Los derechos de autor en los medios ciberespaciales 17

Los derechos de autor en los medios
ciberespaciales

JOSE MARIA DESANTES GUANTER
Capitan Haya 20,
28020, Madrid, Espafa.

RESUMEN

Elarticulo aborda la problemética juridica y legal que estd empezando a produ-
cirlabusqueda de soluciones en torno a los denominados derechos de autor. El
tema se ha modificado grandemente con la aparicion del ciberespacio, que, en-
tre otras cosas, supone una concentracion de medios que permiten mensajes
mas complejos, lo que al mismo tiempo sucita nuevos problemas en cuanto a la
atribucion de la titularidad del derecho de autor. ;Qué hacer, por ejemplo con
ciertos objetos que también podria proteger el derecho de autor, como la especial
estructura de la expresion, la indizacion, el tesauro, el programa de computadora
especifico para elaborar una estructuray el consiguiente uso de ventanas, fondos,
fconos y paneles de control que componen a cada uno de estos programas?

Articulo

COPYRIGHT IN CYPERSPACE MEDIA

JOSE MARIA DESANTES-GUANTER
ABSTRACT
The article tackles the juridical and legal problem that the search for solutions
with respect to so-called copyright is beginning to generate. The subject has
undergone substantial changes with the appearance of cyberspace which,

- Trabajo among other things, supposes a concentration of media that permit more com-
recibidoel:7 plex messages, which at the same time presents new problems with respect to
mayo de 1998 the attribution of copyright ownership. What to do, for example, with certain

. objects that can also be protected by copyright, such as the special structure of
Trabaj o. expression, indexing, thesaurus, the specific computer program for elaborating
aceptado el 24 the structure and the consequent use of windows, backgrounds, icons, and

control panels that make up each one of these programs? One of the inconven-
iences of the text is that it is written in the very specialized language of juridical
technicalities which is often confusing and difficult for the layperson.
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INTRODUCCION

EI planteamiento de un problema o de una problematica juridica nuevos obedece
aque larealidad compleja, variable y progresivaal ritmo del progreso de la técni-
ca, va dando lugar a objetos inéditos de los derechos subjetivos. En Derecho objeti-
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Vo, es el objeto lo que condiciona los derechos subjetivos, las relaciones y las situa-
ciones juridicas, lo que les da su matiz propio y prefigura su contenido. Y el objeto
unas veces es radicalmente nuevo en su consideracion juridica, como el espacio inte-
restelar; o su novedad consiste en la mistificacién de objetos preexistentes que da lu-
gar aun ente antes desconocido en el mundo o en laatencién del ordenamiento juridi-
co local o universal. Asi ocurre en el conjunto de técnicas que, por unificar su
innovacion, su diferente composicién y su apertura a progresos incesantes se conoce
con el nombre global de ciberespacio.

Los autores, incluso juristas, hablan de ciberespacio, de informatica, de redes o
autopistas de informacion, de digitalizacion del proceso informativo, etcétera. No
se refieren al resultado de esos procesos que no es otra cosa que un medio de co-
municacion, ni lo estudian en cuanto medio informativo. Sin embargo, como ha
ocurrido con la documentacion, su emplazamiento como verdadero medio de co-
municacion que es, permite verter en él todos los principios de los media y, por
un proceso de deduccion, ir enriqueciendo la doctrina documentaria y, en concre-
to, el derecho subjetivo a la documentacién y el Derecho objetivo de la Docu-
mentacién. Por otra parte, la ampliacién de la base empirica que se produce por
tal consideracién como medio, genera, por induccion, un proporcionado enrique-
cimiento de la teoria general de los medios. La llamada “revolucion de la informa-
cion” lleva consigo, como consecuencia, una “evolucién del Derecho”, muy ante-
rior a la innovacién de la ley positiva.

En cualquier caso, y en el momento actual, el ciberespacio produce una concu-
rrencia de medios, fenémeno inédito s6lo en cierto modo porque, desde hace
tiempo, se habia producido ya en pequefia escala una fenomenologia nueva con
los llamados medios simbidticos en los que la combinacion en diferentes dosis y
funciones de medios tradicionales, dan lugar a un efecto complejo que aumenta la
realizacion eficaz del derecho natural a la informacién, entendiendo por informa-
cion todo tipo de mensajes y no sélo los que difunden noticias. Piénsese, por
ejemplo, en la simbiosis entre cine y television.

El proceso puramente simbidtico o, en ocasiones, parasito de un medio res-
pecto a otro se ha visto, mas que completado, superado por el cruce de informati-
ca y telecomunicacion, lo que ha dado lugar no s6lo a nuevas formas de simbiosis,
sino a los llamados multimedia en los que son posibles las conjunciones de varios
medios y su reciproca potenciacion. Cuando esta vigorizacién exponencial llega al
maximo, podemos afirmar que no existe s6lo una conexion de los medios, sino el
media por excelencia. Es decir, la facultad de actuar conjunta y unitariamente las
posibilidades comunicativas de varios medios que, transformandose de manera
mutua, generan medios insélitos.

Si por medio se conoce la incorporacion de un mensaje a un soporte, entendi-
do éste en un sentido amplisimo o universal, no se puede negar la calificacion de
medio, (todo lo nuevo y peculiar que se quiera), al resultado del ciberespacio que
transporta los mensajes en soportes electronicos. Se puede comprobar que es po-
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sible y légica la aplicacién de los principios generales que rigen los medios a los
procesos de integracion que dan lugar al multimedia, como globalidad, libertad,
unidad, responsabilidad conjunta en el resultado, etcétera.

