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El derecho de autor, como sistema propietario protector de las
creaciones originales, supone una solucién comprometida entre
la necesaria proteccion del creador y la necesidad de no bloquear
sus creaciones —como bienes de interés publico que son— a los
demas. Este necesario equilibrio se regula desde fuera, en la pro-
pia configuracién de la ley que regula el derecho, y desde dentro,
a través de un sistema de limites o excepciones que a modo de
puertas entreabiertas permiten acceder al derecho protegido sin
autorizacion del autor. En este tltimo caso la ley establece una se-
rie de grados, en funcién del derecho afectado y de la justificacién
esgrimida, de manera que hay obras que pueden utilizarse sin pa-
gar e incluso conculcando los derechos morales del autor o, en el
otro extremo, pagando una remuneracién obligatoria. Las justifi-
caciones y el fundamento del sistema de limites son objeto de nu-
merosos estudios, pero la busqueda de su origen no ha sido obje-
to de demasiado analisis. Parece que su introduccién en nuestro
derecho pasa primero por su negacién. Es una forma de asumir-
los, negédndolos, para luego permitir su existencia.

Excepcién, limite, origen, cotejos, adiciones, adornos, comen-
tarios, critica, parodia.

I. INTRODUCCION. II. PRIMERAS FORMULACIONES. III.
LA INFLUENCIA DE LOS TRATADOS BILATERALES DEL SI-
GLO XIX. IV. LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL DE
1879. V. LA CONVENCION DE BERNA Y SU INFLUENCIA
EN LA LEGISLACION POSTERIOR A 1879.

Author’s rights, as a protective proprietary system of original cre-
ations, are a transactional solution between the necessary pro-
tection for the author and the need to prevent access to the works
being blocked to others, as works can be considered goods of
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public interest. This necessary balance is regulated from the out-
side through the legal provisions which govern the right, and
from the within, through a system of limits or exceptions that,
as half-open doors, allow access to the protected right without
the author’s permission. In the latter instance, the law establis-
hes certain degrees, depending on the affected right and the jus-
tification put forward, thus, there are works that can be used
without paying and even contravening the author’s moral rights
or, quite the opposite, paying a compulsory remuneration. The
justifications and the basis of a limit-operated system is the ob-
ject of numerous studies, but the search of its origin has not
been the object of much analysis. Tt would appear as if in order
to accept such limits into our legal system, said limits should be
rejected at first. The way to assimilation is through denial, to la-
ter allow their existence.

KEY WORDS: Exception, limit, origin, comparisons, additions, adornments,
comments, criticism, parody.

CONTENTS: I. INTRODUCTION. II. FIRST FORMULATIONS. III. THE IN-
FLUENCE OF THE BILATERAL TREATIES OF XIXth CEN-
TURY. IV. THE INTELLECTUAL PROPERTY LAW OF 1879. V.
THE BERNE CONVENTION AND ITS INFLUENCE ON LE-
GISLATION AFTER 1879.

I. INTRODUCCION

Con este breve trabajo no pretendo sino trazar los margenes por los que ha dis-
currido el sistema de limites al derecho de autor en Espafia, desde sus origenes
hasta la convenciéon de Berna. Se trata de explicar cudndo nacieron y cémo se
justificaron; a la vez que procuro documentar su rastro a lo largo de los textos
que en los dltimos doscientos afios han recogido nuestra normativa al respecto.

Los que hoy denominamos como excepciones o limites al derecho de autor (ya
sean propios, materiales o sustantivos) no tuvieron razén de existir hasta el mo-
mento histérico en que aparecié o se consolidé el derecho del autor sobre su
creacién. Es légico, sin derecho no hay nada que limitar. Y en nuestra tradi-
cién juridica no puede decirse que el derecho de autor se consolide como de-
recho subjetivo hasta la promulgacién de la denominada Ley de Propiedad
Literaria de 1847".

' A pesar de que en Espafa ya se habian promulgado dos normas sobre el derecho de autor, coin-
cido con MARCO («Bases histéricas y filoséficas y precedentes legislativos del Derecho de autor»,
Anuario de Derecho Civil, t. XLVII, 1994, pp. 121 y ss).
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Asi, con la aparicién de esta regulacion que protegia al autor, se iban a negar
y prohibir aquellas practicas que perturbaban la exclusiva legal que se estaba
otorgando al autor. Me refiero a la glosa, los comentarios, la critica o la cita
de obras, practicas realizadas durante la reproduccién de obras, principal-
mente por parte de instituciones dependientes de la iglesia o el estado®. Eran
practicas que se venian realizando desde mucho antes de cualquier reconoci-
miento a tal derecho, actividades habituales en la expresién artistica popular
y culta.

Es la paradoja de la negacion inicial de los que luego serdn limites. De esta for-
ma, si el beneficio de la sociedad justificé primero® la existencia de un derecho
a favor de los creadores que sacrificaba practicas habituales y muy antiguas,
ese mismo interés colectivo iba luego a justificar la re-introduccién de esas mis-
mas practicas —junto con otras—, convertidas en limites. Ese mismo benefi-
cio o interés comun, iba a forzar, mas adelante, la aparicion, proliferacion vy,
en definitiva, existencia de limites al derecho del autor. La contraposicién del
interés individual frente al beneficio de la comunidad —y por supuesto, el in-
terés de la industria del consumo cultural enfrentado al de la industria de la
produccién cultural—, se impone inicialmente como justificacién de las pri-
meras formulaciones legales sobre el derecho de autor, para mas adelante, y en
diverso sentido, ser también la justificacién que darad entrada a los limites al
derecho de autor.

Esas practicas que en épocas anteriores debian de ser habituales, fueron re-
chazadas de forma proporcionalmente inversa al reconocimiento que surgia del
derecho del autor sobre su creacién, a partir de las primeras y timidas dispo-
siciones de clara influencia ilustrada, que todavia a modo de privilegios dicté
el monarca Carlos III.

