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Prólogo

			EL ARTE DE UNIR LOS PUNTOS

			El abismo de la hoja en blanco, esa inquietud a la que vencer instantes antes de comenzar cualquier obra escrita, se muestra en toda su crudeza a la hora de escribir un prólogo. Y lo hace de forma aún más insondable si cabe cuando ese reto se te presenta de la mano de una persona con el currículum personal y profesional de Maitane Valdecantos, referente y primera línea en esa especialidad tan transversal que se ha venido a denominar Derecho de las TIC y que abarca, seamos sinceros, a casi todo lo más interesante del Derecho (de acuerdo, esta es una opinión subjetiva, consciente de que es la rama a la que también he tenido la fortuna de dedicarme).

			El prólogo, además, es de una obra titulada Legalidad de los Negocios Digitales, que, efectivamente, aborda todos los puntos esenciales de esta materia, lo cual, teniendo en cuenta el contexto actual, es tanto como decir que lo abarca «casi» todo (¿quedan acaso muchos negocios «no digitales» de un modo u otro?).

			Y, por si eso fuera poco, sumemos a todo lo anterior que la autora sea compañera y amiga en el más alto escalafón que ambas palabras puedan implicar. Heme aquí, ante esa inmensa «hoja en blanco», tratando de no desmerecer el extraordinario esfuerzo de síntesis, claridad y detalle que se ha trasladado a las páginas escritas por Maitane.

			La obra Legalidad de los negocios digitales es exhaustiva, actualizada hasta la extenuación, clara, concisa y sin artificio alguno que pretenda llenar hojas o adornarse. Un manual intenso que presenta los aspectos imprescindibles para que un negocio digital pueda desarrollarse con la seguridad jurídica necesaria en un contexto como el actual, tan convulso y variable, tan globalizado e imprescindiblemente flexible.

			Pero, siendo todo ello cierto, nada de esto es la principal virtud del libro. Lo que verdaderamente hace de esta obra algo imprescindible es que resulta, de verdad, útil para el lector. Porque una obra puede ser atractiva, agradable de leer, bien escrita y clara, y esta sin duda lo es, pero cuando a todo lo anterior se le une haber conseguido ser realmente útil, es decir, que de su lectura, además del propio placer del conocimiento adquirido, se extraiga algo de verdadera utilidad práctica para el lector, es cuando esa obra (esta obra) tiene algo verdaderamente especial.

			Comenzar un negocio digital sin guía jurídica real no es muy diferente a la experiencia de un niño pequeño cuando aprende a dibujar. Puedes tener la inquietud, la visión del mundo, la idea clara de lo que quieres conseguir, incluso los pinceles, las pinturas, las hojas de papel y una buena goma por si te equivocas un poco, pero, sin ayuda, los primeros dibujos serán, cuando menos, irreconocibles. Y eso si no acabas pintando fuera de la hoja y dejas la mesa, el sofá o la pared seriamente dañados con tu «intento de arte». 

			¿Cómo solucionábamos esto de niños sin perder un ápice de creatividad? Del mismo modo que hace Maitane Valdecantos ahora: con un mapa de puntos que nos ayude. Aquellos bocetos punteados que, de niños, debíamos seguir, uniendo cada punto con el siguiente para al terminar ver el dibujo completado, y ahí sí, dar rienda suelta a nuestra pasión y elegir los colores con los que rellenarlo (sin salirnos de la línea que nosotros mismos, pero con ayuda de los puntos, habíamos construido). Así se conseguía que, partiendo el mismo boceto de puntos, el dibujo coloreado que hacían dos criaturitas de la misma edad se reconociera, fuera reflejo de lo que debía ser, y a la vez en cada caso diferente, reflejando lo que cada uno de los pequeños llevaba dentro.

			Y eso, de nuevo, es lo que se consigue aquí. Independientemente del negocio digital que tenga en mente el lector de esta obra, en ella encontrará los puntos que debe seguir para llevarlo adelante dentro de un entorno seguro y perfectamente definido en lo jurídico. Si un punto cuida de los derechos de propiedad intelectual, de los autores y sus obras, el siguiente te llevará mecido y de forma natural a tener en cuenta las implicaciones de la protección de datos. Y por el camino nos encontraremos los puntos de comercio electrónico, LSSI, publicidad y comunicaciones comerciales, patentes, modelos de utilidad, e incluso derechos digitales y relacionados. Y cuanto más avancemos en la obra, cuantos más puntos, subpuntos y detalles unamos de la mano de su autora, más claro nos parecerá el boceto, más fácil nos resultará que todos aprecien el negocio digital que queríamos alcanzar, y más fácil será rellenarlo y completarlo con nuestras propias habilidades y capacidades.  Más completo, mejor valorado, más bonito. Sin duda, un mejor negocio.

			Eso ha conseguido Maitane Valdecantos con este libro que me ha dado el honor de presentar.

			Gracias por escribirlo, compañera. Y tú, lector, disfrútalo, utilízalo. Si sigues los puntos y pones de tu parte, alcanzarás una obra maestra.

			ENEKO DELGADO
Socio en Audens

		

	
		
			
Introducción

			Al empezar a plantear la estructura de este libro me paré a pensar en quién lo iba a leer. Entonces me dije: «Probablemente lo lean profesionales de las industrias creativas y tecnológicas, profesionales de la abogacía que quieran acercarse a la especialización en derecho digital, compañeros que ya están especializados e inquietos por conocer mejor el mundo que les rodea». Y, ¿cómo hago para cuadrar las expectativas de todos ellos? Ahí llegué a la conclusión de que lo que pretendía en un inicio era imposible, que era utópico pensar que podía llegar ahí y que no podía aspirar a ello porque seguramente no cumpliera las de nadie. Por tanto, opté por escribir una guía básica de acercamiento a la materia, sin hablar demasiado en «abogadés» (como lo llama mi socio) ni demasiado poco (que soy abogada), abordando los conceptos desde su definición, pero de forma práctica en su aplicación. Espero realmente que a todos os aporte algo, aunque no fuera todo lo que esperabais. Y así es como habéis llegado hasta Legalidad de los negocios digitales, que pretende ser una hoja de ruta que os marque las paradas básicas de vuestro viaje hacia la seguridad jurídica. 

			Mi objetivo fundamental con ella es que dudéis, porque quien duda, quien valora los distintos escenarios con sus beneficios y sus riesgos, habitualmente toma mejores decisiones. El desconocimiento solo nos lleva a un escenario de sanciones no previstas y de desconsideración hacia los derechos de los demás, así que pretendo que dudéis, que dudéis mucho y que toméis decisiones que no sean solo técnicamente viables, sino que también lo sean jurídicamente. Lo de que «Internet es un sistema al margen del sistema» hace mucho que ya no puede sostenerse ni siquiera como excusa. Dicho sea de paso, como ya sabremos, el desconocimiento de las leyes no nos exime de su cumplimiento. Por lo tanto, vamos a intentar abrazarnos a ellas y bailar pegados, aunque en ocasiones nos sintamos tentados a separarnos y bailar solos. ¿Bailamos entonces? 

			Empezaremos con un baile de aproximación a los derechos de propiedad intelectual, esos derechos que protegen no solo la creación literaria, artística o científica, sino también a las personas que crean, porque sin ellas no hay belleza, no hay innovación y no hay crecimiento como sociedad. Además, podremos ver que las normas van mucho más allá de las creaciones y que también protegen a quienes las interpretan y a quienes contribuyen económica y organizativamente a que se creen. Aquí bailan muchos, y a todos ellos debemos respetar si queremos seguir alimentándonos de cultura y de entretenimiento.

			Continuaremos bailando con las marcas, las invenciones, los diseños y hasta con secretos. ¿A que nunca habíais bailado con secretos? Sabemos que solo nos queda sincronizar los pasos y entender que para bailar con ellos casi siempre necesitamos inscribirnos. 

			El baile de las obligaciones nunca parece atractivo, pero el de las sanciones lo es menos aún. Así que también nos aproximaremos a qué necesitamos hacer si queremos tener un negocio digital, a hacer publicidad y marketing de forma garantista y a cómo debemos tratar la información personal y qué derechos tenemos que garantizar. 

			No olvidemos que las normas se crearon para aplicarlas a determinados hechos, por lo que, si somos capaces de explicar las tecnologías y sus bondades, seremos capaces de trasladar los riesgos jurídicos, la forma de minimizarlos y las medidas para garantizar el respeto de las obligaciones legales y éticas que exige un tráfico económico responsable.

			Por lo tanto, en la mayoría de los pasos que demos, tanto a la hora de crear un negocio digital o una industria creativa como a la hora de asesorarla jurídicamente, lo importante no será el qué, sino el cómo. Y es ahí adonde queremos llegar: a hacerlo y hacerlo bien, sin que al final perdamos el equilibrio y caigamos en mitad de la pista de baile, sin que tengamos que pasar por esa crisis reputacional y las consiguientes lesiones que nos impedirán bailar, al menos durante ese tiempo en el que tendremos que estar curando nuestras heridas. 

			Creo firmemente en que la educación siempre se impondrá a la sanción, y con esta creencia escribo esta guía para que podáis bailar seguros y, a poder ser, felices. 

			¡Que comience el baile!
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LA CREACIÓN: NOCIONES GENERALES DE PROPIEDAD INTELECTUAL

			
NOCIONES GENERALES Y APROXIMACIÓN A LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

			Antes de entrar a analizar qué derechos otorga la propiedad intelectual y a quién, debemos aproximarnos al propio concepto y hacer una diferenciación entre las terminologías utilizadas por las distintas legislaciones, puesto que aunque la difusión de obras, tal y como la conocemos ahora, nos parece un acto global, la realidad es que las normativas a tales efectos siguen siendo territoriales, y por tanto, presentan disparidad en sus formas de entender la creación, de protegerla y de interpretarla. 

			Nuestra legislación, desde la Ley de 1879, ha optado por utilizar la expresión «propiedad intelectual» para referirse a los derechos relativos a las obras del intelecto, poniendo el acento en la capacidad de crear, separando a la obra del soporte y manteniendo un objetivo claro: conceder a la persona creadora la protección más fuerte del derecho patrimonial, la propiedad. Ello obedece a que sería imposible desligar la obra de la autoría, puesto que sin autores, sin su creatividad, no podríamos disfrutar de la cultura y del entretenimiento. 

			Sin embargo, ha calado hondo en la sociedad el término de origen anglosajón «copyright», que se traduce literalmente como «derecho a la copia» y que, a diferencia de nuestro sistema, pone el foco en la propia obra, a la cual otorga el máximo reconocimiento. Además, el hecho de trasladar la relevancia al resultado y no a la persona o personas capaces de llegar al mismo, lleva aparejada también una de las principales divergencias con el derecho continental, la ausencia de reconocimiento de derechos morales. 

			En cuanto al propio concepto, podríamos definir la propiedad intelectual como una propiedad especial que otorga una serie de derechos a una serie de sujetos que crean o participan de la creación como expresión del intelecto humano, y que se traducen en la atribución de facultades de carácter moral y económico. Decimos que es una propiedad especial puesto que su duración la marca la Ley, a diferencia de las propiedades tal y como las entendemos cotidianamente (una casa o un coche nos pertenecerán en principio, sin límite de tiempo, salvo que hagamos algún acto de disposición), y porque está sometida a límites, que analizaremos también en este capítulo. 

			Se parte siempre de un hecho generador, el de la creación, motivo por el cual el primero de los artículos de nuestra Ley de Propiedad Intelectual1 (LPI) se refiere a este extremo e indica que le pertenece a su autor por el mero hecho de su creación. Este artículo habla mucho más que de titularidad; hace alusión a la ausencia de requisitos de forma para desplegar su protección. A diferencia de los derechos de Propiedad Industrial, que requieren de registro para el nacimiento del derecho, y sobre los que hablaremos más adelante, en esta materia se protege a las personas autoras simplemente por crear, sea cual sea la forma en la que creen, sin necesidad de actos de registro, depósito u otros trámites. 

			No obstante, suele ser habitual y recomendable realizar algún acto que permita acreditar la autoría, puesto que la LPI prevé una presunción por la que se presumirá autor a quien aparezca como tal en la obra mediante nombre, firma o signo que lo identifique. Esta presunción es de las que se conocen como «iuris tantum», es decir, que permiten prueba en contra, por lo que quien haya visto vulnerados sus derechos a través de una apropiación de su obra, podrá romper esta presunción probando que quien realmente es autor es él o ella. Por tanto, los actos dirigidos a generar evidencias de la creación son realmente relevantes para hacer valer el derecho, pero no para su nacimiento. 

			En cuanto al contenido, también entiende nuestra normativa que todo derecho de propiedad intelectual distinto del derecho de autor es derivado de este, motivo por el cual atribuye al autor la plena disposición y el derecho exclusivo a la explotación de la obra, sin más limitaciones que las establecidas en la propia Ley. Pero también implanta la independencia de estos derechos, la acumulabilidad y compatibilidad, con otros derechos del soporte al que esté incorporada la creación intelectual, con los derechos de propiedad industrial que puedan existir sobre la obra y con otros derechos de propiedad intelectual reconocidos por ley. 