El ciberespacio supone, asi, una concentracion de medios de difusién de men-
sajes obtenidos tanto por técnicas cibernéticas cuanto por telecomunicacionales,
electrénicas o no, que obligan a variar constantemente la expresion para adaptarse
al lenguaje de los nuevos medios o media, por emplear una expresion genérica.
Bien entendido, desde el principio, que esta variacién no influye en la constitu-
cion y calidad de los mensajes. Pero suscita problemas en cuanto a la atribucién
de la titularidad del derecho de autor sobre los mismos.

Las soluciones positivas inéditas, siempre que estén ancladas en la realidad, son
posibles porque toda cuestion juridica admite un encauzamiento conforme a un prin-
cipio de justicia. Que puede ser un principio supremo, especificable en otros obteni-
dos por deduccion del primero, dando lugar en su conjunto a la metodologia conoci-
da como Jurisprudencia de principios que ha demostrado, especialmente en la nueva
morfologia de cuestiones informativas inducidas por la informatica, su superioridad
sobre otras metodologias como la llamada Jurisprudencia de conceptos o como la Ju-
risprudencia de intereses, que estan expuestas a perder su objetividad en aras del idea-
lismo o del materialismo, respectivamente. En aras de la Jurisprudencia de principios
se puede exponer un régimen ideal del derecho de autor aplicado al ciberespacio.
Régimen no cefilido a ningun ordenamiento concreto, pero cuyas directrices estan
en algunos de ellos. En todo caso, como cefiidos a la justicia, pueden servir para la
interpretacién de las normas legales que no han previsto los problemas de los nue-
vos medios.

Una metodologia objetiva exige, en todo caso, una cuidada terminologia y una
bien perfilada conceptuacién de las ideas como andamios que sostengan la cons-
truccién razonada y razonable, es decir, justa, de las instituciones. Mucho mas
cuando éstas han sufrido distorsiones en su devenir histérico por circunstancias
politicas y sociales, extrafias a su médula juridica, que no se deben confundir con
su regulacion legal. Precisamente el divorcio entre una y otra —entre Derecho y
Ley— es una de las modalidades peligrosamente distorsionantes que se dan con
mayor frecuencia en la practica juridica.

Estas lineas directrices han de tomarse en cuenta cuando se trata del derecho
de autor sobre el objeto global nuevo que hemos llamado ciberespacio, globaliza-
cion necesaria porque sus manifestaciones son diversas y aparecen, dia a dia, con
matices diferenciales. Matices que, en cambio, no afectan a la naturaleza del dere-
cho autoral. Entendiendo la naturaleza como la manera de ser propia de un obje-
to o de una institucién que legitima operativamente su fenomenologia y sus efec-
tos. Y sobre la que se funda la naturaleza juridica que no es otra cosa que la del
objeto en cuanto es tenida en cuenta por el Derecho. Si el Derecho es la realidad
hecha norma, se puede disefiar un régimen del derecho de autor que, siendo justo,
esté recogido en la mayor parte de los ordenamientos.
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NATURALEZA DEL DERECHO DE AUTOR

Ya la denominacion de derecho de autor frente a la equivoca de propiedad in-
telectual, es una baza importante para determinar la verdadera esencia de este de-
recho humano, natural o fundamental que es el derecho del creador de un mensa-
je verbal, icénico o mixto a la creacion de su significado y a la de su expresion; y a
su difusion.

Nominar ya es hacer ciencia, y una acertada denominacion es abrir posibilida-
des de avance a la ciencia. Una muestra importante de estos asertos la constituye
el abandono de la denominacién, juridicamente heterodoxa, de propiedad intelec-
tual por la quizas excesivamente neutra, de derecho de autor. El error revolucio-
nario francés al darle el retrdgrado nombre de propiedad consistié en no advertir
que la vida juridica plantea insospechadas relaciones. Con una concepcion bur-
guesa, utilizé de la tradicién romana una apelacion dominativa, conservadora, es-
tatica, como es la propiedad. Cuando entre el derecho de autor sobre su creacion
y la propiedad no hay un solo caracter tangencial posible, basta comprobar en los
Cadigos civiles vigentes —casi todos herederos del napolednico, lo que evita sos-
pechas— cuaales son las facultades del propietario sobre sus bienes fisicos para
darse cuenta de que ninguna puede aplicarse al autor, salvo la facultad de disposi-
cion. Pero la facultad de disposicion no forma parte del contenido interno del de-
recho, sino que queda fuera del mismo, como el motor es externo a la maquina
que mueve. Por eso acompafia extrinsecamente no so6lo al derecho de propiedad,
sino a todo derecho subjetivo, salvo a aquellos derechos o facultades que, por su
vinculacién directa con la personalidad, son intransferibles, como la dignidad. Por
eso no puede formar parte de la esencia de ningun derecho y, por tanto, del dere-
cho de autor.

El cambio doctrinal de denominacion de propiedad intelectual a derecho de
autor, que cada vez se va extendiendo a las legislaciones modernas, ha supuesto
mucho mas que una transicion terminoldgica. Ha descubierto no solamente lo
que no es el derecho dominativo atribuido al creador intelectual, que es un dere-
cho prohibitivo erga omnes; sino que ha permitido descubrir aquello que es, un de-
recho propter omnes, lo que ha supuesto dar al derecho de autor un caracter dinami-
co, promotor, de servicio, al mismo tiempo que se le ha afirmado como un
derecho natural del hombre méas entrafiado en su esencia creadora o recreadora
que el derecho de propiedad que satisface ansias mas o0 menos naturales de domi-
nio, pero no la auténtica vocacion poyética del hombre.

El derecho de autor, como todo derecho subjetivo, esta constituido por un
conjunto de facultades, aparte la externa de disposicion, que son adyacentes a una
de ellas que constituye su esencia: la facultad de difusién. Si se omite la facultad de
difusion que tiene todo autor sobre su creacion, las demas facultades quedan sin an-
claje posible porque son absolutamente indtiles: asi el derecho al nombre, al anéni-
mo o al seudénimo; a la integridad de la obra; a su modificacion; a su titulacién; et-
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cétera. La peculiaridad del derecho de autor consiste en que no se trata de la
facultad de difusion que tiene cualquier persona, sino en concreto, de la facultad
de difusion que corresponde en exclusiva al creador y, en su caso, a los causaha-
bientes en favor de los que él mismo disponga.