Evolucion de los limites en las leyes espafiolas antiguas:

2 Son las practicas cuyo origen se remonta a la reproduccién de ejemplares de literatura, partitu-
ras musicales, dibujo, etc. escasos o tnicos, mediante la copia a mano realizada por copistas —
quienes so6lo en ocasiones veian remunerado su trabajo y tan s6lo por su labor material—, gene-
ralmente dependientes primero de las grandes bibliotecas como la de Alejandria y después como
amanuenses de las bibliotecas monacales tan bien recreadas en la obra de ECCO, El nombre de la
rosa, Plaza & Janés Editores, Barcelona, 1999, 6* edicién. En estos casos, las copias realizadas por
eruditos se veian adornadas con iluminaciones o crestomatias, glosadas, comentadas o criticadas.
* En Espafia, la referencia a esta justificacién se encuentra en la Real Orden de Carlos III dada
en el Buen Retiro el 23 de marzo de 1763, y, sobre todo en la de 20 de octubre de 1764, ley XXV
del Titulo XVI del Libro 8° de la novisima recopilacion: «...por la atencion que merecen aquellos
literatos, que después de haber ilustrado su Patria no dexan mds patrimonio a sus familias que el
honrado caudal de sus propias obras y el de imitar su buen exemplo...», que recoge el Decreto n°
256 de las Cortes de Cadiz: «..Las cortes generales y extraordinarias, con el fin de proteger el dere-
cho de propiedad que tienen todos los autores sobre sus escritos, y deseando que estos no queden al-
gun dia sepultados en el olvido, en perjuicio de la ilustracion y literatura nacional, decretan: ..». Los
antecedentes de esta justificacién ya aparecen en el Estatuto de la Reina Ana de Inglaterra de 11
de enero de 1709: «An act for the encouragement of learning...».
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NEGACION DE LA PRACTICA RECONOCIMIENTO COMO LIMITE

1778 Cotejos, adiciones, adornos

1813 Notas, adiciones

1823 Anotar, compendiar, aumentar, Articulos de periddicos que no sean
corregir de ciencias o artes

1834 Anotar, a¢?11c1onan comentar,
compendiar

1847 Anotar, adicionar, extracto o compendio.

Reproduccién

1879 Parodia, publicar total o parcialmente, | Comentarios, criticas y notas incluyendo
arreglar o transportar a otro so6lo la parte del texto necesaria,
instrumento melodias inserciones en prensa periédica

Esas disposiciones aparecian en un momento no muy diferente al que vivian
Francia e Inglaterra. El siglo de oro de nuestra literatura habia proporcionado
grandes autores. Las corrientes del pensamiento ilustrado no nos eran ajenas.
No hacia demasiado tiempo que la dinastia de los Borbén habia llegado a
Espafia con una corte que trafa consigo aire fresco para renovar la decrépita
estela de los Austrias. Carlos III promulgé una serie de pragmaticas relativas a
privilegios de imprenta en las que se reconocia un derecho natural del autor
sobre sus obras muy a tono con las ideas revolucionarias o ilustradas del mo-
mento y que han sido consideradas por algiin autor como precedentes impor-
tantes en el nacimiento del derecho de autor.

En Europa, sobre lo que no hay discusién es sobre la reclamada prioridad del
Estatuto de Ana de Inglaterra como primera ley de derechos de autor, aunque no
debe olvidarse que se situaba todavia muy cerca de los privilegios. Sin embargo,
en el orden de prelacion histérico, la segunda plaza, que se atribuye a los Estados
Unidos de Norteamérica, ha sido discutida por algin autor como el belga
RECHT®, quien considera un error histérico pensar que los Decretos franceses
de 1791 y 1793 fueran el punto de arranque del derecho de autor al entender que
los «arréts» también franceses de 1777 eran un verdadero reconocimiento del de-
recho de autor. O también COLOMBET® que disiente del orden generalmente
aceptado afirmando que la segunda ley de derechos de autor fue la de Dinamarca
y Noruega de 7 de enero de 1741 y la tercera la de Espana de 1763. STROWEL

* RECHT, Le Droit d'Auteur, une nouvelle forme de propriété, Histoire et Théorie, Editions J.
Duculot,S.A., Gembloux 1969, p. 46.
> COLOMBET, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el mundo, Ed.
UNESCO/Cidoc, Madrid 1997, p. 3.
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considera que la segunda ley en materia de derechos de autor fue la Copyright
Act de 1790 de los Estados Unidos de Norteamérica y que la tercera nacién en
legislar en esta materia fue Francia con sus Decretos de 13/19 de enero de 1791
y de 19/24 de julio de 1793. Pero STERLING® aunque en la misma linea que
STROWEL, afirma a diferencia de este, que la Ordenanza Danesa tiene motivos
para considerarse la segunda norma sobre derechos de autor.

Lo cierto es que en todas estas normas aparece por primera vez una nocién avan-
zada de autor, empujada por las corrientes filosoficas del momento. Ese es el ver-
dadero avance, el de desplazar el privilegio hacia el autor o, mejor, incluir al au-
tor en el privilegio. Podriamos decir que se toma conciencia a través del «privilegio
de autor» de la existencia de un interés legitimo por parte de éste. Pero no dejan
de ser otorgamientos de cardcter administrativo y no civil, no declarativos y, en
ocasiones, concedidos no a todos sino sélo a unos pocos privilegiados.