			
EL OBJETO: LA OBRA

			La LPI, en su artículo 10, nos habla del tipo de obras que se protegen por la propiedad intelectual y, de forma indirecta, también de los requisitos que deben cumplir. Indica que son objeto de esta protección todas «...las creaciones originales literarias, artísticas o científicas expresadas por cualquier medio o soporte tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro...».

			De la lectura de ese extracto, se desprenden los distintos requisitos que se deben cumplir en la obra para que pueda considerarse protegida por dicha normativa: la creación unida a la capacidad humana de crear, la originalidad y la necesidad de la exteriorización. En caso de que alguno de estos requisitos no se cumpliese, no podría considerarse como obra protegida. 

			En cuanto a la creación, podemos considerar como tal el esfuerzo de la persona creadora que se traduce en un resultado, la obra. Remarcamos el extremo de la persona creadora, puesto que en nuestro marco jurídico, al menos por el momento, solo se permite crear a la persona natural, es decir, no se reconocen estos derechos a las máquinas, a los animales o a las empresas, aunque sí que se prevé que las personas jurídicas puedan beneficiarse de determinados derechos en ciertos supuestos. 

			Sobre este extremo, merece ser recordado el sonado caso del selfi del mono Naruto. En 2011, el fotógrafo británico David Slater viajó a un parque nacional en Indonesia para sacar fotografías de la fauna local y siguió a una manada de monos, consciente de que su objetivo de sacar una foto cercana a la cara de un mono usando un gran angular se complicaba, porque no le dejan acercarse demasiado, colocó una cámara en un trípode y un mono sacó varias fotos, entre ellas, una en la que aparecía muy sonriente. Dicha fotografía fue distribuida a varias agencias de noticias y posteriormente, se hizo viral. 
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			Figura 1.1. Selfi del mono Naruto.

			

			En 2014, estalló un conflicto entre el fotógrafo y Wikipedia cuando esta última subió la imagen indicando que se trataba de una obra en dominio público puesto que los animales no pueden ser titulares de derechos de autor. Slater solicitó a la enciclopedia que retirara la imagen, hecho que no se produjo amparado en las disposiciones normativas a tal efecto, y en 2015, el grupo activista (PETA), presentó una demanda contra Slater ante un tribunal de California en nombre del mono para hacer valer el derecho de autor sobre la imagen, alegando que la foto «fue resultado de una serie de acciones voluntarias y decididas por Naruto, sin la ayuda del Sr. Slater, que dieron lugar a obras originales de autor no atribuibles al Sr. Slater, sino a Naruto».

			En 2016, el juez de primera instancia desestimó la demanda basándose en que, aunque Naruto hubiera tomado las fotografías «de forma autónoma e independiente», el procedimiento no podía seguir adelante, pues los animales no tienen personalidad jurídica y, por consiguiente, no pueden presentar una acción por infracción de derechos de autor. PETA recurrió la decisión ante el Tribunal de Apelaciones del 9º Circuito, pero mientras se tramitaba el procedimiento, las partes llegaron a un acuerdo. Aunque no se sabe cuáles son los términos de este, se comentó que pudiera conllevar una contraprestación económica de los ingresos obtenidos con la explotación de la fotografía al refugio de monos donde vivía Naruto. No obstante, en 2018, el Tribunal de Apelaciones decidió emitir una resolución para confirmar o revocar la sentencia de instancia y la confirmó, delimitando nuevamente que los animales no pueden legalmente tener derechos de autor. 

			De igual manera, hace unas semanas se abrían los telediarios con la noticia de un elefante que pintaba cuadros. A idéntica conclusión debemos llegar también en este caso, y todo ello sin perjuicio de la posibilidad de adquirir el soporte, pues el hecho de que una obra no tenga derechos de propiedad intelectual no impide, per se, que el soporte en el cual esta se plasma no pueda tener un valor económico. Así, podríamos adquirir por un precio uno de los cuadros pintados por el animal, pero no podríamos impedir que lo que el elefante ha pintado se reproduzca, por ejemplo, a través de una fotografía, se distribuya a través de copias de la fotografía que hemos sacado o se ponga a disposición del público a través de una página web. 

			Al margen de la creación animal, actualmente hay un debate abierto respecto a la posibilidad de crear de las máquinas. Con la llegada de la Inteligencia Artificial, hemos pasado de un escenario en el que la máquina era un instrumento para crear, a un escenario en el que la propia máquina crea, tomando decisiones que van mucho más allá de lo que podríamos haber previsto hace unos años. Eso implica que, en muchas ocasiones, ni siquiera seamos capaces de diferenciar si una obra ha sido creada por un ser humano o si ha sido creada por una inteligencia artificial. Y así hemos llegado al «Portrait of Edmond de Belamy2», el primer cuadro creado utilizando esta tecnología y que ha sido subastado y vendido por 432 500 dólares en Nueva York; o al proyecto CAN (Creative Adversarial Network), desarrollado en la Universidad Rutgers de Nueva Jersey, cuya finalidad no es generar obras de arte basadas en otras obras del pasado, sino desarrollar un proceso creativo que dé lugar a obras de carácter único y distinto a todo lo anterior3. Para ello, además de alimentar el algoritmo con obras prexistentes, se le enseña a construir un procedimiento de creación similar al de las personas a través de la inclusión de conceptos artísticos y estéticos para que se desvíe de lo ya creado. 

			Ello nos sitúa en un contexto análogo al ya citado para las pinturas realizadas por el elefante, sin embargo, el debate generado en torno a este tipo de creaciones va mucho más allá. En teoría, esas obras podrían considerarse libres de derechos de autor porque no han sido creadas por una o varias personas, y por tanto, podrían utilizarse libremente, pero esto impactaría directamente en los intereses económicos de quienes innovan, de quienes invierten grandes cantidades de recursos económicos y humanos para comercializar su resultado. 

			En realidad, las legislaciones de un gran número de países no admiten el reconocimiento de derechos de autor que no se apliquen a la persona física. Así, en Estados Unidos, la Oficina de Derecho de Autor (US Copyright Office) ha resuelto que solo protege los frutos de la labor intelectual basados en «los poderes creativos de la mente» (Feist Publications c. Rural Telephone Service Company, Inc. 499 U.S. 3404) en cuanto a qué no considera protegible, se refiere específicamente a las obras creadas por una máquina o a través de un mero proceso mecánico que opera de forma automática o aleatoria. De igual modo, la Corte Federal de Australia declaró en el caso de Acohs Pty Ltd v Ucorp Pty Ltd5. que una obra generada con la intervención de una computadora no podía estar protegida por el derecho de autor porque no había sido producida por el ser humano.

			Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea también se ha posicionado en varias ocasiones en el sentido de interpretar que el derecho de autor solo se aplica a las obras originales y que la originalidad debe reflejar la creación intelectual propia del autor. 

			Por ello, el reto de la creación realizada por inteligencias artificiales es extraordinario. Se busca seguir dotando de una especial protección al talento humano, sin desechar las posibilidades que la tecnología y el desarrollo nos pueden aportar. Y en este contexto, se han generado distintas corrientes sobre la posible solución a este desafío: desde la opción más conservadora (denegar la protección de la propiedad intelectual), a otra con cierto arraigo jurídico (otorgarle los derechos a las personas que han programado o creado la máquina que a su vez crea la obra), e incluso una opción disruptiva y por el momento con muy poco encaje en nuestro marco legal (otorgarle la condición de autor a la máquina). 

			La realidad es que para dirigir este reto hacia una regulación específica, será necesaria una reflexión concienzuda, intensa y transversal, no solo a nivel jurídico, sino también a nivel social y ético, para encontrar una salida acorde al desafío marcado. 

			Para finalizar con el requisito de que para considerar autora de una obra a una persona, esta ha de ser un ser humano, debemos unir este extremo al nacimiento automático de los derechos, separándolos, además, de la voluntad de quien crea. Esto es así puesto que la norma no prevé diferencia alguna ni en cuanto a edades ni en cuanto a situaciones que atraviesa la persona creadora, por lo que considerará protegida a una menor de edad, a una persona incapacitada, o a una que ha visto alteradas sus facultades psíquicas por el consumo de estupefacientes. Es más, protegerá incluso a personas que no quieran ser protegidas por la norma. Cuestión distinta será, evidentemente, su capacidad para realizar actos de disposición sobre su creación, pero la LPI les otorga, en todo caso, derechos de forma automática desde el momento de la creación. 

			En lo relativo al requisito de la originalidad, se asocia de forma indivisible a la creatividad, como hemos dicho, a la creatividad humana, sin que ello suponga afirmar que todo lo generado por las personas pueda calificarse como intelectual. Por ello, cuando una creación alcanza la consideración de original, encuentra protección en el derecho de autor. No obstante, no contamos con ningún precepto que defina qué se considera original, por lo que nuestra jurisprudencia ha tratado de aportar luz a este concepto, indicando que no debe acudirse a términos absolutos, sino a que la aportación de la persona creadora ha de ser de entidad suficiente para diferenciarse del resto de obras preexistentes. 

			Podemos entender, por tanto, que la originalidad conlleva una pincelada de subjetividad, puesto que nos alejamos del concepto estricto de novedad (concepto que sustenta la propiedad industrial). La primera se referiría a la marca del creador, a la contribución de su personalidad y su concreta forma de ver y hacer las cosas, que se contrapondría al carácter objetivo de la segunda, referida a la inexistencia anterior, a la distinción de lo que ya se había creado con anterioridad. 

			Y este extremo se entrelaza con el tercero de los requisitos, la necesidad de exteriorizar la obra que parte de la premisa generalmente aceptada de que no se protegen las ideas, sino las concretas expresiones de las ideas. Así, podremos ver multitud de libros de superheroínas, infinidad de series de policías o profusión de cuadros compuestos por cubos y figuras geométricas. Dicho con otras palabras, la propiedad intelectual no protege el cubismo, sino que protege el Gernika o Las señoritas de Aviñón, de Pablo Picasso. 

			A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de abril de 1998 interpretó que «la idea, como mera elucubración del pensamiento, no es un objeto apropiable por ser indefinida en sus perfiles y, por tanto, no cognoscible, lo que impide su apropiación». Continúa indicando que «toda obra literaria o artística, como toda idea, es en realidad una abstracción, pudiendo afirmarse que más que las ideas en sí, lo que protege la LPI, es la expresión de las ideas del autor». Por su parte, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia de 25 de septiembre de 2005, subraya también el factor de recognoscibilidad o diferenciación de la obra, considerándolo «imprescindible para atribuir un derecho de exclusiva, lo que requiere, al fin, que la originalidad tenga una relevancia mínima, pues no resulta adecuado conceder derechos de exclusiva a creaciones que constituyen parte del patrimonio cultural común de la sociedad». 

			García Sedano6 entiende que la exigencia de la expresión formal de la obra por cualquier medio o soporte viene determinada por la necesidad de que los terceros puedan percibir y reconocer la idea creadora, así como la de dotar a esta de un medio de transmisión que será el verdadero objeto de la protección. 

			Con respecto a este requisito, no debemos confundir obra inmaterial (corpus mysticum) y el soporte (corpus mechanicum), medio a través del que puede expresarse la obra, pues el derecho de autor protege la creación intelectual, mientras que el soporte confiere a su titular una propiedad ordinaria y, por tanto, el comprador del soporte al que se haya incorporado la obra no tendrá, por este solo título, ningún derecho de explotación sobre la misma. 

			Por lo que respecta a las obras protegidas, el propio artículo 10 anteriormente citado realiza una enumeración ejemplificativa de obras que se consideran comprendidas en la propiedad intelectual. Este listado se considera un claro caso de numerus apertus, que deja abierta la puerta a la incorporación de otro tipo de obras, quizá incluso desconocidas actualmente, pero susceptibles de cumplir con los requisitos analizados en párrafos anteriores. En todo caso, son objeto de la propiedad intelectual los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de cátedra y otras obras de la misma naturaleza; las composiciones musicales, con o sin letra; las obras dramáticas y dramático-musicales, las coreografías, las pantomimas y, en general, las obras teatrales; las obras cinematográficas y otras obras audiovisuales; las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografía y las historietas gráficas, tebeos o cómics, así como sus ensayos o bocetos y las demás obras plásticas, sean o no aplicadas; los proyectos, planos, maquetas y diseños de obras arquitectónicas y de ingeniería; los gráficos, mapas y diseños relativos a la topografía, la geografía y, en general, a la ciencia; las obras fotográficas y las expresadas por procedimiento análogo a la fotografía y los programas de ordenador. Además, el título de una obra, cuando sea original, quedará protegido como parte de ella.

			Por último, la LPI se ocupa también de excluir determinado tipo de creaciones de su ámbito de protección y establece en su artículo 13 que no son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los órganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictámenes de los organismos públicos, así como las traducciones oficiales de todos estos textos. Evidentemente, el objetivo de esta previsión se consideró necesaria para garantizar el conocimiento general y la circulación pública de las normas, las sentencias y otros documentos análogos de interés global.

			TIPOS DE OBRAS

			En cuanto a los tipos de obra, la norma las diferencia atendiendo a la forma en que se han creado y también, a su propia naturaleza u originalidad. Así, en el primer grupo podemos incluir la obra anónima o pseudónima, la obra en colaboración, obra colectiva, la obra compuesta, la obra independiente y las colecciones o bases de datos, y en el segundo grupo hablaremos de obras originales y obras derivadas. 