Si tenemos en cuenta que la facultad de difundir es una de las tres que constitu-
yen el derecho a la informacion, segun describe con acierto el articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, pro-
mulgada el 10 de diciembre de 1948, podemos deducir, con pleno fundamento,
que el derecho de autor es una aplicacion concreta del derecho a la informacién
del que disfrutan precisamente los creadores de cualquier tipo de mensajes. Si hi-
ciera falta alguna confirmacién positiva, la encontramos en el articulo 27 de la
misma Declaracion en la que se compenetran en dos parrafos las facultades de in-
vestigar y recibir de toda persona (que se desprende del primero); y la de difundir
del autor (que se fija en el segundo), con las secuelas de las demas facultades que
flanquean y fortifican el poder radical de difusion.

Al analizar cualquier ley de derecho de autor que, sea la que sea su denomina-
cion, presenta la legislacion comparada, podemos comprobarlo. Esta comproba-
cién se puede hacer tanto en las leyes de los paises latinoamericanos cuanto en las
de los europeos, que han venido a sustituir, en el Gltimo cuarto de siglo, a las que ri-
gieron durante mas de una centuria. La consistencia juridica asi obtenida ha hecho
que el derecho de autor se haya incorporado como derecho fundamental a las cons-
tituciones mas modernas, entre ellas a algunas latinoamericanas.

La cuestidn tiene gran importancia teérica y practica. Tedricamente porque ha
ensanchado el horizonte doctrinal del derecho de autor resolviendo las incognitas
que se planteaban cuando se concebia dominativamente; y ha permitido manejar
como normales determinados fendmenos que se consideraban excepcionales e in-
cluso patolégicos de la institucion, como por ejemplo, el término temporal del de-
recho y el pase al, también mal nominado, dominio publico. Desde el punto de vis-
ta practico, porque ha conseguido de una manera dinamica, creativa como su
objeto, progresiva, dar solucion a los problemas que las nuevas técnicas informati-
vas han planteado y seguiran planteando de modo incesante. Siempre teniendo en
cuenta que el medio es el instrumento de difusion.

La equiparacién del derecho de autor con el derecho a la informacion ha en-
riquecido las posibilidades de uno y otro derecho naturales y los presenta con
arreglo a lo que es propio del derecho: no como conflictivos o excluyentes,
sino como armonicos y complementarios, en el sentido etimolégico de com-
plemento: lo que actla coordinada y sincrénicamente; a diferencia de suplemen-
to: lo que actla a falta de otra cosa que le debia preceder y, por tanto, asincréoni-
camente.

Esta doble dimension tedrico-practica es una fuente de soluciones a los pro-
blemas de derecho de autor que suscitan los fendmenos ciberespaciales porque
los reduce todos a la posibilidad de ser conjugados por el principio general de jus-
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ticia que representa el derecho a la informacion. El derecho a la informacion ex-
tiende su naturalidad al derecho de autor, con lo que no sélo ofrece solucion a sus
problemas, sino la conviccion fundada de que las soluciones son justas en cada
momento y situacion frente a las dudas tedrico-practicas que han surgido en los
ambitos juridicos socializantes considerando como un abuso el derecho del autor.

LA GENESIS COMPLEJA DEL MENSAJE PARA LOS NUEVOS MEDIOS

Se discute cual es la consideracién conceptual de cada una de las nuevas tecno-
logias. A nuestros efectos la discusién no importa porque lo que es comin a to-
das ellas es su capacidad de difusion y, en consecuencia, el ser medio para difun-
dir mensajes. EI mensaje creado es el objeto del derecho de autor. La tecnologia
utilizada para proporcionar tal difusién es objeto de otro derecho de naturaleza
diferente al derecho de autor que es al que, en términos generales, se conoce
como propiedad industrial o derecho de marcas y patentes. No obstante, en algu-
nos aspectos, se solapan en los ordenamientos ambos derechos, como ocurre con
los derechos sobre los programas de computacion.

Lo que se protege, o se debe proteger, es la creatividad, tanto en el contenido
del mensaje como en la expresion del mismo, esta Ultima cuando es necesaria para
adaptarse al lenguaje del nuevo medio o cuando, por constituir un medio sofisti-
cado o un complejo de medios o multimedia, es preciso concertar sus diferentes
lenguajes para conseguir su difusion, que es lo que interesa al derecho a la infor-
macion y lo que constituye esencialmente el derecho de autor.

En este sentido, no so6lo se protege la originalidad, sino, en su caso, conjunta-
mente o no, la independencia de expresividad de cada mensaje dispuesto para la
difusion. Las leyes positivas no protegen la creacion inédita, aquello que existe
s6lo en la mente del autor o que permanece trasladado a soportes no aptos para la
difusion, o en forma no difundible, como lo escrito a lapiz en un papel, por ejem-
plo. Lo que protege el derecho de autor es la expresién de lo creado mediante la
publicacién por cualquier medio, lo que supone su incorporacion a gran variedad
de soportes, tangibles o intangibles, actualmente en funcionamiento o que se in-
venten o pongan en funcionamiento en el futuro. Lo que no quiere decir que el
mensaje soportado esté actual y efectivamente en poder del receptor, pero si en
condiciones actuales de ser puesto a disposicion del publico, como lo esta un libro
en los estantes de una libreria 0 una partitura sobre el atril de un director de or-
questa.