De acuerdo con lo anterior quizas si que a la danesa le toca el segundo lugar.
Y en esa ley de Dinamarca y Noruega de 7 de enero de 1741 (aplicable a los
dos paises hasta 1814) aparecen unos timidos limites, seguramente fundamen-
tados en el fomento de la religién y de la educacién, por los que se excepttian
los salterios eclesidsticos, el catecismo de Lutero y los libros de abecedarios asi
como otros libros impresos cuyo autor haya muerto y los herederos no tengan
privilegio, o bien aquellos de los cuales el autor o primer editor estuviera vivo
pero hubiera dejado reposar y no haya vuelto a publicar entre cierto tiempo’.

II. PRIMERAS FORMULACIONES

En Espafia —tras los citados privilegios—, los anos de exagerado control y la
consiguiente represion sobre la impresién de libros (en un pais que habia sido
de los primeros en desarrollar la industria de la impresién), hizo que el sector
se desarrollara escasamente, anulando cualquier posibilidad de que se abriera
un debate propio sobre los derechos del autor.

Quizas en la Real Orden de 14 de junio de 1778 y en la cédula del Consejo de
9 de julio del mismo afio, se encuentren las primeras referencias en nuestro de-
recho a las notas, comentarios o adiciones, supuestos que —en determinados
casos y con otra formulacién— hoy son reconocidos como limites al derecho
de autor, y que con anterioridad a 1778 debian de ser practica comun, pero que
desde que el derecho de autor comenzoé a abrirse paso entre los privilegios y
en la medida en que se confirmaba el poder del autor sobre sus creaciones, se
iban a ver excluidas de la legalidad.

¢ STERLING, World Copyrigt law, Sweet & Maxwell, Londres 1998, p. 11.
” STERLING, World Copyright..., op. cit., p. 999, y STROWEL, Droit d'auteur et copyright, Ed.
Bruylant, Bruselas 1993, p. 35 y ss.
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En la Real Orden se mandaba que:

«...la Real Biblioteca, las Universidades, las Academias y las
Sociedades Reales gozaran de privilegios para las obras escritas por
sus propios individuos en comiin 6 en particular que ellas mismas
publicasen, por el tiempo que se concedia d los demds autores; y aun-
que podian reimprimir obras de autores ya difuntos ¢ estrafios cote-
jadas con manuscritos, adicionadas 6 adornadas con notas 6 nuevas
observaciones, no gozaran en este caso de privilegio esclusivo, como
no le debia gozar nadie que no fuese el autor 6 sus herederos...»".

De esta manera, permitiendo los cotejos (comparacién de citas), adiciones o
adornos con notas o nuevas observaciones en relaciéon con la reimpresién de
obras de autores ya difuntos o extrafios (por extranjeros) —y aunque limitan-
do los derechos del autor sobre el resultado—, se negaba la licitud de esas mis-
mas practicas cuando se tratara de obras de autores conocidos o «en activo»,
obras en definitiva que gozaban de privilegio exclusivo.

No cambian las cosas durante el periodo constitucional de 1810 a 1814 en que
se promulga el Decreto n.° 265 de las Cortes de Cadiz de 10 de junio de 1813,
declarado nulo por el manifiesto de Fernando VII de 4 de mayo de 1814. En
el mismo no hay mas limite que el temporal, puesto que lejos de reconocer al-
gun limite sustantivo el decreto se reafirma en su exclusién. Asi su primer ar-
ticulo dice:

«...Siendo los escritos una propiedad de un autor, este solo, o quien
tuviese un permiso, podrd imprimirlos durante la vida de aquel cuan-
tas veces le conviniese, y no otro, ni aun con pretexto de notas o adi-
ciones...».

Se reconoce al autor como propietario de su obra y se remite a la usurpacién
de la propiedad como régimen aplicable para el caso de contravencion a lo dis-
puesto’ por lo que son aplicables los limites de la propiedad comun.

Los derechos de autor siguen intentando abrirse paso en una Espafia convul-
sionada por los continuos vaivenes politicos, los intentos de afianzar un libe-
ralismo enfrentado entre sus diversas tendencias y que tenia en su cinico rey
al veleta mas pragmatico de nuestra historia, capaz de jurar y anular la
Constitucién las veces que fuera necesario; en una Espafa que se enfrentaba a
las primeras luchas por la independencia de las colonias de ultramar y en una

® En Coédigos antiguos de Espafia, Marcelo Martinez Alcubilla, Madrid 1885.

® «...IV. Siempre que alguno contraviniere a lo establecido en los dos primeros articulos de este de-
creto, podrd el interesado denunciarle ante el Juez, quién le juzgard con arreglo a las leyes vigentes
sobre usurpacion de la propiedad ajena...».
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Espafia en la que las influencias francesas primero e inglesas tras la restaura-
cién se dejaron notar por voz de los exiliados que iban y venian al ritmo de los
cambios.

Durante el periodo constitucional de 1820 a 1823, antes de la década omino-
sa, se promulga la Ley de 5 de agosto de 1823 firmada por José Maria Calatrava,
declarada nula por el Decreto-manifiesto también de Fernando VII dado en
Puerto de Santa Maria el 1 de octubre del mismo afo. Esa ley de tan corta vida
mantiene en su articulo 7.° la exclusién de aquellas practicas consistentes en
anotar, compendiar, aumentar o corregir las producciones originales de otro:

«...Articulo 7°.- Sin que conste del modo indicado que estd abando-
nada la propiedad, nadie tiene derecho a dar de nuevo a luz las pro-
ducciones originales, las traducciones, los cédices vy los manuscritos
publicados por primera vez, las notas, comentarios, adiciones o pro-
logos puesto a cualquier escrito, ni numero entero de periédico al-
guno, ni los articulos de los mismos que traten de ciencias o artes.
Tampoco se puede, sin aquel requisito, anotar en la misma obra, com-
pendiar, aumentar o corregir las producciones originales de otro...».