			Se entiende por obra anónima o seudónima aquella que se divulga de forma anónima o bajo seudónimo o signo, y en estos casos, el ejercicio de los derechos corresponderá a la persona natural o jurídica que la saque a la luz con el consentimiento de su autor, mientras este no revele su identidad. 

			Aunque pueda parecernos extraño que un autor quiera mantener su anonimato e impedir que se asocie su obra a su persona, uno de los derechos morales que asiste a los creadores es precisamente el de decidir si divulgan su obra y cómo lo hacen. A lo largo de la historia, las motivaciones detrás de esta decisión son de lo más variopintas. Se dice que en años en los que se privaba a las mujeres de los derechos más elementales, Anónimo era una mujer. También hemos conocido casos en los que obras literarias o científicas fueron publicadas a nombre del marido de las creadoras y otros como el de «The Cuckoo's calling», obra firmada por Robert Galbrith, seudónimo detrás del que se encontraba la prestigiosa escritora británica J.K. Rowling, quien al parecer quería trabajar sin presiones.

			Por su parte, la obra en colaboración es el resultado unitario de la intervención de dos o más personas creadoras, que intervienen en pie de igualdad y sin jerarquías o subordinaciones. Jurídicamente hablando, se considera una sola obra, a pesar de estar formada por aportaciones de diversos autores, y la LPI les otorga los derechos a todos ellos en la proporción que ellos determinen. Así, para divulgar y modificar una obra de estas características, se requiere el consentimiento de todos los coautores y en defecto de acuerdo, la Ley prevé la posibilidad de acudir a un procedimiento judicial para resolver el conflicto. Eso sí, una vez que se divulga la obra, ninguno de los coautores podrá revocar de forma injustificada su autorización para la explotación de la obra en la forma en la que se divulgó y todos ellos podrán explotar de forma separada su aportación, salvo que hayan pactado lo contrario o que causen un perjuicio injustificado a la explotación común. Un ejemplo de obra en colaboración en nuestra normativa, es la obra cinematográfica, en la que se consideran autoras a las personas que hayan creado el argumento y/o guion, a la persona que dirija la película y a quien cree la banda sonora para la misma. 

			Se contrapone este concepto de obra en colaboración al de obra colectiva, en la que la iniciativa y la coordinación la ostenta una persona natural, empresa o institución que la edita y la divulga bajo su nombre y que está constituida por la aportación de diferentes autores que se funde en una creación única y autónoma sin que sea posible atribuir de forma separada a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada, motivo por el cual los derechos le son reconocidos a quien la edita y la divulga bajo su nombre. Un ejemplo de este tipo de obra sería un periódico. Entre sus características podemos detectar una situación de dependencia o subordinación creativa. que se traduce asimismo en la incapacidad de los distintos autores de tomar decisión alguna. La obra colectiva tiene, además, otra particularidad: la propia Ley prevé la posibilidad de considerar a la persona jurídica como autor, por lo que una empresa o una institución pueden ser consideradas autoras de una obra colectiva, lo cual implica que los derechos morales de los colaboradores participantes en este tipo de obras solo se puedan ejercer hasta el momento del ensamblaje o integración de su colaboración en la obra colectiva. 

			Siguiendo con los tipos de obras, podemos encontrarnos también con la denominada obra compuesta, una obra nueva a la que se le incorpora una obra preexistente sin la colaboración del autor de esta última, sin perjuicio de su necesaria autorización y los derechos que a este correspondan. Este último aspecto, el de la independencia, la diferencia de la obra en colaboración y de la obra colectiva, puesto que no tiene por qué haber un sometimiento a una idea común ni existe subordinación. No obstante, es evidente que deberá haber algún tipo de relación del autor de la obra compuesta con el autor de la obra preexistente, al menos para solicitar la autorización, salvo que nos encontremos con una obra que esté en dominio público. Un ejemplo de este tipo de obra sería el de la creación de una obra musical sin letra a la cual se le incorpora como letra un poema preexistente. A pesar de que la Ley no prevé cómo se distribuyen los derechos en este supuesto concreto, lo lógico es pensar que se realizará el reparto de los mismos en el momento de la solicitud de la autorización, y a falta de pacto, deberíamos acudir por analogía a lo previsto con respecto a la obra en colaboración.

			En cuanto a la obra independiente, se considera como tal la obra que constituya una creación autónoma, aunque se publique conjuntamente con otras. Un ejemplo puede ser un collage de fotografías o un paquete informático conformado por distintos software. En este caso, se ha pretendido excluir la posibilidad de que una obra, por el mero hecho de ser publicada junto a otras, pueda considerarse encuadrada dentro de una colección, y por ende, generar derechos para el autor de la colección. Y es aquí donde entramos en las colecciones y bases de datos a las que la Ley reconoce como objeto de propiedad intelectual cuando por la selección o disposición de los contenidos constituyan creaciones originales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos de las obras incorporadas. La protección otorgada se refiere únicamente a su estructura en cuanto forma de expresión o disposición de los contenidos. Se consideran a tales efectos bases de datos las colecciones de obras, de datos o de otros elementos independientes dispuestos de manera sistemática o metódica y accesibles individualmente por medios electrónicos o de otra forma, sin incluir en esta protección a los programas de ordenador utilizados en su fabricación o funcionamiento por medios electrónicos, de lo cual hablaremos más adelante.

			En el segundo grupo de tipología de obras, diferenciábamos entre obras originales y obras derivadas, y es que no solo existe una originalidad absoluta (creación de la nada), sino también una originalidad derivada en la que el resultado parte de la transformación de una obra ya existente. El artículo 11 de la LPI indica que sin perjuicio de los derechos de autor de la obra original, también son objeto de propiedad intelectual las traducciones y adaptaciones; las revisiones, actualizaciones y anotaciones; los compendios, resúmenes y extractos; los arreglos musicales; y cualquier transformación de una obra literaria, artística o científica.

			Respecto a este último extremo es evidente que la norma no ha querido dejar cerrado lo que considerará obra derivada y que siempre que en el proceso de transformación, un tercero distinto del autor de una obra lleva a cabo sobre ella una actividad creativa dotada del grado suficiente de originalidad como para hacerse merecedora de protección, dará lugar a una obra distinta y gozará de la protección del derecho de autor. Además, la propia Ley prevé que los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformación corresponderán al autor de esta última, sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de protección de sus derechos, la explotación de esos resultados en cualquier forma.

			Además de los ejemplos que ya nos facilita la Ley, entrarían dentro de la tipificación como obras derivadas las secuelas o precuelas de obras cinematográficas, o la realización de una serie basada en un libro. 

			
CONTENIDO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL: DERECHOS MORALES Y DERECHOS ECONÓMICOS

			El derecho de autor está integrado tanto por derechos de contenido personal, que protegen la unión de la persona creadora a la obra; y de contenido económico, que permiten que los autores puedan vivir del fruto de su intelecto. Por tanto, dichos derechos bloquean la utilización de la creación protegida, de tal manera que solo puede hacer uso de ella su autor, las personas a las que este haya autorizado o sus herederos y es ese, el verdadero valor económico de la obra. 

			EL DERECHO MORAL

			Por lo que respecta al derecho moral, corresponden al autor una serie de facultades irrenunciables e inalienables. Como derecho personalísimo que es, no se puede renunciar a él ni se puede transmitir a un tercero, salvo que la persona creadora fallezca. Por tanto, cualquier pacto contractual en el que se renuncie a alguna de las facultades que integran el derecho moral o por el que se ceda a otra persona, será nulo de pleno derecho. Estas características del derecho moral han buscado reforzar la postura de los creadores frente a posiciones de poder o presiones por parte de quien busca adquirir sus derechos, y de forma indirecta, también proteger a la sociedad y a los consumidores de cultura para que pueda saber realmente quién está detrás de una obra. En otras palabras, muy probablemente, de no existir esta salvaguarda, también se comprarían los derechos morales y presumiríamos creatividad e ingenio a personas que solo los han pagado. 

			Hay que aclarar que aunque el derecho moral no tiene un impacto económico, su infracción sí que lo tiene y por tanto, la persona a quien no se le ha respetado su derecho moral, puede acudir a los juzgados y tribunales a conseguir su tutela y a solicitar una indemnización por su vulneración. 

			El contenido de este derecho se concreta por el artículo 14 en las siguientes facultades: 1) decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, 2) determinar si tal divulgación ha de hacerse con su nombre, bajo seudónimo o signo, o anónimamente, 3) exigir el reconocimiento de su condición de autor de la obra, 4) exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformación, modificación, alteración o atentando contra ella que suponga perjuicio a sus legítimos intereses o menoscabo a su reputación, 5) modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de protección de bienes de interés cultural, 6) retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa indemnización de daños y perjuicios a los titulares de derechos de explotación, y 7) acceder al ejemplar único o raro de la obra cuando se encuentre en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgación o cualquier otro que le corresponda. 

			El derecho a decidir si la obra ha de ser divulgada y en qué forma implica que solo el autor puede decidir cómo, cuándo, de qué manera y en qué condiciones se va a divulgar, o incluso, si se va a divulgar o va a mantenerse inédita. Una vez que se ha divulgado la obra, este derecho se agota puesto que solo existe una divulgación posible. Así, señala Martínez Espín7 que «la divulgación ha de realizarse por vez primera pero un acto único e irrepetible, lo que significa que una vez ejercido este derecho, se extingue, por lo que no existen segundas o terceras divulgaciones de una misma obra en una modalidad determinada, sino actos de comunicación pública o de publicación (segundas o terceras ediciones)».

			Por lo que respecta a la determinación de si la obra se ha de divulgar con su nombre, bajo seudónimo o signo o anónimamente, tiene especial relación con el derecho anterior, pero también con el derecho a exigir el reconocimiento de su condición de autor de la obra. No obstante, va más allá, pues permite a la persona creadora que el público pueda vincular la obra con la forma de identificación que decida. En el supuesto de que el autor decida divulgar la obra bajo seudónimo o incluso de forma anónima, no quiere decir que renuncie a sus derechos, sino que será representado por el divulgador de la obra, quien conocerá su identidad. 

			En cuanto al derecho de reconocimiento de la autoría, es un derecho de carácter perpetuo, es decir, aunque una determinada obra haya pasado ya a dominio público, este derecho permanece. Por ejemplo, si la canción 19 días y 500 noches creada por Joaquín Sabina pasase a dominio público por haber transcurrido 70 años después del fallecimiento del autor (esperemos que quede mucho para eso), y por tanto, nos encontremos en un momento en el que pueda ser interpretada, transformada, comunicada públicamente y reproducida sin limitaciones, quien así lo hiciera, siempre deberá hacer alusión a que dicha canción fue creada por Sabina. 

			Con respecto a la exigencia del respecto a la integridad de la obra y el derecho a impedir cualquier deformación, modificación, alteración o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legítimos intereses o menoscabo a su reputación, debemos ponerlos en relación con un cierto criterio de subjetividad que dependerá, por supuesto, de la valoración que realice la persona creadora. Así, un mismo comportamiento puede ser considerado por un autor como una vulneración de este derecho o puede ser admitido por otra autora. A pesar de ello, recordamos siempre que cualquier interpretación en esta materia debe hacerse de una forma restrictiva, por lo que cualquier modificación de una obra siempre deberá ser autorizada por su legítimo titular. 

			No obstante, este derecho se relaciona con el derecho a modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de protección de bienes de interés cultural, que implica que aunque el autor sea, en principio, la única persona capaz de modificar su obra o incluso destruirla si así lo quiere, tenga que respetar derechos de otras personas o de la sociedad. 

			En cuanto al derecho a retirar la obra del comercio por cambio en sus convicciones intelectuales o morales, previa indemnización de daños y perjuicios a los titulares de derechos de explotación, debemos concretar dos cuestiones fundamentales. La primera es que el autor deberá valorar cuáles son estos daños y perjuicios ocasionados a la hora de decidir si la obra se retira y la segunda es que en caso de que posteriormente el autor quisiera de nuevo reemprender la explotación de la obra, la persona física o jurídica que la venía explotando hasta ese momento, será quien ostente un derecho preferente. 

			Por último, nuestra norma cataloga como derecho moral el derecho a acceder al ejemplar único o raro de la obra, cuando se halle en poder otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgación o cualquier otro que le corresponda, por lo que únicamente puede ser ejercitado por la persona creadora. Sin embargo, otros países europeos lo han calificado como otro derecho de autor, para conseguir la finalidad de explotar la obra, por lo que permiten que sea ejercitado por los herederos del autor o con fines de interés general. No obstante, como hemos comentado, nuestra norma es especialmente garantista con los derechos de las personas creadoras, y esa posibilidad, podría realmente vulnerar el primero de los derechos morales analizados, puesto que contravendría lo que en vida hizo el autor respecto a la obra. 

			Por último y respecto a dicha transmisión de derechos por fallecimiento, ya especificó la Audiencia Provincial de A Coruña, Sección 5, en sentencia de 26 de noviembre de 2020, recurso 507/20198 que «El derecho moral sobre una obra es un derecho intransferible y personalísimo del artista. Nunca lo pueden ostentar sus herederos. A los herederos se les transmiten los derechos de explotación comercial durante setenta años, a contar desde el fallecimiento del artista. Por lo tanto, los derechos morales desaparecen con la muerte del propio autor».