La tendencia actual, por otra parte, ha dejado de ser formalista, como lo fue has-
ta la mitad de este siglo; y el derecho se reconoce y la proteccion se presta, una vez
difundido el mensaje, por la mera creacion, independiente de su inscripcion en re-
gistros, archivos u otros medios legales de constancia, cuyo interés estriba tan sélo en
su valor probatorio iuris tantum, siempre salvo prueba en contrario.
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La proteccion del derecho de autor puede estar completada, como se ha dicho,
por el derecho de propiedad industrial que, sin embargo, tiene otra naturaleza y,
por tanto, se rige por distintos principios. Tampoco, a pesar de su tangencia, tie-
nen como fundamento el derecho de autor los actos de defensa contra la compe-
tencia desleal entendidos como actos objetivamente contrarios a la buena fe. Los
distintos ordenamientos nacionales y supranacionales, como el de la Unién Euro-
pea, sefialan alguno de estos actos con ligeras variantes. Asi, actos que creen con-
fusion con la actividad ajena; actos de imitacion que den ocasién al aprovecha-
miento del esfuerzo o la reputacion de otros; empleo de signos distintivos ajenos
0 imitaciones equivocas; actos de comparacién engafiosa o denigrante; actos con-
cretos de denigracién de las relaciones negociantes de un tercero; actos de engafio
sobre ventajas realmente ofrecidas; o violacion del secreto industrial o empresa-
rial que afecte a la técnica de los medios ciberespaciales. Muchos de estos actos
no sélo favorecen deslealmente al medio, sino que pueden cometerse a través del
mismo medio, sobre todo por los mensajes publicitarios, que tienen también su
regulacién muchas veces rigida.

Autor y, por tanto, titular originariamente del derecho es la persona que crea
alguna obra. Esta definicion valida y esclarecedora para los medios tradicionales,
como el libro procedente de una sola pluma, se muestra poco indicativa cuando
se trata de medios en los que el mensaje resultante se produce por la concurrencia
de materiales de procedencia variada, de los que son titulares intelectuales distin-
tas personas cuya diversidad aumenta cuando la operacién de incorporarlas supo-
ne también un cierto grado de creatividad e innovacion. En breves palabras,
cuando el resultado final es un tertium genus superior a la suma de las aportaciones
parciales.

LA FIGURA DEL PRODUCTOR

Tomado del Derecho de la cinematografia, se considera al Productor como su-
jeto posible del derecho de autor en las relaciones que rige. EI productor es la per-
sona que coordina todo el quehacer necesario para la difusion ciberespacial de
mensajes, por lo que necesita concentrar todas las facultades necesarias para inte-
grar y disponer en los mensajes complejos: los derechos de autor de los mensajes
simples y los llamados derechos afines. En concreto, se entiende por productor en
la comunicacién ciberespacial a la persona fisica o juridica que tiene la iniciativa de
informar a través de un medio de este género o de un multimedia y asume la res-
ponsabilidad de la difusion. El productor concentra todos los derechos intelectuales
afluentes necesarios para ejercitar la facultad de difundir. Y, de acuerdo con las le-
yes, puede, en su caso, cederlos o transmitirlos a titulo oneroso o gratuito, inter vi-
V0s 0 mortis causa.
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La titularidad del mensaje resultante viene a ser independiente de la de sus com-
ponentes; lo que no significa, ni puede juridicamente significar, que se omita la titu-
laridad o titularidades de estos componentes a no ser que no la tengan a efectos ju-
ridicos. En principio, es preciso obtener la pertinente licencia que permita su
utilizacién y las modificaciones necesarias, en su caso; y, segun la autorizacion se
haya extendido, puede ser imprescindible la identificacion del titular o titulares que
han contribuido a la obra susceptible de ser difundida por los nuevos medios, sean
estos singulares 0 multimedia. Lo que dara lugar, segin el modo de concurrencia de
mensajes de multiples autores, a obras en colaboracion, obras colectivas, obras deri-
vadas u obras compuestas, segin los casos.

A la complejidad de estas reticulas de derechos autorales que pueden producir-
se en los nuevos medios, hay que afiadir que el productor incrementa un quid no-
vum simplemente recopilando creaciones de diverso origen sobre las que ejercita
no solo la facultad de difusion, sino también utiliza o, en su caso, transfiere la de
reproduccion o fijacion de la obra en un soporte que permite su comunicacion in-
dependiente —lo que la doctrina llama medios de autoprogramacion, como el vi-
deo o el CD-rom-y también la obtencion de copias de todos o parte de los men-
sajes contenidos en ellos.

El objetivo perseguido por el productor de mensajes complejos con el fin de di-
fundirlos por medios ciberespaciales no es la adquisicién de los derechos de autor
sobre todas las obras que proyecta utilizar en la elaboracion de los nuevos mensajes,
sino en concreto la obtencién de aquellas facultades que, formando parte o inte-
grando tales derechos, sean estrictamente necesarias para conseguir la produccion
pretendida. Dentro de las posibilidades de obtencion, se puede distinguir las dife-
rentes categorias de objetos susceptibles de derechos de autor y, por tanto, de las
facultades que lo componen, entre las que estara siempre la facultad radical de di-
fusion.

LA INTEGRACION LIBRE DE MATERIALES PREEXISTENTES

El material preexistente al mensaje complejo, merezca 0 no la consideracién
previa de mensaje, puede o0 no estar protegido juridicamente por el derecho de
autor, aunque tenga, en ocasiones, autor conocido. El esquema de los supuestos
en que no se trate de material protegido por el derecho de autor no significa que,
de su insercién en el mensaje complejo resultante, no se derive una nueva autoria
intelectual digna de proteccion.

Aquellos supuestos en que se dé esa situacion juridica o legal eximen al pro-
ductor de solicitar licencia al autor o a su causahabiente y de realizar el acto juri-
dico de transferencia de facultades. Por axioma, esto sucede cuando no hay au-
tor; pero también en otros casos exceptuados por las leyes. En todos ellos, sin
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embargo, hay que respetar los derechos morales, juridicamente inquebrantables,
en especial el de paternidad y el de integridad.