Sin embargo, se entrevé por primera vez un espacio en el «ius prohibendi» del
autor. Se trata de la posibilidad de reproducir (dar de nuevo a luz) los articu-
los de periédico que versen sobre politica. La expresion concreta del articulo
impide la reproduccién «entera del periédico» y la reproduccioén de los articu-
los que contenga relativos a ciencias o artes. La deduccién de que los articu-
los cuya reproduccién si esta permitida son los que traten de temas politicos
surge de un limite que luego se repetira en los convenios bilaterales sobre la
materia —mas adelante los veremos—, firmados entre Espafia y numerosos pa-
ises en la segunda mitad del siglo, en los cuales se expresa con claridad la po-
sibilidad de reproducir articulos de periédicos cuyo contenido sea de orden po-
litico.

Durante la regencia de Maria Cristina se promulga el reglamento de impren-
tas de 4 de enero de 1834, que supone un intento conciliador entre los dere-
chos de autor y la época de los privilegios pero, en definitiva, es una vuelta
atras en donde lo que prima es el control de la informacién que se publica,
mediante la censura. En el mismo, siguen sin constituirse limites y se man-
tiene la exclusién de aquellas practicas que podrian fundamentar la existen-
cia de limites:

«Articulo 30.- Los autores de obras originales gozardn de la pro-
piedad de sus obras por toda su vida, y serd transmisible d sus he-
rederos por espacio de 10 avios. Nadie de consiguiente podrd reim-
primirlas d pretexto de anotarlas, adicionarlas, comentarlas ni
compendiarlas».
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No obstante la prohibicién, tales practicas se introducen por otra via en el ar-
ticulo 32, cuya primera parte (por la que se concede un derecho de 15 afios a
quienes publiquen documentos inéditos) es muy parecida a la prevision del ac-
tual articulo 129 TRLPI, mientras que en su segunda parte se otorga la consi-
deracién de coautores a quienes, ademas de imprimirlos, anotasen o adiciona-
sen con comentarios y observaciones interesantes tales documentos inéditos.

Por fin, en la que puede considerarse como primera ley de derechos de au-
tor espafnola, la Ley de 10 de junio de 1847 de propiedad literaria, aparecen
algunos limites a los derechos del autor. Como es de ver, reaparecen conver-
tidos —ahora si— en limites, aquellas practicas tan habituales antes del na-
cimiento del derecho de autor, pero que coincidiendo con el mismo, fueron
prohibidas. Se trata de la posibilidad de anotar o adicionar una obra siem-
pre que no se reproduzca (articulo 10°), el extracto o compendio, siempre que
por su mérito e importancia fuese autorizado por el gobierno y mediando in-
demnizacion al autor (articulo 11°), y la reproduccién mediante insercién en
otros medios de leyes, decretos etc.. siempre que no se impriman en colec-
cién (articulo 12°).

En el primer caso, parece admitir una especie de cita, formulada de forma com-
pleja ya que al prohibir la reproduccién de la obra ‘anotada’ complica sobre-
manera la cita, que parece necesaria para la comprension rigurosa de esas ano-
taciones o adiciones.

El segundo supuesto, y con una cierta transversalidad, se situaria entre la cita,
los trabajos sobre temas de actualidad y la utilizacién de obras con ocasién de
informaciones de actualidad. Pero lo que llama la atencién es que, por prime-
ra vez, asoma una especie de licencia obligatoria o derecho de simple remu-
neracion, por medio del cual se comprime el derecho del autor de forma obli-
gatoria —en los casos que el gobierno autorice discrecionalmente—, pero a
cambio de una compensacién econémica. Asi reza el articulo:

«...Sin embargo si el extracto 6 compendio fuese de tal mérito é im-
portancia, que constituyese una obra nueva 6 proporcionase una uti-
lidad general, podrd autorizar el Gobierno su impresion oyendo pre-
viamente a los interesados vy d tres peritos que él designe. En este caso
el autor 6 propietario de la obra primitiva tendrd derecho d una in-
demnizacion que se sefialard con audiencia de los mismos interesa-
dos y peritos, vy se fijard en la misma declaracion de utilidad, que de-
berd hacerse publica».

El tercero de los supuestos, aunque se formule como un limite, se trata de un
caso de exclusion del &mbito objetivo de la institucién, en linea con lo que un
siglo y medio mas adelante sera nuestro articulo 13 TRLPI. La declaracién per-
misiva del legislador es mas bien un levantamiento de la censura con que se
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protegian este tipo de escritos, sometidos al estricto control del estado antes de
la promulgacién de esta ley'.

Resumiendo, la Ley Calatrava es la primera ley en la que aparece un limite a
los derechos de autor, que probablemente es de importacion francesa; en la ley
de 1847 se introducen como limites algunas de aquellas practicas libres y tan
habituales apenas cien afos antes, cuando no existia una proteccién especial
de las obras de autor. Y no sera hasta la ley de 1879 cuando se introduzcan
nuevos limites, estos ya de origen claramente convencional.

III. LA INFLUENCIA DE LOS TRATADOS BILATERALES DEL SIGLO XIX

Con posterioridad a la promulgacién de la ley de 1847, y bajo su vigencia, la
diplomacia espafiola desplegé una importante actividad dirigida a la firma de
tratados de reciprocidad en materia de derechos de autor con diversos paises.

En casi todos estos convenios bilaterales, firmados entre 1853 y 1862, apare-
cen dos tipos de clausulas diversas pero que de alguna manera dan entrada a
los limites: Una muy genérica, relativa a las «apropiaciones e imitaciones de
buena fe» y otra relativa a la posibilidad de reproducir articulos de diarios de
un pais en el otro, indicando la procedencia y siempre que el autor no hubie-
ra expresado su reserva de derechos.