			LOS DERECHOS DE EXPLOTACIÓN

			La LPI también recoge una serie de facultades que conforman y garantizan el contenido patrimonial de la propiedad intelectual a través del reconocimiento de un derecho exclusivo, exclusividad que implica que nadie pueda utilizar la creación salvo que la persona creadora le haya otorgado una autorización para ello.

			Por lo tanto, para apreciar la manifestación monopolística de la propiedad intelectual hay que situarse naturalmente dentro de su contenido patrimonial, es decir, en aquel sector de facultades que reservan a su titular las posibilidades de lucro derivadas de reproducir o materializar la creación. 

			Por ello, los derechos intelectuales son derechos de exclusión, puesto que solo el titular puede explotar o autorizar la explotación de la obra y, además, tiene la facultad de impedir a los demás el disfrute de dicha obra.

			Así se recoge en el artículo 17 de la LPI, el cual dispone que «corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotación de su obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de reproducción, distribución, comunicación pública y transformación, que no podrán ser realizadas sin su autorización, salvo en los casos previstos en la presente Ley».

			En contraposición a las facultades que integran el derecho moral, que son irrenunciables e inalienables, las que conforman el derecho económico se caracterizan por ser transmisibles, tanto a través de pactos inter vivos como mortis causa. Por lo tanto, se pueden adquirir derechos de explotación de las obras a través de acuerdos y contratos en los que las partes deciden cuál es el contenido que ceden, y a través de sucesión posterior al fallecimiento de la persona creadora, que podrá disponer lo que ocurre con sus derechos una vez ella no esté. Además, como derechos de contenido económico que son, también se pueden hipotecar y embargar, puesto que aunque los derechos de autor no son embargables como tal, sí lo son sus frutos, que se considerarán como salarios en este sentido. 

			En cuanto a las cesiones de derechos a través de acuerdos, se entenderá que se limita dicha cesión al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotación expresamente previstas y al tiempo y ámbito territorial que se determinen. Por otro lado, para el caso de que alguno de estos extremos no quede recogido expresamente, la Ley prevé una serie de presunciones e indica que la falta de mención del tiempo limita la transmisión a cinco años y la del ámbito territorial, al país en el que se realice la cesión. Asimismo, si no se expresan específicamente y de modo concreto las modalidades de explotación de la obra, la cesión quedará limitada a aquella que se deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad de este. Esto significa que cualquier interpretación que vaya a hacerse en la materia, se realizará siempre de forma restrictiva, por lo que salvo que sea evidente que dicha cesión se ha realizado, se entenderá por no hecha. Así garantiza la LPI la real disposición de la obra por parte de los autores. 

			Es más, siguiendo en esa línea de protección, prevé que sean nulas tanto la cesión de derechos de explotación respecto del conjunto de las obras que pueda crear el autor en el futuro, como las estipulaciones por las que el autor se comprometa a no crear alguna obra en el futuro. También prevé que cualquier transmisión de derechos de explotación no alcanza a las modalidades de utilización o medios de difusión inexistentes o desconocidos al tiempo de la cesión. 

			Así ocurrió con la llegada del e-book o con la digitalización de las obras de los museos. En el momento en el que muchos de esos contratos se cerraron, no existían esas tipologías de explotación, por lo que las partes se vieron obligadas a llegar a un acuerdo nuevo si querían explotar las obras a través de esas vías. El objetivo principal de la propiedad intelectual es precisamente garantizar el dominio de su creación. 

			Por otro lado, como medida de seguridad, la Ley también exige que cualquier cesión de estos derechos deba formalizarse por escrito. De hecho, si el cesionario (persona a la que se le ceden los derechos) es requerido para realizar esta formalización y no lo hace, el cedente (persona que cede los derechos) podrá optar por la resolución del contrato. 

			En la fórmula de contraprestación prevista para estos derechos, la cesión otorgada por el autor a título lucrativo le confiere una participación proporcional en los ingresos de la explotación, en la cuantía convenida con el cesionario, pero también podrá preverse una remuneración a tanto alzado para el autor en algunos casos, como por ejemplo, cuando, atendida la modalidad de la explotación, exista dificultad grave en la determinación de los ingresos o su comprobación sea imposible o de un coste desproporcionado con la eventual retribución, o cuando la utilización de la obra tenga carácter accesorio respecto de la actividad o del objeto material a los que se destinen, o cuando la obra, utilizada con otras, no constituya un elemento esencial de la creación intelectual en la que se integre.

			No obstante, si en la cesión se produjese una manifiesta desproporción entre la remuneración inicialmente pactada por el autor en comparación con la totalidad de los ingresos derivados de la explotación de las obras obtenidos por el cesionario, podrá pedir la revisión del contrato y, en defecto de acuerdo, acudir al Juez para que fije una remuneración adecuada y equitativa, atendidas las circunstancias del caso. Con esta previsión se fortalece la posición de las personas creadoras. 

			Esta facultad podrá ejercitarse dentro de los diez años siguientes al de la cesión, siempre que no exista pacto expreso acordado al efecto, convenio colectivo o acuerdo sectorial entre los representantes de los autores y los cesionarios que prevean un procedimiento de revisión de la remuneración no equitativa por la cesión de derechos como el indicado en el apartado anterior. En todo caso, no se aplicará a los autores de los programas de ordenador ni a las autorizaciones exclusivas concedidas por las entidades de gestión y los operadores de gestión independiente.

			En cuanto a las tipologías de cesiones de derechos, podemos encontrarnos con que esta se realice en modalidad de exclusiva o de no exclusiva. En caso de que se trate de una cesión en exclusiva, deberá recogerse expresamente que se realiza con este carácter y atribuirá a quien adquiere los derechos, la facultad de explotar la obra con exclusión de otra persona, incluido el propio autor. Además, podrá perseguir con independencia de la persona creadora, las violaciones que afecten a las facultades que se le hayan concedido.

			Esta tipología de cesión conlleva, asimismo, una responsabilidad que se traduce en la obligación de poner todos los medios necesarios para la efectividad de la explotación concedida, según la naturaleza de la obra y los usos vigentes en la actividad profesional, industrial o comercial de que se trate. Con esta disposición se protegen las obras de «secuestros» por parte de personas o empresas que bajo la tutela que les otorga un pacto que es Ley entre las partes, tengan el objetivo de sacar la obra del mercado o de aparentar explotarla cuando en realidad no lo están haciendo. 

			Por otro lado, dicha obligación se podrá cumplir en primera persona o a través de cesiones a terceros siempre que haya previsto esta posibilidad, por lo que de no preverse, no podrá el adquirente realizar cesiones en exclusiva. Aunque sí podrá realizar cesiones no exclusivas, salvo que el autor haya pactado su prohibición. Nos encontramos de nuevo ante una cautela de la norma que garantiza a la persona creadora que, en caso de haber elegido a quien va a explotar su obra por su especial confianza, su presencia en el mercado, su reputación o por cualquier otro motivo, no pueda desvincularse de la explotación por el mero hecho de haber adquirido los derechos. 

			Respecto de este tipo de cesiones, la transposición de la Directiva de derechos de autor en el mercado único digital que se realizó a través del Real Decreto ley 24/21, que entró en vigor el 4 de noviembre de 2021, trajo consigo un nuevo derecho irrenunciable reconocido a las personas creadoras, el derecho de revocación. 

			Dicho derecho prevé que cuando un autor haya concedido una autorización o cedido sus derechos sobre una obra de forma exclusiva podrá resolver, en todo o en parte, la autorización o cesión si la obra no está siendo explotada, pudiendo también utilizar como alternativa a la resolución, la finalización de la exclusividad del contrato, salvo que la falta de explotación se deba a circunstancias que deban ser subsanadas por el autor o el artista intérprete o ejecutante. De este derecho se excluyen las obras colectivas, las obras en colaboración y los programas de ordenador. 

			En cuanto a la forma de ejercitar el derecho, requerirá de una comunicación previa transcurridos cinco años desde la autorización o cesión de los derechos, siempre que no exista pacto expreso acordado al efecto, convenio colectivo o acuerdo sectorial en el que se regule el ejercicio de este derecho, fijando un plazo no inferior a un año, transcurrido el cual podrá decidir poner fin a la autorización, a la cesión o a la exclusividad del contrato.

			Por el contrario, el adquirente en modalidad de no exclusiva quedará facultado para utilizar la obra de acuerdo con los términos de la cesión y en concurrencia tanto con otros cesionarios como con el propio autor, y además, su derecho será intransmisible.

			Por otro lado, la Ley también prevé qué ocurre con los derechos de contenido económico cuando existe una relación laboral entre las partes, y establece que se regirá por lo pactado en el contrato, el cual deberá realizarse por escrito. No obstante, a falta de pacto escrito, se presumirá que los derechos de explotación han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual de la empresa en el momento de la entrega de la obra realizada en virtud de dicha relación laboral.

			En todo caso, la empresa empleadora no podrá utilizar la obra o disponer de ella para un sentido o para fines diferentes de los previstos en el párrafo anterior y ello, siempre que así se derive de la finalidad y objeto del contrato.

			En cuanto a las facultades en las que se concreta el contenido patrimonial del derecho de autor, se diferencian cuatro modalidades de derechos de explotación: el derecho de reproducción, el de distribución, el de comunicación pública y el de transformación, que a continuación procederemos a analizar. 

			Derecho de reproducción

			Según el artículo 18, se entiende por reproducción «la fijación directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicación o la obtención de copias». 

			Por lo tanto, cuando hablamos de reproducción hablamos de la forma elemental o básica de explotación de una obra, de la posibilidad de producir copias, es decir, de la facultad más cercana a lo que conocemos como copyright. Este derecho exige, por ende, que la obra ya se haya creado, e implica la fijación total o parcial en cualquier forma y por cualquier medio, analógico o digital, desde su original («fijación directa») o desde una copia («fijación indirecta»). 

			De hecho, si analizamos el derecho, podemos ver que además de ser un acto de explotación autónomo, es presupuesto previo para la realización de otros actos, como los relativos a los derechos de distribución o de comunicación pública sobre los que también hablaremos. 

			Para realizar un acto de reproducción de la obra es necesario contar con la autorización de quien ostente la titularidad de la misma, salvo que esté en dominio público o el acto esté amparado por alguno de los límites previstos en la Ley. De hecho, resulta irrelevante que la fijación o reproducción de la obra se destine al público o al uso privado, pues en ambos casos se necesitaría contar con el consentimiento correspondiente, motivo por el cual la Ley ha recogido ciertos límites a este derecho, como las reproducciones provisionales y la copia privada, las reproducciones efímeras o provisionales o la reproducción para fines de investigación o conservación. 

			Así, se recoge que no requerirán autorización del autor los actos de reproducción provisional que, además de carecer por sí mismos de una significación económica independiente, sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnológico, cuya única finalidad consista en facilitar, bien una transmisión en red entre partes por un intermediario, bien una utilización lícita.

			Asimismo, aunque haya que abonar una compensación equitativa, no necesitará autorización del autor la reproducción, en cualquier soporte, sin asistencia de terceros, de obras ya divulgadas, cuando concurran las circunstancias constitutivas del límite legal de copia privada, esto es, que se lleve a cabo por una persona física exclusivamente para su uso privado, no profesional ni empresarial, y sin fines directa ni indirectamente comerciales; que la reproducción se realice a partir de una fuente lícita y que no se vulneren las condiciones de acceso a la obra o prestación; y que la copia obtenida no sea objeto de una utilización colectiva ni lucrativa, ni de distribución mediante un precio.

			Además, quedan excluidas de dicho límite las reproducciones de obras que se hayan puesto a disposición del público de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija, autorizándose, con arreglo a lo convenido por contrato, y, en su caso, mediante pago de precio, la reproducción de la obra; las bases de datos electrónicas; y los programas de ordenador. 

			Tampoco se requerirá autorización cuando se reproduzca una obra con fines de seguridad pública o para el desarrollo de procedimientos administrativos, judiciales o parlamentarios; cuando se realice en beneficio de personas con discapacidad, siempre que carezca de finalidad lucrativa y guarden una relación directa con la discapacidad de que se trate; o cuando se refieran a citas y reseñas e ilustración con fines educativos o de investigación científica. 

			Derecho de distribución

			Según el artículo 19, se entiende por distribución «la puesta a disposición del público del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma».

			Por lo tanto, la LPI prevé tres formas principales de distribución: 

			a)La venta, mediante la que se obtiene una copia de la obra, sin que ello implique la adquisición de derecho alguno sobre la misma.

			b)El alquiler, que implica la puesta a disposición de los originales y copias de una obra para su uso por tiempo limitado y con un beneficio económico o comercial directo o indirecto, y de cuyo concepto se excluyen la puesta a disposición con fines de exposición, de comunicación pública a partir de grabaciones musicales o audiovisuales, y la que se realice para consulta in situ.

			c)El préstamo, que hace referencia a la puesta a disposición de originales y copias de una obra para su uso por tiempo limitado sin beneficio económico o comercial directo ni indirecto, siempre que dicho préstamo se lleve a cabo a través de establecimientos accesibles al público. A este respecto, se entiende que no se produce tal beneficio cuando el préstamo efectuado por un establecimiento accesible al público dé lugar al pago de una cantidad que no exceda de lo que se necesita para cubrir sus gastos de funcionamiento.