Si no hay autor, significa que el material incorporado o a incorporar no es una
creacion original en su génesis intelectual o, al menos, en su forma de expresion.
Asi puede ocurrir con los meros hechos, datos, cifras e, incluso, ideas y juicios
anonimos como, por ejemplo, los refranes.

Esta excluida por la ley la situacion de aquellas creaciones que, por el transcur-
so de un plazo, han pasado a dominio publico. Plazo que es diferente en los dis-
tintos ordenamientos y que puede ocasionar, por esa asincronia, conflictos de De-
recho internacional, si la creacion y la utilizacion se producen en paises que
tengan establecido distinto plazo de proteccién. EI mismo desamparo tiene lugar
en el caso improbable, pero posible, de que la creacién quede libre del derecho
por abandono expreso del autor original.

Las leyes positivas suelen excluir determinados materiales dado que, aun crea-
dos por alguien, son de un interés publico concreto cuya utilizacién no debe so-
meterse a condicién juridica alguna. Asi ocurre con las disposiciones legales y sus
proyectos; con las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y parajudiciales;
con la expresion de los actos politicos y administrativos de los organismos publi-
cos; con las traducciones de todos estos textos; y con las reproducciones de obras
situadas en vias o parajes publicos. Otra cosa es la recopilacion de estos materia-
les y, mas aln, del comentario de todo o parte de ello y de su manera de resefiarlo,
siempre que presente originalidad suficiente.

Como en toda obra de creacion, se puede incorporar al mensaje destinado al
medio ciberespacial las simples citas de los titulos o las reproducciones de frag-
mentos textuales o iconicos, siempre que su extension sea la que establecen los
usos y la buena fe; y que nazcan del caréacter de la incorporacion y de su finalidad,
en especial cuando se trata de obtener un mensaje complejo para fines docentes o
de investigacion.

Del mismo modo, pueden incorporarse con toda libertad trabajos y articulos
sobre temas de actualidad publicados previamente en medios de comunicacion
social, si no se hace constar en éstos de modo expreso la reserva de derechos; y
con la cita del autor si aparecieran firmados. Tienen el mismo caracter de repro-
ducibles libremente los discursos pronunciados en los parlamentos o en sesiones
de corporaciones publicas; los informes ante los tribunales; y las conferencias,
alocuciones, mitines, etcétera, pronunciados en publico.

Pueden incorporarse parodias de obras ya difundidas que no presenten riesgos
de confusion con la obra parodiada y no infieran dafio moral o econémico al au-
tor de ésta u obstaculicen la difusion de la creacion original.

Sin finalidad lucrativa y con el objetivo de investigacion y docencia, puede re-
producirse material cuyo autor existe y esta protegido cuando el productor sea un
museo o una teca de cualquier clase (biblioteca, hemeroteca, cinemateca, etcétera)
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0 archivos de titularidad publica o integrados en instituciones de caracter cientifi-
co o cultural.

En todos estos casos puede comprobarse que el derecho de autor, en cuanto fa-
cultad del derecho a la informacién, no sufre menoscabo porque va, en cambio, en
favor de las tres facultades que componen el derecho comunicativo o de alguna de
ellas que corresponde a toda persona segun el citado parrafo 1 del articulo 27 de la
Declaracion Universal de 1948.

OBRAS CON DERECHOS DE AUTOR VIGENTE Y EXIGIBLE

Cuando la proteccion legal ampara el derecho del autor es necesaria su licencia
para gue su creacion sea incorporada al mensaje complejo; lo que lleva consigo la
voluntad positiva y eficaz de transmision de las facultades necesarias para hacer
juridicamente normal la incorporacién, dando por supuesto el respeto a las facul-
tades morales.

Las obras literarias en su mas amplio sentido son incorporables, ya estén ex-
presadas en palabras o simbolos y con independencia del medio en el que estan
soportadas: papel, pelicula, disquette, CD-rom, Internet o cualquier otro soporte
“on line”. EI mismo régimen siguen las creaciones iconicas.

Las bases de datos se consideran coleccion protegida siempre gque presenten
originalidad suficiente en la seleccién, coordinacion o disposicion de las materias
contenidas en la unidad documental, estén o no integradas por obras protegidas o
por material no protegido por el derecho de autor, como nombres, direcciones o
simples hechos. Necesitan, por tanto, autorizacién y transmisién de facultades.
Hay que tener en cuenta que los datos personales estan sometidos, ademas, a un
régimen de proteccidn especifico que exige autorizacion de los interesados, siem-
pre guardando respeto a sus derechos naturales, como honor o intimidad. Hay
que tener en cuenta también los derechos, patrimoniales o no, de imagen, tanto
en su sentido negativo o de respeto al derecho a su no difusioén, como en el positi-
vo de derecho a diferentes formas de publicacion, como puede ocurrir con los ar-
tistas, modelos publicitarios, etcétera.

Los materiales de todos estos tipos admiten varias formas de integracion que
deben quedar claras en las condiciones de transferencia. La que supone una dis-
posicion mayor de la facultad de difusién es la que autoriza a una reproduccién
total del texto. Si lo que se pretende incorporar es un fragmento, debe quedar
perfectamente delimitado. Si es un resumen, la transferencia sera necesaria cuan-
do su extensién y detalle dispensen de recurrir a la obra de origen. En este su-
puesto entran los abstracts que no reproducen la forma del trabajo original, sino
que trazan de nuevo su estructura. Lo mismo puede decirse de los titulos de obras
que, aunque protegidos legalmente como formando parte del derecho del autor,
es posible utilizarlos sin licencia cuando su incorporacion tenga un fin exclusivo
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de identificacién. En supuestos distintos a los aqui planteados, como el de la obra
original transformada, es necesaria la licencia para la utilizacion o integracién con
el objeto de poder modificarla y difundirla.

