por el valor que aporta a la sociedad, por ello, si todos los
esfuerzos que se invierten en garantizar una protecci&oacute;n adecuada al derecho de
autor no revierten en la sociedad, si la protecci&oacute;n obstaculiza la difusi&oacute;n
cultural, no solamente estamos perdiendo el fundamento que la justifica, sino
que estamos poniendo en peligro la creatividad, ahog&aacute;ndola injustamente. Si no
frenamos este proceso, la sociedad del futuro quedar&aacute; sujeta a limitaciones que
le impedir&aacute;n gozar de los contenidos culturales, de la misma forma que se hizo
en el pasado, condicionando su progreso creativo. Resulta parad&oacute;jico que en un
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mundo m&aacute;s desarrollado, con elevados niveles de bienestar se impongan
severas limitaciones a la difusi&oacute;n cultural.
El monopolio del autor no solamente protege al autor para garantizar una
explotaci&oacute;n adecuada de sus obras, tambi&eacute;n protege a la obra en s&iacute;, al valor
que &eacute;sta representa. Por ello existen dos tipos de facultades distintas, los
derechos morales y los derechos patrimoniales. El derecho de autor debe
garantizar la existencia de ambos y proporcionar al autor los mecanismos de
defensa adecuados. Lo cual supone la posibilidad de vivir de los frutos que la
explotaci&oacute;n de sus obras le proporciona. En este proceso entran en la escena
los agentes que trabajan para la promoci&oacute;n y explotaci&oacute;n de las obras y su
labor tambi&eacute;n debe quedar garantizada. Pero la protecci&oacute;n no puede ir tan lejos
que impida la existencia de los derechos fundamentales, puesto que esto ser&iacute;a
perjudicial incluso para el autor o titulares de derechos y por ello, es preciso
que exista un equilibrio.
Si las leyes se dictan para apoyar determinados intereses, si constituyen un
obst&aacute;culo a la creatividad, se rompe el fundamento de la protecci&oacute;n y entonces
debemos volver a pensar &iquest;qu&eacute; est&aacute; protegiendo la propiedad intelectual?
La soluci&oacute;n al problema reside, pues, en encontrar el punto de equilibrio que
necesita el derecho de autor para garantizar una protecci&oacute;n adecuada que
respete los derechos fundamentales y sea coherente con el ordenamiento
jur&iacute;dico. Pero restablecer el equilibrio requiere de la participaci&oacute;n de todos los
agentes implicados.
Nuestra propuesta consiste en tomar como punto de referencia al derecho de
acceso a la cultura. En la medida en que &eacute;ste pueda verse afectado podremos
valorar si se est&aacute; por encima o por debajo de lo exigido. Es decir, si las normas
que protegen al derecho de autor son favorables y adecuadas para el derecho
de acceso a la cultura, podremos considerar que son justas. En la medida en
que interfieran u obstaculicen su acceso o ejercicio debemos entonces
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cuestionarlas. La pregunta ahora es saber hasta donde podemos llegar a
liberalizar o relajar la protecci&oacute;n del derecho de autor. En realidad no se pide
ning&uacute;n tipo de rebaja. Los usos definidos ya por las leyes deben seguir siendo
aplicables e incluso la normativa que limita las cesiones de derechos. En ese
&aacute;mbito no es necesario ning&uacute;n cambio.
&iquest;Qu&eacute; exige el derecho de acceso a la cultura? Simplemente que sea
contemplado, que se deje de ignorar que existen aplicaciones no comerciales
que promocionan al autor y a las obras. En el momento en que se reconozca su
valor, no har&aacute; falta establecer nuevas normas. El proceso ha de ser sencillo y
tener una aplicaci&oacute;n l&oacute;gica.
No obstante requiere de la intervenci&oacute;n de los
poderes p&uacute;blicos y de toda la sociedad en general, donde se incluyen, claro
est&aacute;, a los autores, titulares de derechos y gestores.
Si se utiliza al derecho de acceso a la cultura como catalizador, aparece el
elemento que faltaba para efectuar la valoraci&oacute;n o ponderaci&oacute;n de intereses,
cuando existen conflictos entre el derecho de autor y los usos de las obras. Si el
criterio que se aplica se basa exclusivamente en supuestas p&eacute;rdidas, calculadas
pero nunca demostradas (recordemos que los argumentos en contra de la
pr&aacute;ctica de compartir archivos musicales, es que cada descarga significa una
venta menos) nunca se podr&aacute; alcanzar una soluci&oacute;n justa. Tampoco la amenaza
de un litigio millonario debe ser el par&aacute;metro que limite los usos inocuos.
Debemos preguntarnos qu&eacute; est&aacute; ocurriendo cuando se recurre a la estrategia
del miedo y c&oacute;mo puede encontrar fundamento la protecci&oacute;n del derecho de
autor, cuando el monopolio ha crecido y alcanzado un poder casi ilimitado728.