			Como se desprende de lo anterior, para que una obra se pueda distribuir, previamente habremos tenido que incorporarla a un soporte que permita comercializarla, por lo que, como norma general, se realizará un acto de reproducción salvo que estemos ante la distribución de un original (por ejemplo, un cuadro). 

			Por otro lado, la propia Ley no delimita el número de ejemplares necesarios para considerar que se ha producido un acto de distribución, por lo que esta flexibilidad permite determinar su existencia con un número muy reducido de ejemplares, e incluso uno. Pero sí especifica que cuando la distribución se efectúe mediante venta u otro título de transmisión de la propiedad, en el ámbito de la Unión Europea, por el propio titular del derecho o con su consentimiento, este derecho se agotará con la primera venta. Esto supone que el titular que adquirió el ejemplar y lo quiera vender posteriormente, no tendrá que abonar cantidad alguna al autor, si bien este extremo solo se aplica a la venta y no al préstamo ni al alquiler. 

			Derecho de comunicación pública

			Con la llegada de la digitalización de la sociedad, desde luego, la comunicación pública se convirtió en una de las facultades que más rédito económico otorga a los titulares de derechos, precisamente por el cambio en los hábitos de uso que como sociedad presentamos. Hemos pasado de la tangibilidad del soporte, de la necesidad de tener, al objetivo único del disfrute y, por ello, consumimos obras del intelecto sin ninguna pretensión de mantener su propiedad futura. 

			Según el artículo 20, se entiende por comunicación pública «todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribución de ejemplares a cada una de ellas». Así, estamos ante un acto de comunicación pública cuando escuchamos música en un establecimiento, cuando accedemos a un vídeo en YouTube o cuando vamos al cine. 

			No obstante, antes de continuar con los distintos actos comprendidos dentro de esta facultad, debemos precisar que no se incluye desde el punto de vista jurídico como comunicación pública la celebrada dentro de un ámbito estrictamente doméstico no integrado o conectado a una red de difusión de cualquier tipo. De hecho, en un primer momento, el propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de mayo de 2003, recurso 862/19979, delimitó el concepto de ámbito estrictamente doméstico, entendiendo como incluido el que se realizada en las habitaciones de hotel. No obstante, posteriormente, el Tribunal cambió su opinión jurídica al respecto en 2007 (STS, de 16 de abril de 2007, recurso 2454/199910), argumentando esta vez que «Hay retransmisión porque el Hotel recepciona o capta la señal televisiva original o primaria y la transmite -retransmite (radiodifusión secundaria)- a los televisores instalados en las habitaciones. Esta comunicación es a un público nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla en las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las diversas habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que ocupan y pueden acceder a la señal), que tienen la accesibilidad - potencialidad- de recepcionar la señal difundida». 

			Por otro lado, a diferencia de lo que ocurre con el derecho de distribución (incorporación de la obra en un soporte tangible y posterior comercialización), el derecho de comunicación pública no requiere dicha incorporación, y se lleva a cabo una explotación intangible por estar la obra accesible a una pluralidad de personas. 

			La Ley recoge una lista ejemplificativa de los actos considerados de comunicación pública, que son los siguientes: 

			a)Las representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones públicas de las obras dramáticas, dramático-musicales, literarias y musicales mediante cualquier medio o procedimiento.

			b)La proyección o exhibición pública de las obras cinematográficas y de las demás audiovisuales.

			c)La emisión de cualesquiera obras por radiodifusión o por cualquier otro medio que sirva para la difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes. 

			d)La radiodifusión o comunicación al público vía satélite de cualquier tipo de obra.

			e)La transmisión de cualesquiera obras al público por hilo, cable, fibra óptica u otro procedimiento análogo, sea o no mediante abono.

			f)Se entiende por distribución por cable la retransmisión simultánea, inalterada e íntegra por cable o microondas, para su recepción por el público, de una transmisión inicial de otro Estado miembro, alámbrica o inalámbrica, incluida vía satélite, de programas de radio o televisión destinados a su recepción por el público, independientemente de la manera en que el operador de un servicio de retransmisión por cable obtenga del organismo de radiodifusión las señales portadoras de programas con fines de retransmisión.

			g)La emisión o transmisión, en lugar accesible al público, mediante cualquier instrumento idóneo, de la obra radiodifundida.

			h)La exposición pública de obras de arte o sus reproducciones.

			i)La puesta a disposición del público de obras, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

			j)El acceso público en cualquier forma a las obras incorporadas a una base de datos, aunque dicha base de datos no esté protegida por las disposiciones de la LPI.

			k)La realización de cualesquiera de los actos anteriores, respecto a una base de datos protegida.

			Un ejemplo de comunicación pública muy habitual, teniendo en cuenta la aceptación y el uso que hacemos de las redes sociales, lo encontramos en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28, de 17 de julio de 2020, recurso 372/201911 que aduce que «La inserción, sin tener permiso para ello, de la referida fotografía como la imagen de identificación de sus perfiles sociales (Facebook y Twitter), supuso la comisión por parte de D. Roque de un ilícito de propiedad intelectual por infracción de los ajenos derechos de exclusiva a autorizar la reproducción y comunicación pública de esa imagen ( artículo 128 del TRLPI). (…) . Y también cometió una actuación de comunicación pública de la fotografía, conforme a las previsiones del artículo 20 del TRLPI, bien en la modalidad de pura exhibición de la misma al margen de la autorización del titular de los derechos sobre ella o bien en la de puesta a disposición de la imagen a favor de una pluralidad de personas que podían acceder a ella a través de la red digital merced al perfil público del demandado en el que la misma fue por él exhibida».

			Al igual que ocurre con el derecho de reproducción, no es necesaria la comunicación de la totalidad de la obra, sino que con un fragmento de ella sería suficiente para que se entendiera que se ha cometido una infracción. De hecho, tampoco es relevante si el público finalmente accede o no al contenido, sino la mera posibilidad de que el público tenga acceso a la obra, tal y como se recoge en sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1, de 20 de julio de 2010, recurso 2064/200612.

			Por último, debemos hablar de lo que se conoce como el derecho de puesta a disposición del público, integrado dentro del derecho de comunicación pública, pero con sustantividad propia adquirida por las evoluciones sociales y tecnológicas que permiten poner a disposición del público por métodos distintos de los tradicionalmente considerados. 

			Este tipo de derecho consiste en el almacenamiento de una obra que se pone a disposición de las personas interesadas de forma interactiva, para que puedan acceder a la misma desde el lugar y el momento que ellas elijan. Por tanto, estamos ante una puesta a disposición del público cuando accedemos a visualizaciones a la carta (on demand), esto es, cuando vemos una serie en el momento que elijamos y no en el momento en el que se está retransmitiendo, o accedemos a una grabación posterior de un streaming que se ha realizado en Twitch. 

			Comunicación pública y enlaces

			Como decíamos, el desarrollo de la sociedad de la información ha supuesto una revolución en cuanto al acceso a las obras protegidas por derechos de propiedad intelectual. Se han ampliado los servicios y los soportes mediante los que consumir este tipo de obras y se han creado nuevas vías de explotación alternativa a los considerados canales tradicionales. 

			Con tal desarrollo tecnológico, es más que habitual encontrarnos con plataformas digitales que enlazan a contenidos protegidos por la normativa en materia de derecho de autor. El hipervínculo forma parte de la esencia y de la arquitectura de Internet, e incluso de los negocios digitales y contribuye a su buen funcionamiento y al intercambio de opiniones y de información.

			Dentro de este contexto, la comunicación pública es «el derecho del futuro». Por ello, delimitar los supuestos en que dicho enlace es conforme a Derecho y aquellos en que se está fuera de los límites y, por tanto, el comportamiento es ilícito, constituye uno de los objetivos en que los juzgados y tribunales de los países de la Unión Europea han puesto el foco, hasta llevarlos a través de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia.

			Así, hemos llegado a un escenario compuesto de tres sentencias de relevancia en la materia, complementarias entre sí, capaz de arrojar luz sobre la interpretación de si un hipervínculo puede ser considerado un acto de comunicación pública, en el sentido del artículo 3 apartado 1 de la Directiva 2001/2913. 

			Para analizar los supuestos enjuiciados en las tres resoluciones del TJUE, hemos de tener en cuenta el marco jurídico que concreta la Directiva 2001/29, derogada por la Directiva 2019/790, de la cual hablaremos en líneas posteriores. Así, se recoge que «toda armonización de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de protección, dado que tales derechos son primordiales para la creación intelectual. Su protección contribuye a preservar y desarrollar la creatividad en interés de los autores, los intérpretes, los productores, los consumidores, la cultura, la industria y el público en general.»

			En concreto, y en lo relativo a la comunicación pública, recoge que la Directiva «debe armonizar en mayor medida el derecho de autor de la comunicación al público. Este derecho debe entenderse en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicación al público no presente en el lugar en el que se origina la comunicación». 

			Asimismo, debe garantizarse un justo equilibrio entre los derechos e intereses de las diferentes categorías de titulares de derechos, y entre las distintas categorías de titulares de derechos y usuarios de prestaciones protegidas. 

			En concreto, el artículo interpretado en los supuestos de las tres resoluciones (artículo 3.1), que a continuación se comentarán, dispone lo siguiente: «Los Estados miembros establecerán en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicación al público de sus obras, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, incluida la puesta a disposición del público de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija».

			Completa el marco el artículo 5, que recoge que «Los Estados miembros podrán establecer excepciones o limitaciones los derechos» que se aplicarán «en determinados casos concretos que no entren en conflicto con la explotación normal de la obra o prestación y no perjudiquen injustificadamente los intereses legítimos del titular del derecho».

			A) El caso SVENSSON

			En el asunto C-466/1214, el denominado «caso SVENSSON», nos encontramos con una disputa entre Svensson, Sjögren, Sahlman y Gadd por un lado, y Retriever Sverige AB, por el otro. 

			Los primeros, parte demandante, son autores de artículos publicados en el periódico Göteborgs - Posten, y en la página de Internet del mismo, plataforma en la que dichos contenidos estaban disponibles de forma abierta. Los segundos, demandados, insertaban en su página web, listas de enlaces que conducían a artículos de prensa de los demandantes (clickable links), que exigían una indemnización por dicho proceder, considerando que se venía realizando una explotación de la obra. 

			Fundamentalmente, las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal de Apelación de Svea al TJUE fueron las siguientes: 1) Si una persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una determinada obra ofrece en su página de Internet un enlace sobre el que se puede pulsar y que conduce a esa obra, ¿realiza una comunicación al público de esa obra en el sentido del artículo 3. apartado 1, de la Directiva 2001/29?; 2) ¿Influye en la apreciación de la primera cuestión que la obra a la que conduce el enlace se encuentre en una página de Internet a la que puede acceder cualquier persona sin restricciones o cuyo acceso esté limitado de algún modo?; y 3) A la hora de apreciar la primera cuestión, ¿debe realizarse una distinción según el hecho de que la obra, una vez el usuario ha pulsado sobre el enlace, se presente en otra página de Internet o se presente de modo que parezca que se encuentra en la misma página de Internet?.

			La sentencia resuelve en bloque las tres primeras cuestiones prejudiciales (se presentan otras). Se trata de cuestiones de especial relevancia, por la cantidad de páginas y plataformas que enlazan a contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual. 

			A pesar de todo ello, se acentúa la diferencia fundamental del presente con otros supuestos habituales (y que serán aclarados por la sentencia en el caso GS Media), pues en el caso SVENSSON el contenido fue originalmente publicado online por parte de los titulares de dichos derechos, presupuesto básico para entender las manifestaciones del TJUE. 

			Según la resolución, del artículo 3, apartado 1 de la Directiva 2001/29 relativa a los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la información, se deriva que todo acto de comunicación al público de una obra debe ser autorizado por el titular de los derechos de autor. Así, el Tribunal establece que para que haya vulneración de derechos, hay que asociar dos elementos acumulativos: que exista un «acto de comunicación» de una obra, y que esta se dirija a un «público». 

			En cuanto al primero de los elementos, es decir, el acto de comunicación, resuelve que en todo caso, ha de interpretarse de modo amplio «con el fin de garantizar, como establecen los considerandos 4 y 9 de la Directiva 2001/29, un elevado grado de protección de los titulares de derechos de autor», para indicar a renglón seguido que, en el supuesto analizado, «el hecho de facilitar en una página de Internet, enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas publicadas sin ninguna restricción de acceso en otra página de Internet, ofrece a los usuarios de la primera página un acceso directo a dichas obras» por lo que debe calificarse de «puesta a disposición» y en consecuencia, de «acto de comunicación» en el sentido de la disposición analizada.

			Ahora bien, en cuanto al segundo de los elementos, es decir, a que la obra sea comunicada a un público, establece que en el sentido del apartado 1 del artículo 3, ha de dirigirse a un «público nuevo», concepto jurídico que el tribunal considera como aquel no tomado en consideración por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicación inicial, para concluir, que en el asunto objeto de análisis, el proceder de RETRIEVER SVERIGE, no conduce a comunicar dichas obras a un público nuevo. 