Es indispensable la licencia cuando se trata de obras musicales, sean composi-
ciones completas, con o sin letra, 0 sean partes que la integran. Cuando se trate de
obras mixtas dramatico-musicales, como una Opera, la transferencia ha de abarcar
no solo el sonido, sino también el argumento, los dialogos cantados o recitados, la
coreografia y, en su caso, los decorados y vestuarios. En estos supuestos, hay que
tener en cuenta también los llamados derechos afines por el transferente de la
obra principal, si dispone de ellos, o por quien los ostente. Igualmente ha de con-
sentir la persona que sea titular del derecho sobre los arreglos, por ejemplo, para
orquestacion de obras que no nacieron con la finalidad de ser interpretadas por
un conjunto orquestal. Es indiferente el origen de la produccion musical, sea la
tradicional instrumental, sea la electrénica, obtenida por técnicas de computacion;
asi como su modo de fijacion, desde partituras escritas a todo género de soportes
susceptibles de autoprogramacion.

Es necesaria la autorizacion para las obras audiovisuales de toda especie, como
producciones cinematograficas, televisivas o videograficas, con o sin sonorizacién
incorporada y con independencia de los soportes materiales en que se presenten.
Habra que tener en cuenta la dependencia o independencia, en cada produccion,
de la imagen y del sonido.

De igual modo es necesaria la autorizacion en las obras radiofdnicas o televisi-
vas, como entrevistas, coloquios, etcétera, ya se aprovechen solamente fragmen-
tos, ya los programas completos.

Para finalizar, es forzosa la autorizacion de quien tenga los derechos sobre las
iméagenes fijas, como fotografias que recojan o no obras de arte; ilustraciones, di-
bujos, grabados; proyectos, planos y disefios; mapas, graficos e infografias, inde-
pendientemente de sus derechos industriales.

LA CESION DE LAS FACULTADES NECESARIAS Y SUFICIENTES

Ademas de las reglas generales de los contratos y de las especificas que pue-
den ser aconsejables en cada caso, con tal de que no vayan contra la ley, para
que la cesion de las facultades necesarias sea suficiente y eficaz, es preciso acor-
dar un conjunto de clausulas que, no siendo esenciales, pueden llamarse natura-
les en relacion con la finalidad ciberespacial; o basicas para garantizar la pacifica
actividad plurimedia que se puede obtener con los mensajes complejos que se
han de difundir.

Asi, resulta elemental, aunque puede ser complicado, en ocasiones, la determi-
nacién concreta de la obra o de la parte especifica que constituye el objeto de la
autorizacién que se persigue; o, en su caso, el modo de utilizacion que se efectua-
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ra de la obra original o de parte de la misma y el soporte en que se hallen para po-
der realizar la integracion. Lo es también determinar la legitimacién de la parte ce-
dente, bien sea el autor, su causahabiente o el representante de uno u otro.
Pensemos, por ejemplo, en musica ambiental cedida por el autor a una agencia
distribuidora de composiciones musicales que ha desaparecido. La casuistica pue-
de ser multiple y variada.

Alguna de las condiciones del acuerdo suele entenderse por defecto. Asi la du-
racién del contrato; el territorio de explotacion; y la exclusividad o no. Si alguna
de estas circunstancias no se pacta, suelen entender las legislaciones subsidiaria-
mente que la duracion del contrato se extiende a cinco afios, pudiéndose estable-
cer prorrogas; el territorio ha de cefiirse a la extension del pais en que se realiza la
transmision o los del mismo idioma o regién del globo; y la cesion ha de conside-
rarse no exclusiva.

Las partes gozan de libertad para establecer una remuneracion proporcional a
los ingresos o0 a los beneficios que obtenga el productor; 0 una remuneracion a
tanto alzado. En el primer caso hay que fijar el porcentaje de participacion, la pe-
riodicidad de la entrega de cuentas, las modalidades de liquidacion y, en su caso,
las posibilidades de auditorias y controles. En el segundo, en algunas legislacio-
nes, se establece una clausula legal, implicita en los contratos, segln la cual si los
ingresos son muy superiores a los previstos, se puede revisar la cantidad entrega-
da a tanto alzado, bien porque lo acepte de buen grado el cesionario y haya un
acuerdo acerca del incremento, bien porque lo fije el juez, previa declaracion de
que procede.

Asimismo, se enumeran las facultades cedidas que deben ser estrictamente las
necesarias para conseguir las distintas modalidades de explotacién, incluso a titulo
gratuito. Lo normal en un producto ciberespacial es que el productor obtenga las
facultades de reproduccién, de transformacion y de difusion de los materiales a
integrar. La facultad de reproduccién parece fundamental para obtener el mensaje
complejo; la de difusidn es imprescindible. EI proceso de integracion puede re-
querir diferentes formas de incorporacion como la fijacion en impresora, la digita-
lizacién de los materiales, su memorizacion, la fijacién de un soporte a editar, la
visualizacion en pantalla, etcétera, o varias de estas formas combinadas que debe-
ran también pactarse.

Este proceso de integracion implica que el mensaje original sea adaptado, mo-
dificado o transformado en multiples formas para lo que debe obtenerse la facul-
tad de transformacion necesaria para conseguir el encaje en el mensaje ciberes-
pacial, incluidas traducciones; arreglos de una partitura; alteraciones del tono de
un sonido; variaciones en un texto; transformacion de la apariencia de una figura
fija 0 en movimiento, etcétera.