Una vez establecido que el derecho de acceso a la cultura puede ser el
referente para valorar cuando un uso ha de ser considerado inocuo, por resultar
728
Las demandas interpuestas en EEUU por la RIAA contra usuarios individuales, en muchos
casos adolescentes y personas sin recursos, por actos no delictivos. Es decir, en la mayor&iacute;a de
los casos, son usos que no suponen una explotaci&oacute;n de las obras ni de forma indirecta. Vgr. El
caso de Jesse Jordan. V. L. Lessig, Por una cultura libre. Op. Cit. P&aacute;g. 208-215. En Francia, la
Sociedad Civil de Productores Fonogr&aacute;ficos junto con la SACEM (entidad de gesti&oacute;n colectiva del
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favorable para el autor o titulares de derechos, para las obras y para el p&uacute;blico
en general, es preciso implementar los mecanismos que permitan restablecer el
equilibrio entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura.
i)
Regulaci&oacute;n de la gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor
Es necesario implementar una regulaci&oacute;n que permita conocer de forma
transparente la actividad de los monopolios, evitando los abusos y controlando
la gesti&oacute;n colectiva de los derechos de propiedad intelectual. No solamente las
entidades de gesti&oacute;n estar&iacute;an en esta l&iacute;nea, sino los lobbies o grandes grupos
que pretenden expandir su influencia m&aacute;s all&aacute; de lo razonable. No ser&aacute; sencillo
construir una nueva regulaci&oacute;n, por ello, tal vez sea conveniente descentralizar
la gesti&oacute;n y permitir una libre competencia entre entidades de gesti&oacute;n de los
derechos de propiedad intelectual729.
ii)
La actividad de los poderes p&uacute;blicos
Los poderes p&uacute;blicos deben implementar las medidas adecuadas para
garantizar el acceso a la cultura, mediante la definici&oacute;n e implementaci&oacute;n de
pol&iacute;ticas culturales, que permitan el establecimiento de canales adecuados para
que los ciudadanos puedan tener acceso a las obras, en la medida en que la
difusi&oacute;n de las obras se convierta en un incentivo para la creatividad, se podr&aacute;
medir el &eacute;xito de las acciones emprendidas.
derecho de autor en Francia), demandaron a un usuario por haber bajado y compartido
archivos musicales a trav&eacute;s de Internet. V. La Vanguardia, 3 de febrero de 2005.
729
ERC (Ezquerra Republicana de Catalunya) present&oacute; en el Congreso una proposici&oacute;n no de
ley instando al Gobierno a transferir a las comunidades con competencias exclusivas en cultura
y lengua propia las competencias en autorizaci&oacute;n y control de las entidades de gesti&oacute;n de
derechos colectivos. Noticia publicada en “La Vanguardia” el jueves 1 de septiembre de 2005.
P&aacute;g. 29. Cultura. La reciente Recomendaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n relativa a la gesti&oacute;n colectiva
transfornteriza de los derechos de autor y derechos vecinos en el &aacute;mbito de los servicios l&iacute;citos
de m&uacute;sica en l&iacute;nea, de 30 de octubre de 2005, pone de manifiesto esta idea de liberalizar los
servicios de gesti&oacute;n colectiva del derecho de autor.
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El establecimiento de las pol&iacute;ticas culturales deber&aacute; prever mecanismos de
resoluci&oacute;n de conflictos, que permitan dirimir controversias de forma sencilla,
sin tener que llegar a promover un procedimiento judicial, en caso de que se
presente alguna discrepancia en los criterios de utilizaci&oacute;n de las obras. La
justicia ser&aacute; m&aacute;s eficaz si no abusamos de los tribunales y dejamos el recurso
del litigio para conocer de las infracciones al derecho de autor.
Asimismo, para garantizar que el sistema funcione correctamente ser&aacute;
necesario establecer sistemas de control que permitan revisar su correcta
aplicaci&oacute;n y funcionamiento.
iii)
La participaci&oacute;n de la sociedad civil
En el proceso de definici&oacute;n de las pol&iacute;ticas culturales, no deber&iacute;a quedar
excluida la participaci&oacute;n de la sociedad civil. Su participaci&oacute;n es necesaria para
definir y defender su cultura propia.
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Conclusiones
Primera.- El derecho de acceso a la cultura es una manifestaci&oacute;n del amplio
concepto de derecho a la cultura, entendido &eacute;ste como derecho fundamental.
Derecho reconocido por nuestra Constituci&oacute;n en el art&iacute;culo 44.1 y del cual se
deriva un complejo mandato a los poderes p&uacute;blicos. Por un lado, el Estado
debe garantizar la protecci&oacute;n adecuada de los bienes y contenidos culturales y
de otra parte debe garantizar su acceso y difusi&oacute;n. La adecuada realizaci&oacute;n del
derecho de acceso a la cultura implica a su vez el cumplimiento de una serie de
obligaciones relacionadas con la existencia de otros derechos fundamentales
que tambi&eacute;n deben ser respetados y garantizados. El derecho de acceso a la
cultura es un derecho fundamental, cuyo rango es incuestionable despu&eacute;s de la
adopci&oacute;n de la Convenci&oacute;n sobre la protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad
de las expresiones culturales.
Segunda.- El derecho de autor, bien que ha sido reconocido por instrumentos
internacionales relativos a los derechos fundamentales, se encuentra regulado
en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico como un derecho de propiedad.