Asi aparece en el Convenio de propiedad literaria celebrado entre Espana y
Francia en 15 de noviembre de 1853, cuyo articulo 5° establece que:

«La proteccion y los derechos estipulados en los dos articulos prece-
dentes no tienen por objeto prohibir las imitaciones ni las apropia-
ciones hechas de buena fe de las obras literarias, cientificas, dramdti-
cas, musicales y artisticas en Espaiia y Francia, sino tnica vy
simplemente impedir las reproducciones fraudulentas, reimpresiones,
representaciones y copias hechas en davio de los intereses y derechos
especialmente reservados a los autores e inventores...»; Y el articulo
6° in fine que dice: «...No podrd, sin embargo, reproducirse en un pe-
riédico la obra publicada por primera vez en otro sin que se cite el pe-
riddico original y el nombre del autor de la obra si en él constara...».

En los Convenios de propiedad literaria celebrados entre Espafa y el Reino
Unido de la Gran Bretafia e Irlanda el 7 de julio de 1857, o entre Espaifia y
Bélgica el 30 de abril de 1859, y entre Espafia y Cerdena el 9 de febrero de

19 Basta recordar la Real Orden de 13 de febrero de 1775, dictada por haberse impreso en Puerto
de Santa Maria ejemplares de la Gazeta de Madrid, para «...recoger sus exemplares y prevenir en lo
sucesivo semejante contravencion... ».
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1860, también aparecen las dos clausulas. La primera de ellas en sus respecti-
vos articulos 4.° in fine:

«...Se entiende, que la proteccion estipulada en el presente articulo
no tiene por objeto prohibir las imitaciones de buena fe, ni los arre-
glos de obras dramdticas a la escena de Espavia vy de Inglaterra res-
pectivamente, sino vnicamente impedir las traducciones fraudulen-
tas...». Mientras que los respectivos articulos 5° contienen la
segunda de tales clausulas: «...No obstante las estipulaciones de los
articulos 1°y 2° del presente convenio, los articulos copiados de dia-
rios y periddicos publicados en uno de los dos Estados, podrdn ser
reproducidos o traducidos en los periddicos o diarios del otro con tal
que se exprese su procedencia. Este permiso, sin embargo, no se com-
prenderd que autoriza la reproduccion, en cualquiera de los dos pa-
ises, de articulos que no sean de discusion politica insertos en dia-
rios o periédicos publicados en el otro, cuyos autores hubieran
declarado de una manera clara en el diario o periédico mismo en que
los publicaren, que prohiben su reproduccion...».

De la misma forma, en el Convenio sobre propiedad literaria y artistica cele-
brado entre Espafia y Portugal el 5 de agosto de 1860 aparecen unos textos
practicamente idénticos. En su articulo 4° se dice:

«...La proteccion estipulada en el presente articulo no tiene por ob-
jeto prohibir las imitaciones de buena fe, ni los arreglos de obras dra-
mdticas a la escena de Espatvia v de Portugal respectivamente, sino
tinicamente impedir las traducciones fraudulentas». Y su articulo 5°
se expresa asi: «...Serd permitido reproducir en los idiomas de uno
y otro pais los articulos politicos vy los de noticias que se inserten en
los peridédicos a los cuales no son aplicables los articulos 1°vy 2° del
presente convenio. Para evitar cualquier fraude en la reproduccion de
los articulos antes mencionados, se expresard siempre al pie de cada
uno de ellos el periddico de donde se hayan tomado. Esa formalidad
no se extiende a los articulos que, no siendo de discusion politica ni
de noticias, se publicasen con la declaracién de que sus autores prohi-
ben la reproduccion. Esta declaracion lleva consigo la prohibicion ex-
presa de la reproduccion y traduccion...».

La primera de las dos clausulas desaparece en el Convenio sobre propiedad li-
teraria y artistica celebrado entre Espafia y los Paises Bajos de 31 de diciem-
bre de 1862, pero se mantiene la segunda de ellas en su articulo 6°.

Desde luego, como he apuntado ya, la clausula relativa a la reproduccion de

articulos de periédicos podria considerarse como el antecedente remoto del
limite actualmente contenido en el articulo 33 del TRLPI (trabajos y temas
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de actualidad)'!, y cuyo fundamento tltimo reside en la libertad de infor-
macion.

Pero dotar de significado a la otra clausula que permitia las «apropiaciones he-
chas de buena fe», es complejo, pues diferenciar entre «apropiaciones o imita-
ciones hechas de buena fe» de las «reproducciones fraudulentas, reimpresio-
nes, representaciones y copias hechas en dafo de los intereses de los autores»
parece bastante dificil. Mas bien semeja una clausula de salvaguarda que, ante
la disparidad de legislaciones entre los paises contratantes, dejara al arbitrio
de los jueces nacionales la distincién de cuando una imitacién o apropiacion
podia ser considerada de buena fe y cuando como imitacién fraudulenta. En
otras palabras, una disposicién mucho mas cercana al derecho del copyright
que al continental, en linea con la doctrina del fair use o fair dealing.

El juicio critico de DANVILA hacia tan extrafio precepto'?, que se refiere a las
«apropiaciones hechas de buena fe», no deja de sorprender por lo poco com-
prometido de su contenido. Dice DANVILA: «...Esta distincién entre apropiacio-
nes de buena fé y fraudulentas, era expuesta d cuestiones de diversa indole, y los
nuevos tratados las evitan declarando, que quedan prohibidas las apropiaciones in-
directas no autorizadas, tales como aplicaciones, imitaciones dichas de buena fé,
transcripciones, arreglos de obras musicales, y en general todo aquello que se tome
de obras literarias, dramdticas 6 artisticas sin el consentimiento de su autor...».