			Lo explica la sentencia de la siguiente manera: «En estas circunstancias procede hacer constar que, cuando el conjunto de los usuarios de otra página, a los que se han comunicado las obras de que se trata mediante un enlace sobre el que se puede pulsar, podía acceder directamente a esas obras en la página en la que estas fueron comunicadas inicialmente, sin intervención del gestor de esa otra página, debe estimarse que los usuarios de la página gestionada por este último son destinatarios potenciales de la comunicación inicial y forman, por tanto, parte del público tomado en consideración por los titulares de los derechos de autor cuando estos autorizaron la comunicación inicial». 

			No hay que olvidar que no todo contenido en Internet es de carácter público (contenidos protegidos con contraseñas, contenidos accesibles previo pago, medidas de restricción geográfica, etc.), y que por tanto, la conclusión final a la que llega el tribunal en este supuesto de hecho, está claramente asentada en la especificidad del caso, y en la premisa de que la comunicación inicial fue realizada, y por tanto, autorizada, por los titulares de los derechos. 

			Así lo refleja la propia sentencia, que diferencia el comportamiento de RETRIEVER SVERIGE, de otros comportamientos que habrán de considerarse infractores, salvo que recaben la autorización de sus autores, aduciéndose que «Por el contrario, en el caso de que el enlace sobre el que se puede pulsar permitiera a los usuarios de la página en la que se encuentra dicho enlace eludir las medidas de restricción adoptadas en la página en la que se encuentra la obra protegida para limitar el acceso a esta a los abonados, y constituyera, de este modo, una intervención sin la cual dichos usuarios no podrían disfrutar de las obras difundidas, habría que considerar que el conjunto de esos usuarios es un público nuevo que no fue tomado en consideración por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicación inicial, de modo que tal comunicación al público exigiría la autorización de los titulares». 

			A) El caso BESTWATER

			El asunto C-348/1315 tiene por objeto resolver una cuestión prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof (Alemania), en el marco de un litigio entre BestWater International Gmbh y Michael Mebes y Stefan Potsch, en relación con la inserción en sitios de Internet administrados por estos últimos, de enlaces utilizando la técnica de la transclusión (framing), por medio de los que cualquier usuario accedía al vídeo promocional de Bestwater disponible en la plataforma YouTube.

			El órgano remitente señaló que con dicha técnica, «se permite que el administrador de un sitio web se apropie de una obra, evitando tener que copiarla y así caer en el ámbito de aplicación de las disposiciones relativas al derecho de reproducción», y por ello, planteó la cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia. 

			El Bundesgerichtshof suspendió el procedimiento y planteó al Tribunal de Justicia la siguiente cuestión: El hecho de que la obra de un tercero puesta a disposición del público en un sitio de Internet sea insertada en otro sitio de Internet en condiciones tales como las controvertidas en el litigio principal, ¿puede calificarse como una comunicación al público en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, incluso cuando la obra en cuestión no se transmite a un nuevo público o se comunica en un modo técnico específico diferente al de la comunicación original?

			El Auto, de 21 de octubre de 2014, cuyo ponente es J. Malenovský, comienza indicando que efectivamente, para ser calificada como comunicación al público en el sentido del artículo 3.1 de la Directiva, una obra protegida debe ser comunicada, bien con un sistema técnico específico diferente a los utilizados hasta entonces, bien, ante un público nuevo, esto es, un público que no haya sido tomado en consideración por los titulares de la obra cuando autorizaron la comunicación inicial al público. Además, con referencia a la sentencia Svensson, entiende que, dado que tal acto de comunicación utiliza la misma técnica que la ya utilizada para comunicar esta obra, para que pueda ser calificado el acto como comunicación pública en el sentido del apartado 3.1. de la Directiva, debe dirigirse a un público nuevo. 

			Analizando el asunto en cuestión, y entrando en la esencia de la propia técnica de la transclusión, resuelve que «si bien es cierto, tal y como destaca el tribunal remitente, que esta técnica puede ser utilizada para poner a disposición del público una obra, evitando tener que copiarla y de esta manera incurrir en el ámbito de aplicación de las disposiciones relativas al derecho de reproducción, no es menos cierto que su utilización no supone que la obra en cuestión sea comunicada a un público nuevo. En efecto, desde el momento en que esta obra está libremente disponible en el sitio al que apunta el enlace, debe considerarse que, cuando los titulares del derecho de autor han autorizado esta comunicación, estos han tenido en cuenta a la totalidad de los internautas.»

			Y en virtud de todo lo anterior, declara que el mero hecho de que una obra protegida, libremente disponible en un sitio web se inserte en otro sitio web mediante un enlace utilizando la técnica de la transclusión (framing), «no puede calificarse de comunicación al público en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, en la medida en que la obra de que se trata, no se trasmite a un público nuevo, ni se comunica siguiendo un modo técnico particular, diferente del de la comunicación original».

			A) El caso GS MEDIA

			El asunto C-160/1516 tiene por objeto resolver una cuestión prejudicial planteada en el contexto de un litigio entre GS Media BV por un lado, y Sanoma Media Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc. y Britt Geertruida Dekker por otro, relativo a la colocación en la web GeenStijl.nl, explotada por GS Media, de hipervínculos que remiten a otros sitios web que permiten consultar fotos realizadas para la revista Playboy, fotografías que debían publicarse en la edición de diciembre de 2011 de la citada revista. 

			Por las condiciones específicas del asunto, que llevan al Tribunal a al sentido de sus conclusiones, se hace necesaria una mayor concreción de los hechos.

			En el presente supuesto, el fotógrafo que realizó las fotografías, concedió a Sanoma la autorización, con carácter de exclusiva, de publicarlas, así como la autorización para ejercer los derechos y facultades dimanantes de sus derechos de autor.

			En octubre de 2011, la redacción del sitio GeenStijl recibió de un usuario bajo pseudónimo, un hipervínculo que remitía a un archivo alojado en filefactory.com, dedicado al almacenamiento de datos, que contenía las fotos en cuestión.

			Ese mismo día, Sanoma remitió un requerimiento a GS Media, conminándole que impidiera que las fotos fueran difundidas en el sitio GeenStijl, pese a lo que GS Media publicó un artículo en cuyo margen figuraba alguna de las fotos, y que finalizaba con el texto «Y ahora el vínculo con las fotos que estabais esperando».

			A pesar de la remisión de varios requerimientos por parte de Sanoma, GS Media, no dio curso a los mismos. Sin embargo, sí los atendió FileFactory, que suprimió las fotografías. 

			No obstante, y con posterioridad a la retirada de los archivos por parte de FileFactory, GS Media volvió a proceder del mismo modo, publicando varios artículos, remitiendo entonces a través de hipervínculo a imageshack.us. El administrador de este sitio web también accedió posteriormente a la solicitud de Sanoma de suprimir las fotos.

			En diciembre de 2011, las fotos en cuestión fueron publicadas en la revista Playboy.

			En cuanto a los antecedentes judiciales, Sanoma interpuso recurso ante el rechtbank (Tribunal de primera instancia de Ámsterdam) alegando que al colocar hipervínculos y una vista parcial de una de las fotos en cuestión en el sitio GeenStijl, GS Media violó los derechos de autor del fotógrafo y actuó de manera ilegal con respecto a Sanoma y el resto de titulares. El rechtbank estimó este recurso en gran parte.

			El gerechtshof Amsterdam (Tribunal de apelación de Ámsterdam) anuló esta resolución por estimar que, al colocar los hipervínculos en el sitio GeenStijl, GS Media no violó los derechos de autor del fotógrafo, puesto que las fotos ya se habían hecho públicas con anterioridad mediante su puesta en línea en el sitio Filefactory. Sí consideró que, al colocar dichos enlaces, GS Media actuó de manera ilegal con respecto a Sanoma y el resto de titulares, dado que los visitantes de este sitio web fueron incitados así a tomar conocimiento de las fotografías, colocadas ilegalmente en el sitio Filefactory. Incide en que a falta de tales hipervínculos, no hubiera sido fácil encontrar dichas fotos, considerando también que al publicar una vista parcial de alguna de ellas en GeenStijl, GS Media violó los derechos de autor del fotógrafo. 

			GS Media interpuso recurso de casación contra esa sentencia ante el órgano jurisdiccional remitente, el Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Países Bajos) y Sanoma y el resto de titulares, se adhirieron a la casación citando la sentencia Svensson y alegando que el hecho de poner a disposición de los internautas un hipervínculo que remite a un sitio de Internet en el que se ha colocado una obra sin consentimiento del titular de los derechos de autor, constituye una comunicación al público, sosteniendo además, que el acceso a las fotos en Filefactory estaba protegido por medidas de restricción, que los internautas podían eludir gracias a la intervención de GS Media y de su sitio web GeenStijl, de modo que esas fotos se pusieron a disposición de un público más amplio del que habría accedido normalmente a ellas en Filefactory.

			En el marco del examen de esta adhesión a la casación, el órgano jurisdiccional que remite el asunto al TJUE considera que no es posible deducir con la suficiente certeza ni de la sentencia Svensson ni del auto BestWater, si existe comunicación al público cuando la obra ha sido efectivamente publicada anteriormente, pero sin consentimiento del titular de los derechos de autor, y por tanto, plantea tres cuestiones al Tribunal de Justicia de la Unión.

			El Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Países Bajos) decide suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales: 1.a) ¿Existe una «comunicación al público» en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 cuando una persona distinta del titular de los derechos de autor remite, mediante un hipervínculo colocado en un sitio de Internet que esta explota, a otro sitio de Internet explotado por un tercero, que es accesible al conjunto de los internautas y en el que la obra se ha puesto a disposición del público sin la autorización del titular de los derechos de autor?; b) ¿Resulta relevante para responder a la cuestión anterior saber si con anterioridad la obra ya había sido puesta a disposición del público de otro modo sin el consentimiento del titular de los derechos de autor?; c) ¿Es pertinente a estos efectos que la persona que ha colocado el hipervínculo sepa o debiera saber que el titular de los derechos de autor no ha autorizado la publicación de la obra en el sitio de Internet del tercero al que se alude en la primera cuestión, letra a), y, en su caso, si este sabía o debería haber sabido que la obra tampoco había sido puesta de otro modo a disposición del público con anterioridad con el consentimiento del titular?; 2.a) En caso de que la respuesta a la primera cuestión, letra a), sea negativa: ¿se trata en este supuesto de una comunicación al público, o puede tratarse de ella, si el sitio de Internet al que reenvían el hipervínculo y, por lo tanto, la obra es plenamente accesible para el público constituido por los internautas, aunque ello no sea fácil, de manera que la colocación del hipervínculo facilite en gran medida la localización de la obra?; b) ¿Tiene relevancia para la respuesta que se dé a la segunda cuestión, letra a), la circunstancia de que quien coloca el hipervínculo sepa o debiera saber que el público constituido por los internautas no puede encontrar fácilmente el sitio de Internet al que reenvía el hipervínculo o tener acceso a él?; 3. ¿Deben tenerse en cuenta otras circunstancias para responder a la cuestión de si existe comunicación al público por el hecho de colocar en un sitio de Internet un hipervínculo que da acceso a una obra que aún no ha sido puesta a la disposición del público con anterioridad con el consentimiento del titular de los derechos de autor?

			El Tribunal analiza conjuntamente las tres cuestiones prejudiciales, que en esencia solicitan que se dilucide si y en qué circunstancias, el hecho de colocar en un sitio web un hipervínculo que remite a obras protegidas, disponibles libremente en otro sitio web sin la autorización del titular de los derechos de autor, constituye una comunicación al público. 

			Comienza el Tribunal indicando que dado que el artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 no precisa el concepto de comunicación al público, procede determinar su sentido y su alcance a la luz de los objetivos que persigue la Directiva y a la luz del contexto en el que se incluye la disposición interpretada, recordando los considerandos 9 y 10 de la misma, de los que resulta que esta tiene como principal objetivo la instauración de un nivel elevado de protección en favor de los autores, que les permita recibir una compensación adecuada por la utilización de sus obras, en particular con motivo de su comunicación al público. 

			Acentúa la necesidad de valoración individualizada de cada supuesto, teniendo en cuenta varios criterios complementarios, de naturaleza no autónoma y dependientes unos de otros, dado que estos criterios, en las diferentes situaciones concretas, pueden darse con intensidad muy variable, y procede aplicarlos tanto individualmente como en sus interacciones recíprocas. 

			Entre estos criterios, el Tribunal de Justicia ha subrayado, en primer lugar, el papel ineludible del usuario y el carácter deliberado de su intervención, y concluye que el usuario «lleva a cabo un acto de comunicación cuando interviene, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus clientes acceso a una obra protegida, especialmente cuando, si no tuviera lugar tal intervención, los clientes no podrían, en principio, disfrutar de la obra difundida».

			En segundo lugar, el Tribunal de Justicia, precisando que el concepto de público, se refiere a un número indeterminado de destinatarios potenciales e implica un número considerable de personas, reitera que «para ser calificada de comunicación al público, una obra protegida debe ser comunicada con una técnica específica, diferente de las utilizadas anteriormente, o, en su defecto, ante un público nuevo, es decir, un público que no fue tomado en consideración por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicación inicial de su obra al público».