Tercera.- La relaci&oacute;n entre el derecho de autor y el derecho de acceso a la
cultura ha sido reconocida por la legislaci&oacute;n nacional, comunitaria e
internacional. Es criterio com&uacute;n el reconocimiento de l&iacute;mites al derecho de
autor que permitan la difusi&oacute;n de la cultura.
Cuarta.- La regulaci&oacute;n y establecimiento de l&iacute;mites al derecho de autor es una
decisi&oacute;n de cada Estado, en consecuencia, el panorama no es uniforme en la
Uni&oacute;n europea ni a nivel internacional.
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Quinta.- El establecimiento de pol&iacute;ticas culturales es un derecho de los Estados,
quienes gozan de absoluta libertad para establecer las medidas necesarias para
la protecci&oacute;n y promoci&oacute;n de la diversidad de las expresiones culturales en sus
territorios.
Sexta.- La definici&oacute;n de “pol&iacute;ticas culturales” de la Convenci&oacute;n sobre la
protecci&oacute;n y la promoci&oacute;n de la diversidad de las expresiones culturales, pone
de manifiesto que la protecci&oacute;n comprende diversos aspectos: la creaci&oacute;n,
producci&oacute;n, difusi&oacute;n, distribuci&oacute;n as&iacute; como el acceso a las actividades, bienes y
servicios culturales.
S&eacute;ptima.- La protecci&oacute;n del derecho de autor deber permitir la difusi&oacute;n y acceso
a las obras protegidas, de lo contrario supondr&iacute;a un l&iacute;mite al derecho de acceso
a la cultura.
Octava.- En consecuencia, la normativa del derecho de autor debe ser acorde
con el derecho de acceso a la cultura, respetando el equilibrio que debe existir
entre la protecci&oacute;n de las obras protegidas y el acceso a las mismas.
Novena.-
La
eficacia
del
derecho
de
acceso
a
la
cultura
requiere
necesariamente de la acci&oacute;n positiva de los poderes p&uacute;blicos, tanto en el
desarrollo legislativo como en la aplicaci&oacute;n del derecho. En particular habr&iacute;a que
poner el acento en la labor de control cuando se regulan materias que podr&iacute;an
impedir o limitar al derecho de acceso a la cultura.
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El derecho de acceso a la cultura impone a los poderes p&uacute;blicos una obligaci&oacute;n
cuyo contenido podr&iacute;amos desglosar de la siguiente manera: (1) garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales, en particular, aquellos &iacute;ntimamente
relacionados con la cultura, como son la libertad de expresi&oacute;n, creaci&oacute;n,
educaci&oacute;n; (2) establecer los mecanismos necesarios para dotar de protecci&oacute;n
efectiva a los contenidos culturales; (3) y facilitar la prestaci&oacute;n o el acceso a los
ciudadanos, obligaci&oacute;n que no supone la de proveer o producir los contenidos
culturales.
Adem&aacute;s de la obligaci&oacute;n positiva que impone el derecho de acceso a la cultura
a los poderes p&uacute;blicos, el Estado tambi&eacute;n tiene una obligaci&oacute;n negativa para
garantizar la eficacia del derecho de acceso a la cultura y consiste en la
eliminaci&oacute;n de los obst&aacute;culos para el ejercicio eficaz del derecho. En este punto
es donde entra en relaci&oacute;n con el derecho de autor, ya que la normativa que lo
regula puede suponer una limitaci&oacute;n al ejercicio del derecho de acceso a la
cultura.
La obligaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos en este caso es doble, por un lado, est&aacute;n
obligados al respeto de los derechos fundamentales en el desarrollo legislativo
de una materia que pueda afectarlos y de otra parte a establecer los
mecanismos que permitan, en caso de colisi&oacute;n de derechos, realizar una
ponderaci&oacute;n de los intereses o valores protegidos, para que la resoluci&oacute;n del
conflicto sea justa y equilibrada.
D&eacute;cima.- Los cambios propuestos por el Proyecto de Ley para la incorporaci&oacute;n
de la Directiva 2001/29/CE, contienen ciertas modificaciones que no son
propicias al derecho de acceso a la cultura y suponen serias limitaciones al
ejercicio de los derechos fundamentales que podr&iacute;amos resumir de la siguiente
manera: (1) las modificaciones en la regulaci&oacute;n de los l&iacute;mites al derecho de
autor suponen un recorte considerable de los previstos en la era anal&oacute;gica; (2)
los mecanismos de acceso a las obras son impracticables para los beneficiarios
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del derecho; y (3) la propuesta de modificaci&oacute;n no tiene previsto establecer
mecanismos de control que permitan el respeto del derecho de acceso a la
cultura.
Und&eacute;cima: Los ciudadanos son los beneficiarios del derecho de acceso a la
cultura, pero tambi&eacute;n tienen una obligaci&oacute;n al respecto y consiste en hacer uso
de sus derechos civiles y pol&iacute;ticos, de tal forma que permitan garantizar un
adecuado control democr&aacute;tico de las instituciones.
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