El producto final ciberespacial puede pensarse tedricamente que se obtiene
s6lo para su disfrute por el productor en su vida privada. Pero no sera éste el caso
usual. El productor obtiene el mensaje integrado para su difusion por lo que ne-
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cesita que se le atribuya tal facultad sine qua non del derecho de autor. Segun el
mensaje conjunto que se pretende obtener variara esta forma de difusion; o vice-
versa: por ejemplo, si el medio apto es de autoprogramacion o de heteroprogra-
macion. Y, segun tal forma, procedera difundir y, en su caso, distribuir el producto
mediante contratos diferentes: venta, alquiler, préstamo, precario, etcétera. La licen-
cia debe extenderse, en todo caso, a las modalidades que sean esenciales. Segin
sean estos casos, procedera obtener la licencia para la difusion pablica de emision
por ondas o por cable; 0 por exhibicion en proyecciones, exposiciones, examenes
de documentos, etcétera; o por la grabacién en medios electronicos para su utiliza-
cién en computadoras, segun los sistemas o plataformas.

En los contratos pueden mencionarse garantias concretas. Por parte del que
cede y como simple ejemplo, la facultad de revisién y el veto de las adaptaciones
antes de ser utilizadas; o la comprobacion de que el nombre del autor original esta
suficientemente determinado. Por parte del que cede, igual y de manera inexhaus-
tiva, la garantia del goce pacifico por el cesionario del material cedido porque a
éste le corresponden las facultades objeto de cesion y no se infringen los derechos
de un tercero; o la defensa en caso de que un tercero impugne la difusion del pro-
ducto ciberespacial obtenido y el resarcimiento de dafios en el supuesto de que
prevalezca la razon del reclamante.

Finalmente, ademas de otras condiciones que pueden establecerse con libertad
y, como se ha dicho, con la Unica precaucion de que no infrinjan las disposiciones
legales 0, en su caso, las normas de la moral, puede determinarse la ley nacional
aplicable al contrato, siempre que no esté predeterminada en el ordenamiento, se-
gan el negocio de que se trate y el objeto del mismo. En defecto de esta determi-
nacién, suele definirse que se aplicara sucesivamente la ley nacional comun de las
partes, la ley de residencia habitual comun vy la ley del lugar de celebracion del
contrato. Cuando la transmisién de facultades, la incorporacion de mensajes o su
difusion trasciendan las fronteras, la determinacion de la ley aplicable adquiere
una singular importancia que hay que someter a los preceptos del Derecho inter-
nacional privado.

Las partes son libres para fijar la jurisdiccion a la que hay que someter sus liti-
gios y para establecer clausulas compromisorias de atenimiento a un régimen arbi-
tral.

LA RECEPCION A TRAVES DE SATELITES

Puede ocurrir, cada vez con mas frecuencia, que los materiales preexistentes pro-
tegidos por el derecho de autor vengan a disposicion del productor transmitidos por
satélites, lo que lleva consigo problemas que pueden trascender de las fronteras de
un ordenamiento juridico, dado que el mensaje originario esta protegido en un paisy
se recibe y se utiliza en otro.



30 Investigacion Bibliotecoldgica V. 12 No. 25 julio/diciembre de 1998

Sabido es que, dentro del género de los satélites geoestacionarios, se encuentran
los de servicio fijo (SSF) y los de difusion directa (DBS). Los primeros son satélites re-
flectores que se limitan a poner en contacto dos estaciones, emisoray receptora. ES
necesario, después de recibir la sefial, retransmitirla a través de una onda radioeléc-
trica terrestre o de un sistema de cable para hacerla llegar al publico en general. Los
satélites de difusion directa, en cambio, son los que pueden ser recibidos, a través de
antenas parabdlicas cada vez de menor tamafio, por los aparatos receptores conven-
cionales, haciéndolos de este modo asequibles a los consumidores finales o sujetos
universales. La difusion de los mensajes y, en consecuencia, la efectividad del dere-
cho a la informacion son asi méaximas en los satélites de difusion directa.

Desde el punto de vista del derecho de autor, uno y otro tipo de satélites plantean
problemas diferentes, aunque para operar por ambos sistemas es obligatorio el con-
sentimiento del titular. Este consentimiento se refiere, sin embargo, en los SsF al re-
ceptor Unico y le debe capacitar para transmitirlo a los receptores multiples a quie-
nes, a su vez, distribuye.

En el caso del DBS la transmision del satélite es ya Gltima en el sentido de que es
recogida por cualquiera que disponga del dispositivo técnico adecuado: la autoriza-
cion no tiene que prever una ulterior transmision de facultades. Esta regla general
del sistema DBS quiebra, en cambio, cuando el receptor es un productor ciberespa-
cial que incorpora la emision o parte de ella al mensaje complejo. Directamente 0 a
través de la emisora que conecta con el satélite por medio de una longitud de onda
ascendente han de conseguirse la facultad de incorporacion, la de modificacion, en
su caso, Y la de difusion necesarias conforme a la casuistica variada expuesta.

Por supuesto, cuando las relaciones entre emisor —titular del derecho—y recep-
tor-productor son pacificas, cabe el acuerdo directo que no vaya en contra de ningu-
no de los dos ordenamientos que han de ponerse en juego, aun cuando sea para ce-
der uno en favor de la aplicacién del otro. Facilitara el acuerdo en el que en ambos
paises, 0 al menos en uno de ellos, existan normas especificas sobre transmision de
mensajes via satélite.

Cuando larelacién no sea tan sencilla e, incluso, como via de solucion comoda aco-
giéndose a ella, hay que tener en cuenta el régimen convencional supranacional sobre
derecho de autor. Pueden existir tratados bilaterales entre las dos potencias implica-
das. Pero pueden ambas estar acogidas a diversos convenios multilaterales de los que
cabe citar dos como paradigmaticos por el gran nimero de Estados firmantes de uno
y otro: el Convenio de la Uni6n de Berna para la proteccién de obras literarias y artisti-
cas de 9 de septiembre de 1886, revisado después en diferentes fechas; y el Convenio
Universal de Ginebra de derechos de autor de 6 de septiembre de 1952, también pues-
to al dia posteriormente.