			Y a este respecto, recoge que «no cabe deducir ni de la sentencia de 13 de febrero de 2014, Svensson y otras, que la colocación en un sitio de Internet de hipervínculos que remiten a obras protegidas que se encuentran disponibles libremente en otro sitio de Internet, pero sin la autorización de los titulares de los derechos de autor de tales obras, esté excluida, en principio, del concepto de «comunicación al público» en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. Antes al contrario, aquellas resoluciones confirman la importancia de tal autorización respecto a dicha disposición, al prever esta precisamente que cada acto de comunicación de una obra al público debe ser autorizado por el titular de los derechos de autor».

			A pesar de ello, GS Media, los Gobiernos alemán, portugués y eslovaco y la Comisión Europea alegaron que el hecho de calificar automáticamente toda colocación de tales vínculos que remiten a obras publicadas en otros sitios de Internet de comunicación al público, sin que los titulares de los derechos de autor de estas obras hayan autorizado la publicación en Internet, tendría consecuencias muy restrictivas para la libertad de expresión y de información y no respetaría el justo equilibrio que la Directiva 2001/29 pretende establecer entre esta libertad y el interés general, por una parte, y el interés de los titulares de los derechos de autor en la protección eficaz de su propiedad intelectual, por otra.

			El propio Tribunal pone de manifiesto también que puede resultar difícil, especialmente para particulares que deseen colocar tales vínculos, comprobar si el sitio de Internet, al que se supone que remiten los vínculos, da acceso a obras que están protegidas y, en su caso, si los titulares de los derechos de autor de dichas obras han autorizado su publicación en Internet, pues dicha comprobación se torna aún más difícil cuando estos derechos han sido objeto de sublicencias. Indica también que el contenido de un sitio web al que permite acceder un hipervínculo puede ser modificado tras la creación de este vínculo, incluyendo obras protegidas, sin que la persona que ha creado el vínculo sea necesariamente consciente de ello.

			Por tanto, y en realización de una apreciación individualizada del supuesto y de un examen de la posible existencia de una comunicación al público en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, concreta que cuando la colocación del hipervínculo que remite a una obra disponible libremente en otro sitio de Internet la realiza una persona sin ánimo de lucro, debe tenerse en cuenta la circunstancia de que esta persona no sepa, y no pueda saber razonablemente, que dicha obra había sido publicada en Internet sin la autorización del titular de los derechos de autor, puesto que no actúa, por lo general, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento para dar a clientes acceso a una obra publicada ilegalmente en Internet. Además, cuando la obra en cuestión ya se encontraba disponible sin ninguna restricción, todos los internautas podían, en principio, tener acceso a ella incluso sin esa intervención.

			En contraposición a dicha situación, entiende que cuando se ha acreditado que tal persona sabía o debía saber que el hipervínculo que ha colocado da acceso a una obra publicada ilegalmente en Internet, por ejemplo, al haber sido advertida de ello por los titulares de los derechos de autor, procede considerar que el suministro de dicho vínculo constituye una comunicación al público en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.

			A idéntica conclusión llega para el supuesto de que tal vínculo permita a los usuarios del sitio web en el que se halla, eludir medidas de restricción adoptadas por el sitio donde se encuentra la obra protegida para limitar el acceso al mismo por parte del público a sus abonados únicamente, al constituir entonces la colocación de tal vínculo una intervención deliberada sin la cual dichos usuarios no podrían beneficiarse de las obras difundidas. 

			Por otra parte, expone que cuando la colocación de hipervínculos se efectúa con ánimo de lucro, cabe esperar del que efectúa la colocación que realice las comprobaciones necesarias para asegurarse de que la obra de que se trate no se publica ilegalmente en el sitio al que lleven dichos hipervínculos, de modo que se ha de presumir que la colocación ha tenido lugar con pleno conocimiento de la naturaleza protegida de dicha obra y de la eventual falta de autorización de publicación en Internet por el titular de los derechos de autor. En tales circunstancias, y siempre que esta presunción iuris tantum no sea enervada, el acto consistente en colocar un hipervínculo que remita a una obra publicada ilegalmente en Internet constituye una comunicación al público en el sentido del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.

			Una vez aclarado lo esgrimido en párrafos anteriores, y en lo que se refiere al asunto principal, indica que consta que GS Media explota GeenStijl y que proporcionó con ánimo de lucro los hipervínculos que remiten a los archivos que contienen las fotos alojados en Filefactory, que Sanoma no había autorizado la publicación de estas fotos en Internet y que, además, parece desprenderse que GS Media era consciente de esta última circunstancia, no pudiendo romper la presunción citada. 

			Y en virtud de todo lo anterior, declara que «El artículo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, debe interpretarse en el sentido de que, para dilucidar si el hecho de colocar en un sitio de Internet hipervínculos que remiten a obras protegidas, disponibles libremente en otro sitio de Internet sin la autorización del titular de los derechos de autor, constituye una «comunicación al público» en el sentido de la citada disposición, es preciso determinar si dichos vínculos son proporcionados sin ánimo de lucro por una persona que no conocía o no podía conocer razonablemente el carácter ilegal de la publicación de esas obras en este otro sitio de Internet o si, por el contrario, los vínculos se proporcionan con ánimo de lucro, supuesto en el que debe presumirse tal conocimiento».

			Como se aducía en líneas anteriores, los enlaces forman parte del espíritu y la esencia de Internet, permiten el acceso a la información, el conocimiento compartido y la promoción de un determinado contenido, por lo cual los canales online se alzan como una nueva vía de explotación, de presente y de futuro, de las obras protegidas por la propiedad intelectual.

			Por su parte, un marco jurídico armonizado fomenta el aumento de la inversión en actividades de creación e innovación, el desarrollo de industria y el incremento de competitividad en los sectores culturales y del entretenimiento.

			Por ello, la interpretación jurídica del enlace a contenido protegido en relación con la comunicación pública, revestía gran importancia, y tras la sentencia en el caso Svensson y el auto en el caso Bestwater, la resolución del caso GS Media se erigía como el cierre a un escenario de principios interpretativos con un gran recorrido en una sociedad claramente marcada por el uso de las tecnologías de la información y la comunicación. 

			Con esta resolución, los fundamentos de interpretación del hipervínculo a obras protegidas por derechos de autor y derechos afines, se despejan a través de varios parámetros sujetos a valoración individualizada, debiendo atenderse en todo caso a si el enlace da acceso a una obra autorizada por sus titulares, o por el contrario, dicha autorización no ha tenido lugar. 

			En el primero de los supuestos, si el hipervínculo dirige a un público nuevo a la obra, no tenido en cuenta por los titulares, se entenderá que hay un acto de comunicación pública en el sentido del artículo 3.1. de la Directiva. En caso contrario, no habrá acto de comunicación pública de dicho precepto. 

			En este sentido, la tranclusión de una obra de un sitio web autorizado a otro propio, no supone una comunicación a un público nuevo y por tanto, no hay comunicación al público en el sentido del artículo 3.1. 

			En el segundo de los supuestos, si el hipervínculo enlaza a contenido no autorizado y en el proceder de quien enlaza no hay ánimo de lucro, se genera una presunción, que permite prueba en contra, de no conocimiento de ilicitud, y por tanto, no hay acto de comunicación pública en el sentido del artículo 3.1. de la Directiva. Por ende, la acreditación del conocimiento derivaría en la concurrencia de dicho acto. 

			Por el contrario, si en el proceder de quien enlaza hay ánimo de lucro, se genera una presunción que también permite prueba en contra de conocimiento y, por tanto, hay acto de comunicación pública en el sentido del artículo 3.1. de la Directiva, salvo que dicha presunción sea enervada. 

			Tampoco debemos olvidar, los supuestos en que los hipervínculos son facilitados por terceros, en cuyo caso, sería de aplicación lo dispuesto en materia de régimen de responsabilidad de intermediarios de servicios de sociedad de la información y del comercio electrónico, de la que hablaremos en el capítulo relativo a estos servicios.

			A pesar de que la nueva Directiva de derechos de autor en el mercado único digital y su transposición a nuestra LPI ha traído consigo el reconocimiento de un nuevo derecho a las editoriales de publicaciones de prensa y agencias de noticias, dicho derecho sigue sin ser aplicable a los actos de hiperenlace.

			Comunicación pública y uso de contenidos protegidos por parte de prestadores de servicios para compartir contenidos en línea

			Dentro de las medidas para mejorar las prácticas de concesión de autorizaciones y garantizar un mayor acceso a los contenidos, el Real Decreto-ley que transpone las directivas sobre derechos de autor y derechos afines incorpora uno de los aspectos más controvertidos, tanto de la nueva Directiva como de su transposición a nuestra normativa nacional, el relativo a la nueva regulación de los prestadores de compartición de contenidos. 

			A este respecto, la norma considera como tal a todo prestador de un servicio de la sociedad de la información cuyo fin principal o uno de los fines principales es almacenar y dar al público acceso a obras u otras prestaciones protegidas, en gran número o con un alto nivel de audiencia en España, cargadas por sus usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos directos o indirectos. Por lo tanto, la nueva regulación será aplicable a redes sociales como Facebook o Instagram y a plataformas como YouTube, Twitch o Tik Tok, entre otras.  

			Sin embargo, las enciclopedias en línea sin fines lucrativos como Wikipedia, los repositorios científicos o educativos sin fines lucrativos, las plataformas para desarrollar y compartir programas informáticos de código abierto como GitHub, los proveedores de servicios de comunicaciones electrónicas, los mercados en línea y los prestadores de servicios entre empresas y en la nube que permiten que los usuarios carguen contenido para su propio uso, no se verán afectado por lo aquí previsto. 

			En cuanto a la nueva regulación, se considerará que los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea realizan un acto de comunicación al público o de puesta a disposición del público cuando ofrezcan al público el acceso a obras o prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual que hayan sido cargadas por sus usuarios. 

			Por tanto, deberán obtener previamente la autorización de los titulares de los derechos referidos a los actos de comunicación pública para llevar a cabo dicho acto de explotación que incluirá también los actos realizados por usuarios de dichos servicios siempre que no actúen con carácter comercial o su actividad no genere ingresos significativos.  En caso de que el titular de los citados derechos no otorgue dicha autorización, los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea serán responsables de los actos no autorizados de comunicación al público, incluida la puesta a disposición de obras y otras prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual salvo que  demuestren que: i) han hecho sus mayores esfuerzos por obtener una autorización; ii) han hecho sus mayores esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de las obras y prestaciones respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la información pertinente y necesaria; y, en cualquier caso, iii) han actuado de modo expeditivo al recibir una notificación suficientemente motivada para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y han hecho sus mayores esfuerzos por evitar que se carguen en el futuro.

			Estos requisitos previstos tienen más fácil aplicación cuando estamos ante una puesta a disposición del público pero, ¿qué ocurre cuando estamos ante una comunicación al público que se está realizando en directo? La norma prevé que los prestadores deban inhabilitar el acceso a los mismos o retirarlos de su sitio web durante la retransmisión del evento en directo en cuestión y, en todo caso, los titulares podrán ejercer las acciones legales dirigidas a reestablecer el daño económico, como por ejemplo, la acción de enriquecimiento injusto, en casos en los que aunque los proveedores de servicios hayan hecho sus mayores esfuerzos para eliminar el contenido no autorizado, este continúe siendo explotado por ellos, con el consiguiente perjuicio significativo a los titulares de derechos. 

			La finalidad de esta nueva regulación es que las plataformas en línea no ganen dinero gracias al material creado por personas sin pagarles por ello. Así, pasamos de una regulación que preveía una exención de responsabilidad para dichos prestadores, a una responsabilidad automática por el contenido subido por sus streamers o usuarios. 

			Por tanto, la propia norma deja sin efecto en estos casos lo previsto en el artículo 16 de la Ley de servicios de sociedad de la información y de comercio electrónico que declara que los prestadores de un servicio de intermediación consistente en albergar datos proporcionados por el destinatario de este servicio no serán responsables por la información almacenada a petición del destinatario, siempre que no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la información almacenada es ilícita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnización, o que si lo tienen, actúen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos.

			No obstante, dicha exención de responsabilidad sí que será de aplicación respecto del resto de contenidos e informaciones ajenos a la propiedad intelectual, por ejemplo, en casos de contenidos injuriosos o de contenidos que suponen intromisiones ilegítimas en el derecho a la imagen. 

			Para determinar si el prestador del servicio ha cumplido con sus obligaciones a la luz del principio de proporcionalidad, se tendrán en cuenta, al menos, los siguientes elementos: i) el tipo, la audiencia y la magnitud del servicio, así como el tipo de obras u otras prestaciones cargadas por los usuarios del servicio; y ii) la disponibilidad de medios adecuados y eficaces y su coste para los prestadores de servicios. 

			Asimismo, la nueva regulación prevé un sistema para los nuevos prestadores, es decir, aquellos que lleven menos de tres años operando en la UE y cuyo volumen de negocios anual sea inferior a 10 000 000 euros. A ellos, únicamente se les exigirá que acrediten que han hecho los mayores esfuerzos por obtener la autorización y que han realizado una actuación expeditiva, al recibir una notificación suficientemente motivada, para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web. No obstante, cuando el promedio de visitantes únicos mensuales de dichos prestadores de servicios supere los cinco millones, también deberán demostrar que han hecho sus mayores esfuerzos por evitar nuevas cargas de las obras y otras prestaciones notificadas respecto de las cuales los titulares de derechos hayan facilitado la información pertinente y necesaria. 