Lo cierto, es que en los siguientes tratados bilaterales que se firmaron con
Francia, Inglaterra, Italia, Portugal y Bélgica (todos ellos en 1880), la confusa
cldusula relativa a las apropiaciones de buena fe, no s6lo desapareceria, sino
que se excluiria expresamente. La clausula relativa a los periédicos se man-
tendria limitandose a los articulos de carécter politico y se introdujo un nue-
vo limite: la reproduccién de «extractos o trozos enteros» de obras de un au-
tor para su aplicacién a la ensefianza o al estudio y que fueran acompafadas
de notas aclaratorias en lengua distinta de la del texto originario.

IV. LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL DE 1879

La ley esparfiola de 1879 es anterior al acta inicial de la Convencién de Berna,
razoén por la cual los limites al derecho que contempla recogen la tradicién pro-

" Al respecto de la inclusién de esta excepcién o limite a los derechos del autor, DANVILA consi-
dera que «...esta es la tendencia que va prevaleciendo en los recientes tratados, y es justo que apar-
te de los articulos de discusion politica, todos los que tienen un cardcter cientifico, literario o artis-
tico y pueden ser reproducidos o traducidos con objeto de lucro, no lo sean sin el permiso de su autor,
siempre que estos hayan prohibido su reproduccion, porque si tal prohibicion no existe, aquel con-
sentimiento debe suponerse...» (DANVILA Y COLLADO, La propiedad Intelectual, Imprenta de la
correspondencia de Espafia, Madrid 1882, p. 174).

2 DANVILA Y COLLADO, La propiedad Intelectual, op. cit., p. 173.
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pia y el limite consignado en los tratados bilaterales previos a la ley, que Espafia
habia suscrito con diversas naciones. En suma, en el primer parrafo, in fine,
del articulo 7° de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 se contiene un limi-
te al derecho de autor, por el que:

«...pero cualquiera podrd publicar como de su exclusiva propiedad
comentarios, criticas y notas referentes a las mismas, incluyendo sélo
parte del texto necesario al objeto...»

Se trata del limite que en la anterior ley se habia introducido en el articulo 10,
aunque entonces no se dejaba reproducir la obra comentada, criticada o ano-
tada. En la ley de 1879, por primera vez, se introduce la posibilidad de repro-
ducir la parte del texto necesaria al objeto. Sin duda, la anterior prevision le-
gal result6 de imposible practica al impedir la ley reproducir —o citar— aquello
que se iba a comentar.

En segundo lugar, el articulo 12 de la ley incorpora esa previsién ya incluida
en la ley de 1847, y segtin la cual:

«...Las leyes, Decretos, Reales Ordenes, Reglamentos y demds disposi-
ciones que emanen de los poderes piiblicos, pueden insertarse en los pe-
riddicos y en otras obras en que por su naturaleza u objeto convenga
citarlos, comentarlos, criticarlos o copiarlos a la letra, pero nadie podrd
publicarlos sueltos ni en coleccion sin permiso expreso del Gobierno.»

Como ya decia entonces, mas se trata de una exclusién de la ley que de una
verdadera excepcién o limite.

Y en tercer y dltimo lugar, cerrando la lista de limites, en el articulo 31 de la
ley de 1879, se incorpora la previsién convencional, por la que:

«...Los escritos vy telegramas insertos en publicaciones periédicas po-
drdn ser reproducidos por cualesquiera otros de la misma clase si en
la de origen no se expresa junto al titulo de la misma o al final del
articulo que no se permite su reproduccion, pero siempre se indica-
rd el original de donde se copia.»

Es un limite a favor del derecho a la informaciéon que se incorpora en la ley
espafiola por primera vez, aunque nuestro ordenamiento ya le habia hecho un
sitio unos afios antes a través de los citados tratados bilaterales que prolifera-
ron a mediados del siglo XIX.

Con la promulgacién del Reglamento de 3 de septiembre de 1880 a la Ley de

Propiedad Intelectual de 1879 se matizaba el limite del articulo 31 de la Ley,
al decir en el articulo 18 del mismo que:
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«...Todo cuanto se inserte en publicaciones periddicas podrd ser re-
producido sin previo permiso por las demds publicaciones, si no se
expresa en general o al pie de cada trabajo la circunstancia de que-
dar reservados los derechos; pero en todo caso la publicacion perio-
dica que reproduzca algo de otra estard obligada a citar la original de
donde copia.»

Aunque la precisién anterior se veria limitada o concretada en el siguiente ar-
ticulo 19 en la que se exceptuaban «...los dibujos, grabados, litografias, miisica
y demds trabajos artisticos que contengan las publicaciones periddicas; y las no-
velas y obras cientificas, artisticas y literarias...».

También en el Reglamento, se introduce en el articulo 65 una mencién a la
parodia, pero no como limite al derecho de autor, sino como casi todo limite
en su génesis. Es decir, mas como valladar, que permitia al autor excluir las
parodias de entre las practicas que podian afectar a sus exclusivos derechos,
que como limite negativo a las facultades que integraban su sefiorio sobre la
creacion.

El momento de promulgacion del Reglamento coincide con el auge del teatro, des-
de mediados del siglo XIX, cuando los autores de obras dramaticas y musicales
ven, por primera vez, reconocido su exclusivo derecho no sélo a explotar sus obras
en forma impresa, sino también a impedir la representacién publica sin su con-
sentimiento. Tales obras se habian visto apartadas de una regulaciéon expresa por
la poca consideracién que hasta entonces habian tenido".

En Francia, una ley de 13-19 de enero de 1791, regulaba el derecho de repre-
sentacion de las obras de teatro. Pero en Espaila, el antecedente legal mas le-
jano relativo a las obras draméticas es la Real Orden de 5 de mayo de 1837,
que recoge las quejas de un grupo de autores de obras draméticas que busca-
ban el amparo legal ante las copias «desfiguradas y contrahechas» de sus obras.