En el caso de uno y otro los privilegios de que gozan los autores incluyen la posi-
bilidad de transmitir las facultades necesarias para constituir el mensaje ciberespa-
cial y para que éste pueda ser difundido, a su vez, no sélo transportado en soportes
solidos distribuibles, sino también en soportes inaldmbricos o alambricos para su te-
ledifusién. Estas facultades han de ponerse en movimiento siempre que sea necesa-
rio, conforme a los supuestos contemplados.
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LA ORIGINALIDAD DEL PRODUCTOR

En lacomposicion de los mensajes complejos ciberespaciales cabe también la in-
clusién, en todo o en parte, de elementos originales del productor o sobre los que el
productor tiene, a titulo derivativo, derechos de autor. En tal supuesto, se obvia el
sistema de autorizaciones y transferencias de facultades necesarias para disponer del
material preexistente al que tienen derecho otras personas. Lo que no deja de pre-
sentar problemas, dado que lo normal es que el productor disponga del derecho de
autor por el esfuerzo intelectual ajeno que, por diversas causas licitas, ha venido a su
titularidad.

La creacion intelectual original se ha podido generar de manera personal por el
mismo productor. Sera mas frecuente producirla por encargo expreso del produc-
tor en virtud de un contrato de obra o de servicios. Pero por el mero hecho de la ce-
lebracion de esos contratos no se transmite el derecho de los verdaderos creadores.
Es menester que, en virtud del objeto, lo disponga asi la ley o que existan clausulas
escritas que acrediten que se ha convenido tal transmisién. Lo primero suele ocurrir
en las obras de naturaleza audiovisual en las que las leyes presumen, en exclusiva al
productor, cedidas las facultades necesarias para reproducir, difundir y distribuir los
mensajes, asi como para el doblaje y el subtitulado. Tanto en este caso como en el
convenido entre partes, hay que respetar las facultades morales, intransferibles.

Los contratos de obras y servicios pueden concertarse con una persona o con va-
rias. En este segundo supuesto puede darse lugar a la llamada obra en colaboracién,
aquella en la que intervienen varios autores con contribuciones distinguibles y atri-
buibles a cada uno, pero cuyas contribuciones constituyen partes inseparables o in-
terdependientes en el mensaje final.

Diferente es la obra colectiva: la constituida por la aportacion de diferentes auto-
res cuya contribucion personal se funde en una creacién Unica y autonoma, para la
cual ha sido concebida, sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de
ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada.

Se considerara, en cambio, obra compuesta a la obra nueva que incorpore una
obra preexistente sin la colaboracion del autor de esta Ultima, sin perjuicio de los de-
rechos que a éste corresponden y de su necesaria autorizacion, de manera que con-
serve su independencia, aunque se publique junto con otras, como, por ejemplo, la
letra de una cancion.

Otraposibilidad, distinta al contrato de obras o servicios es la creacién por perso-
nal asalariado del productor. El tema de los derechos de autor, en tal supuesto, se re-
gira por el contrato de trabajo, que ha de otorgarse por escrito. A falta de éste, se pre-
sumira que la facultad de difusion ha sido cedida en exclusiva, pero tan sélo con el
alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el mo-
mento de la entrega de la obra realizada en virtud de la relacion laboral, de modo que
el empleador no puede utilizar la obra para un sentido o en forma diferente de lo que
se deriva de su objeto social o individual de difundir; o, en su caso, en otro medio
propio distinto al que trabaja el creador, aunque pertenezca al empleador.

En todos los supuestos mencionados, las leyes suelen exigir el contrato por escri-
to y la declaracion expresa de la transmision. Sin embargo, no suelen establecer la
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nulidad del contrato en el que estas condiciones no se cumplan. En algunos casos, se
prevé que el defecto del cumplimiento legal se subsane porque las partes puedan
compelerse reciprocamente a completar, desde el punto de vista formal, lo estable-
cido sustantivamente, pudiendo acudir al juez si alguna de ellas no se aviene.

Las presunciones, a falta de pacto expreso, se entienden a favor del productor por
aplicacion del principio in dubio pro informatione, por el principio de generalidad que
rige los mensajes; y por la comprension de la facultad de difusion como integrante
del conjunto de facultades que constituyen el derecho a la informacion. Se entiende
siempre que la difusién de esos mensajes sea la que persigue la actividad del produc-
tory por aquellos medios a través de los cuales el productor habitualmente difunde,
bien porque constituye su objeto social si se trata de una empresa, bien porque sea
una actividad habitual si el productor es una persona fisica. En cambio, cuando la
falta de puntualizacién en los convenios o sus deficiencias de claridad originan du-
das o litigios en los que no esté en juego la difusién, el principio aplicable es, en cam-
bio, in dubio pro auctore, mas que por considerarlo la parte débil del contrato, por ser la
causa eficiente de los mensajes informativos de todo tipo.

LAS CARACTERISTICAS CIBERESPACIALES

En la comunicacién ciberespacial, ademas de los mensajes, puede haber otros
objetos protegidos por el derecho de autor, como la especial estructura de la expre-
sién, laindizacion, el thesauro, el programa de computadora especificos para elabo-
rar la estructuray el consiguiente uso de ventanas, fondos, iconos y paneles de con-
trol que componen cada uno de ellos.

La problematica que puede presentarse por el juego de todos o de parte de estos
caracteres ha de tener unas soluciones acordes o analogas con lo ya expuesto parael
mensaje, teniendo en cuenta al titular de los derechos de autor o analogos protegi-
dosy que se utilicen porque preexisten a su utilizacién por el productor o porque él
mismo los crea o los asume y los modula para el buen fin de la difusién informativa.