			En todo caso, esta nueva cooperación entre los prestadores de servicios de contenidos en línea y los titulares de derechos no implicará una obligación general de supervisión y no impedirá que los usuarios carguen y pongan a disposición del público contenidos de obras u otras prestaciones que no infrinjan tales derechos o que se hagan con fines de cita, análisis, comentario o juicio crítico, reseña, ilustración, parodia o pastiche. 

			En cuanto a la forma de garantizar los derechos, los prestadores establecerán un mecanismo de reclamación y recurso ágil y eficaz a disposición de sus usuarios en caso de conflicto sobre la inhabilitación del acceso a obras o prestaciones cargadas por ellos o sobre su retirada y mientras se resuelva, las obras que sean objeto del procedimiento de reclamación y recurso se harán inaccesibles. Cuando los titulares de derechos soliciten que se inhabilite el acceso o que se retiren obras o prestaciones, justificarán debidamente los motivos de su solicitud que deberá tramitarse en un plazo no superior a 10 días hábiles, debiendo ser examinada y tomadas las decisiones de inhabilitar el acceso a los contenidos cargados o de retirarlos por personas, esto es, sin intervención automatizada de robots u otros medios análogos. 

			Además, estos prestadores tendrán que informar a sus usuarios sobre sus condiciones generales y sobre los límites a los derechos de propiedad intelectual para que la protección aquí prevista y el respeto a los derechos se materialice. 

			Derecho de transformación 

			Según el artículo 21, se entiende por transformación de una obra «su traducción, adaptación y cualquier otra modificación en su forma de la que se derive una obra diferente». 

			Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformación corresponderán al autor de esta última, sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de protección de sus derechos sobre esta. Así, si una persona quiere transformar una obra preexistente, necesitará la autorización de quien la creó, pero la obra derivada resultado de dicha transformación, será de su titularidad. 

			Por lo tanto, un elemento esencial del derecho de transformación es que de la obra fruto de dicho acto es independiente a la anterior y, en consecuencia, es a su vez merecedora de derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original. 

			Para la consideración de la existencia de transformación es necesario que se dé una actuación creativa, que dé lugar a una obra con suficiente originalidad. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1, de 18 de diciembre de 2012, núm. 1066/201017 analiza la condición de obra transformada de un «ringtone» (tono de llamada) cuya base es una canción. El Alto Tribunal se pronuncia determinando que la transformación comporta necesariamente una actividad creadora, que da lugar a una obra nueva, resultante del acto de transformación aduciendo que «Esta labor humana conllevaba la adopción de una serie de decisiones creativas, que consistieron, básicamente, en seleccionar fragmentos del original, en agrupar los elementos característicos para concentrarlos en un corto espacio temporal, en la introducción de adaptaciones tímbricas (adaptación de los sonidos al timbre electrónico) y la inclusión de variantes melódicas (mediante la supresión y el añadido de notas y la modificación de las originales) y armónicas».

			Precisamente, por esta actividad creativa que supone la realización de una obra derivada, debemos hacer una diferenciación con respecto al acto de copiar, conocido como plagio. Sobre el plagio debe señalarse que no existe como concepto legal, si bien ha sido utilizado por el Tribunal Supremo a la hora de valorar infracciones en la propiedad intelectual de los autores y ha recopilado algunas acepciones utilizadas de dicho término. Se entiende por plagio el acto de «copiar obras ajenas en lo sustancial», a través de una «actividad material mecanizada y muy poco intelectual y menos creativa, carente de toda originalidad y de concurrencia de genio o talento humano, aunque aporta cierta manifestación de ingenio»; lo cual da lugar a «un estado de apropiación y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo ajeno» (SSTS de 28 de enero de 1995, 17 de octubre de 1997 y 23 de marzo de 1999). El plagio resulta muy claro cuando existe una identidad entre la primera obra original y la segunda, a la que se imputa esta infracción de los derechos de propiedad intelectual del autor de la primera. Pero también se da en los casos en que, como apunta la referida jurisprudencia, no existe una absoluta identidad, sino una total similitud encubierta con ardides y ropajes que la disfrazan. Y esta similitud ha de referirse a las coincidencias estructurales básicas y fundamentales y no a las accesorias, añadidas, superpuestas o modificaciones no trascendentales». 

			De todo lo anterior podemos concluir que, mientras la obra derivada supone la intervención mediante transformación de la obra original de tal manera que exista altura creativa suficiente como para constituir una obra nueva, el plagio de una obra implica la mera copia servil. Además, cuando existe plagio, el acto de explotación que se realiza es el de reproducción, derivado de la acción de copiar la obra, que podrá ir acompañado de la comunicación pública de la obra y/o la distribución. Mientras en el caso de la obra derivada realizada, nos encontraríamos ante la realización de un acto de transformación de la obra, pero no su reproducción. 

			De hecho, aunque la transformación no hubiera sido consentida por el autor de la obra preexistente, esto no obsta para considerar la existencia de una obra derivada nueva y separada de la originaria. Así, el creador de la obra derivada, en su caso, debería responder por la infracción de derechos frente al titular de la obra preexistente, pero su obra gozaría de plena autonomía y sus derechos sobre ella también, de tal manera que si alguien vulnerase los derechos de reproducción, distribución, comunicación pública y transformación de esta obra, deberá responder frente al creador de la obra derivada, sin perjuicio de sus responsabilidades. 

			OTROS DERECHOS

			El derecho de participación

			Se entiende por derecho de participación el de los autores de obras de arte gráficas o plásticas, tales como los cuadros, collages, pinturas, dibujos, grabados, estampas, litografías, esculturas, tapices, cerámicas, objetos de cristal, fotografías y piezas de vídeo arte, a percibir del vendedor una participación en el precio de toda reventa que de las mismas se realice tras la primera cesión realizada por el autor. Los ejemplares de obras de arte objeto de este derecho que hayan sido realizados por el propio autor o bajo su autoridad se considerarán obras de arte originales y dichos ejemplares estarán numerados, firmados o debidamente autorizados por el autor.

			Este derecho, al igual que los derechos morales, es inalienable e irrenunciable, pero a diferencia de estos, se transmitirá únicamente por sucesión mortis causa (fallecimiento) y se extinguirá transcurridos setenta años a contar desde el 1 de enero del año siguiente a aquel en que se produjo la muerte o la declaración de fallecimiento del autor, reconociéndose por tanto, al autor de la obra y a sus herederos, y se aplicará a todas las reventas en las que participen, como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del mercado del arte tales como salas de venta, salas de subastas, galerías de arte, marchantes de obras de arte y, en general, cualquier persona física o jurídica que realice habitualmente actividades de intermediación en este mercado, incluso si llevan a cabo las actividades descritas a través de prestadores de servicios de la sociedad de la información

			No obstante, se exceptúan los actos de reventa de la obra que haya sido comprada por una galería de arte directamente al autor, siempre que el período transcurrido entre esta primera adquisición y la reventa no supere tres años y el precio de reventa no exceda de 10 000 euros, excluidos impuestos.

			El derecho de participación de los autores nacerá cuando el precio de la reventa sea igual o superior a 800 euros, excluidos los impuestos, por obra vendida o conjunto concebido con carácter unitario, previendo la LPI una horquilla de porcentajes a aplicar en función del precio de la reventa, siendo que en ningún caso el importe total del derecho podrá exceder de 12 500 euros, haciéndose efectivo a través de las Entidades de Gestión. 

			Por lo tanto, los profesionales del mercado del arte que hayan intervenido en una reventa sujeta al derecho de participación estarán obligados a notificar por escrito al vendedor, al titular del derecho de participación y a la entidad de gestión correspondiente la reventa efectuada en el plazo de dos meses a contar desde el día siguiente al de la fecha de la reventa y deberá contener en todo caso el lugar y la fecha en la que se efectuó la reventa, el precio íntegro, la documentación acreditativa de la reventa necesaria para la verificación de los datos y la práctica de la correspondiente liquidación. Asimismo, deberá retener el importe del derecho de participación del autor en el precio de la obra revendida y mantener en depósito gratuito, y sin obligación de pago de intereses, la cantidad retenida hasta la entrega al titular o, en su caso, a la entidad de gestión correspondiente.

			Por su parte, los titulares del derecho de participación o, en su caso, las entidades de gestión deberán respetar los principios de confidencialidad o intimidad mercantil en relación con cualquier información que conozcan en el ejercicio de las facultades previstas en la presente ley y las entidades de gestión estarán obligadas a notificar a la Comisión Administradora del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes, en el primer trimestre de cada año, la relación de cantidades percibidas por el derecho de participación y los repartos efectuados, así como los motivos que hayan hecho imposible el reparto de las cantidades ingresadas en el Fondo.

			Los derechos remuneratorios y la compensación equitativa por copia privada

			Los derechos remuneratorios tienen su origen en razones de interés común o de libre acceso a la cultura que justifican el establecimiento de límites a las facultades de los titulares de los derechos de explotación y tienen como objetivo compensar de alguna forma a los mismos por el establecimiento de dichas limitaciones. Así, en la mayoría de los casos, se establece una remuneración equitativa por actos que el titular de derechos no puede prohibir, es decir, estamos ante excepciones a la obligación de recabar autorización de la persona creadora o quien ostente los derechos, para la realización de ciertos actos de explotación. 

			Analizaremos en el apartado de los límites en qué supuestos se generan este tipo de derechos, pero por su propia relevancia y autonomía, hablaremos de la compensación equitativa por copia privada. 

			Así, la LPI prevé que la reproducción de obras divulgadas en forma de libros o publicaciones, así como de fonogramas, videogramas o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, realizada mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipográficos, exclusivamente para uso privado, no profesional ni empresarial, sin fines directa ni indirectamente comerciales, originará una compensación equitativa y única para cada una de las tres modalidades de reproducción mencionadas, dirigidas a compensar adecuadamente el perjuicio causado a los titulares al amparo del límite legal de copia privada. Dicha compensación se determinará para cada modalidad en función de los equipos, aparatos y soportes materiales idóneos para realizar dicha reproducción, fabricados en territorio nacional o adquiridos fuera de este para su distribución comercial o utilización dentro de dicho territorio.

			Este derecho lo ostentarán los autores de las obras señaladas y, en los casos y modalidades de reproducción en que corresponda, los editores, los productores de fonogramas y videogramas y los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones hayan sido fijadas en dichos fonogramas y videogramas, con carácter irrenunciable para los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes.

			Sin embargo, quienes tendrán que pagar esta compensación serán los fabricantes que actúen como distribuidores en territorio nacional y los compradores para su distribución comercial o utilización de los equipos, aparatos y soportes materiales. Además, serán responsables solidarios del pago de la compensación, los distribuidores, mayoristas y minoristas, que sean sucesivos adquirentes de los mencionados equipos, aparatos y soportes materiales, salvo que acrediten haber satisfecho efectivamente a estos la compensación.

			Por su parte, la determinación de la cuantía de la compensación equitativa se calculará sobre la base del perjuicio causado a los titulares como consecuencia de las reproducciones realizadas al amparo del límite al derecho de reproducción, sin que de origen a la compensación aquellas situaciones en las que el perjuicio causado al titular del derecho de reproducción haya sido mínimo. En este último punto puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1, de 6 de marzo de 2015, núm. recurso 1402/201318, en la que se deniega la compensación equitativa or copia privada sobre teléfonos móviles Nokia por considerar que el perjuicio es mínimo e irrelevante, si bien la admite la misma sobre las tarjetas de memoria por considerar que son empleadas para complementar la exigua memoria del teléfono móvil. 

			Como señaló la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1, de 8 de junio de 2007, núm. recurso 2510/200019, debido a la evolución de la tecnología que cada vez hacía más fácil realizar copias privadas en casa se hizo necesario determinar una compensación por los daños que sufrían los titulares y que se escapaba del derecho exclusivo de reproducción. El derecho de reproducción es un derecho exclusivo reconocido al autor que se caracteriza precisamente por otorgar a su titular la facultad de autorizar y/o prohibir un acto concreto, en este caso, la reproducción de su obra. Reconocido este derecho, el legislador se encontró con que la aparición en el mercado de modernos aparatos, equipos y materiales que permitían realizar reproducciones de obras de un modo cada vez más rápido, económico, eficaz y de mayor calidad, supuso la pérdida de virtualidad de parte del contenido de dicho derecho exclusivo: había copias cuya realización escapaba al control del titular del derecho de reproducción. 

			La realización de este tipo de copias en el ámbito privado y doméstico del usuario final no suponía en aquel momento un daño grave a los intereses de los autores, de modo que, si bien es cierto que la Ley de 1879 no permitía dichas reproducciones privadas, también lo es que los tribunales aplicaban el criterio jurisprudencial de la mínima gravedad de la acción, para declarar no punibles las infracciones al derecho de autor que entendían que no constituían un comportamiento antisocial relevante por su escasa «entidad objetiva o subjetiva» (SSTS de 15-12-1969, 27-4-979 y 13-6-987 ).

			Pero el imparable desarrollo de la tecnología propició que aumentase considerablemente el volumen de dichas reproducciones por lo que los daños que estas ocasionaban a los autores también iban en aumento. El legislador de 1987 tenía que tomar una decisión: o continuaba con la prohibición de realizar este tipo de copias (a sabiendas de que dicha prohibición era difícilmente controlable) o bien las permitía buscando algún modo de «compensar» a los titulares del derecho de reproducción.
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