«...Las quejas que en exposicion de 4 de Febrero tiltimo elevaron d
la augusta Reina Gobernadora varios literatos de esta corte sobre la
violacion del derecho de propiedad literaria, en lo relativo d obras dra-
madticas, han llamado muy particularmente la atencion de Su

13 CORTES decia: «...Por ser estas manifestaciones [las obras dramaticas y musicales] de la pro-
piedad intelectual las reguladas con mayor detenimiento en la ley y reglamento vigentes, entre otras
causas, por su predominio y extension en la época en que se legislé sobre la materia...». En el mis-
mo sentido MARCO: «...El legislador de entonces [anterior a 1847] se resistié a proteger a los au-
tores en ese aspecto (representacion de obras dramdticas o musicales), pues consideraba el teatro
como un arte de baja estofa y de cardcter poco edificante. El legislador de 1847, libre ya de tales pre-
juicios, se decide a reconocer a los autores...». (CORTES, Derecho de Propiedad Intelectual, Editorial
Marfil, S.A., Alcoy 1957, p. 37, MARCO, La propiedad intelectual en la legislacion espariola, Ed.
Marcial Pons, Madrid 1995, pp. 22 y 43).
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Magestad. Las leyes 24 y 25, tit. 16, lib. 8° Nov. Rec.'*, aseguran y
protegen esta propiedad en general; pero el espiritu de ignorancia y
preocupacion que ansioso de ahogar todo gérmen de ilustracion y
vida para los pueblos, no consideraba el teatro sino como una con-
descendencia necesaria que le era repugnante, desdeiié y aun contra-
dijo constantemente la aplicacion de las mencionadas leyes en pro-
vecho del arte dramdtico, elemento de civilizacion, al cual estd
enlazada la prosperidad de muchas industrias. De aqui ha nacido,
que el derecho de propiedad de los escritores dramdticos se halle to-
davia desatendido. Las obras que se representan en algtin teatro se
ven frecuentemente reproducidas en los demds de las provincias,
aconteciendo d veces aparecer también en la escena las que solo se
imprimen, y aun las que carecen de ambas circunstancias, sin pre-
ceder permiso ni aun noticia de su autor, y acaso contra su volun-
tad. Este abuso se extiende no solo a privar a los autores dramdticos
de su propiedad, disminuyendo el justo producto de su trabajo, sino
también a que sus obras se representasen desfiguradas y contrahe-
chas, por la infidelidad de las copias que furtivamente se proporcio-
naban. Penetrada S.M. de la necesidad de desterrar este abuso, se ha
servido resolver que por el Ministerio de mi cargo se forme un pro-
yecto de ley que declare, deslinde y afiance los derechos respectivos
de la propiedad literaria en todos sus accidentes, para presentarlo d
la deliberacion de las Cortes. Pero S.M., complaciéndose con el ex-
traordinario vuelo que la dramdtica espaviola ha tomado en esta era
de libertad, que parece prometer para el reinado de su Augusta hija
un nuevo siglo de oro de la poesia nacional, conoce que por lo mis-
mo los perjuicios irrogados d los escritores reclaman mds perentorio
remedio; y d fin de proveerlo, se ha servido resolver ademds, provi-
sionalmente, mientras el citado proyecto de ley no se discute, aprue-
ba y sanciona, que las obras dramdticas, como toda propiedad, es-
tan bajo la inmediata proteccion de las autoridades; y que teniendo
estas producciones por su especial naturaleza dos existencias distin-
tas, una por el teatro y otra por la imprenta, en ningun teatro se po-
drd en adelante representar una obra dramdtica, aun cuando estu-
viere impresa 6 se hubiere representado en otro il otros, sin que
preceda el permiso de su autor 6 duerio propietario...».

La preocupacion de los escritores dramaticos por erradicar una practica que
molestaba a sus exclusivos derechos queda de manifiesto una vez maés, en la
Real Orden de 8 de abril de 1839, por la que se mandaba a los jefes politicos
y alcaldes constitucionales de los pueblos que vigilasen sobre la observancia de
la Real Orden de 1837, mandando asimismo a los censores nombrados que exa-

4 Carlos III en Buen Retiro por Real Orden de 22 de Marzo de 1763 (L. VIII; T. XVI, L. XXIV) y
Carlos IIT por Real Orden de 20 de Octubre de 1764 (L. VIII; T. XVI, L. XXV).
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minasen que las obras dramaticas estuvieran acompanadas de un documento
que acreditase que el autor o su apoderado habia concedido el correspondien-
te permiso para ser puesta en escena por el empresario que lo solicitase.

No olvidemos que en esta época de la Reina Gobernadora, la burguesia de las
grandes ciudades comenzaba a jugar un papel esencial en la vida del pais. En
aquel momento, junto a Inglaterra, Francia y Portugal, eran quienes apoyaban
las tropas del gobierno de la Reina en las guerras carlistas. Y precisamente
entre esos burgueses se hallaban los empresarios de teatros'’.

La Real Orden de 1839 responde a la audiencia que la Reina concedié a Dn.
Manuel Delgado, en representacién de los escritores dramaticos, quien
»...acudié a la Reina Gobernadora, haciendo presente que muchos empresa-
rios y compariias comicas, desatendiéndose de lo prevenido en la Real orden
anterior, ejecutaban obras sin el consentimiento de los autores...»'®. La paro-
dia es sin duda y entre otras posibilidades, desfiguracién y contrahechura
de otra obra. La referencia a las compafifas «cémicas» podria ser una alu-
sién al tipo de representaciones que prodigaban quienes «transgredian» la
Real orden de 1937.

Por fin, y antes de la promulgacion de la ley de 1847, se dict6 la Real Orden
de 4 de marzo de 1844, que establecia la aplicacién de la Real Orden de 1837
no so6lo para los teatros publicos, sino también para todo tipo de sociedades,
fuesen «...por acciones, suscripciones il otra contribucion pecuniaria, cualquie-
ra que fuese su denominacion...», cuyo texto seria luego reproducido en la ley
de propiedad literaria de 10 de junio de 1847 dedicando un titulo integro a la
obra dramatica'’.

DANVILA justificaba la introduccién del articulo 65 del RLPI de 1880 por las
muchas imitaciones que, a titulo de parodia, se habian sucedido en los afios
precedentes. No hay referentes jurisprudenciales al respecto, pero de las pala-
bras de DANVILA parece deducirse que era una excusa que funcionaba bien
para imitar y que, para atajarla, era necesario reconocer su existencia legal-
mente, cortapisandola.

Asi pues, aparece el concepto legal de parodia, en el Reglamento de 1880. Pero
es mas una norma discrecionalmente aplicable por el autor para impedir que
parodien su obra, que un limite alegable por el usuario en general o el autor
parédico en particular, para acceder a la obra protegida. Una vez mas, el que

15 Al efecto, basta recordar que el Gran Teatre del Lliceu de Barcelona, fue inaugurado el 19 de
mayo de 1847.

' DE ANSORENA, Tratado de la propiedad intelectual en Esparia, Saenz de Jubera hermanos, edi-
tores, Madrid 1894, p. 27.

'7 Titulo II, De las obras dramaéticas, articulos 16 a 18 de la Ley de 10 de junio de 1847 de pro-
piedad literaria.
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sera un futuro limite al derecho de autor nace legalmente como facultad inte-
grada en el ius prohibendi del autor'.

La tesis de que la parodia es contemplada por primera vez en la ley de 1879
para impedirla, mas que para permitirla, es refrendada por la opinién del pro-
pio DANVILA, quien en su obra La Propiedad Intelectual, publicada en 1882,
introduce un indice de voces que denomina «alfabético y analitico de materias».
En la voz «parodia» cita como primera referencia «prohibicion legal, pdg 490».
Y efectivamente, en la pagina 490 considera que la inclusion de la parodia sale
al paso de quienes, «...d titulo de parodia, han conseguido algunos defraudado-
res de la propiedad intelectual, reproducir trozos literales y hasta melodias de la
obra parodiada...». Es decir, la parodia es el enemigo al que se debe controlar.
La mejor forma de hacerlo es acudiendo a las viejas tacticas: uniéndose a él
para manejarlo desde sus propias filas. Segiin DANVILA", este articulo del
Reglamento venia a atajar la extendida practica de copiar impunemente so pre-
texto de parodia.

En el mismo sentido se pronunciaban GIMENEZ y RODRIGUEZ-ARIAS®:
«...(la) falta de precision (sic) en la regulacion de la parodia en la Ley de 1847,
hizo frecuente el alegato de parodia como pretexto para copiar partes de una obra
o melodias ajenas. A prevenir este aspecto vino el articulo 65 del Reglamento de
1880...». Con mas claridad, si cabe, los mismos autores consideraban que:
«...Una de las manifestaciones del plagio consiste en reproducir como propio, no
sélo el pensamiento ajeno, sino trozos literales de una obra, a titulo de parodia
(...). Era frecuente, antes de la vigencia del art. 65 del Reglamento, el que algu-
nos autores, a pretexto de parodia, copiasen partes de una obra o melodia ajenas,
ampardndose en que la anterior Ley de 1847 no regulaba con tanta precision esta
materia. Para remediar este mal se dicté el articulo que comentamos (el 65 del
Reglamento), que terminantemente ordena que en las parodias no podrdn intro-
ducirse, en todo ni en parte, sin consentimiento del propietario, ningiin trozo li-
teral, ni melodia alguna, de la obra parodiada, con lo cual queda completamente
protegido bajo este aspecto, el derecho de los autores sobre sus obras origina-
les...»*'. También FRIGOLA?, agrupa en su libro una serie de articulos entre
los que se encuentra el articulo 65 del Reglamento, bajo el epigrafe «...Plan, ar-
gumento, titulo y texto de una obra (Alteraciones punibles)...». Y de la misma
manera, GARCIA LLANSO consideraba que «...Si tenemos en cuenta las con-

¥ Vid. Supra cuando me refiero a la aparicién de los primeros limites.

Y En concreto DANVILA dice: «...La malicia humana inventa todas las férmulas posibles para apro-
piarse, no solo los pensamientos, si que también las obras ajenas, y d titulo de parodia, han conse-
guido algunos defraudadores de la propiedad intelectual, reproducir trozos literales y hasta melodias
de la obra parodiada...», (DANVILA, La propiedad Intelectual..., op. cit., p. 490).

20 GIMENEZ BAYO y RODRIGUEZ-ARIAS, La propiedad Intelectual, Instituto Editorial Reus, 1949,
Madrid, p. 113.

2 GIMENEZ BAYO y RODRIGUEZ-ARIAS, La propiedad intelectual, op. cit., p. 113.

22 FRIGOLA, Propiedad Intelectual, Imprenta Frigoura, Barcelona, 1911.p. 40.
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diciones especiales o distintivas de la parodia y las restricciones impuestas por la
Ley en su art. Num. 7, consideramos dificil la produccion de esta clase de obras,
a no mediar el explicito consentimiento del autor de la original, a que se refiere
el art. Niim. 65 del Reglamento...»*.

Los comentarios de estos autores llenan de sentido el contenido de aquella Real
Orden de 1837, citada, por la que los autores de obras dramaéticas se quejaban
a la Reina de los abusos que sufrian, 40 afios antes de la promulgacién de la
ley de 1879. La practica parddica debia de ser frecuente y muy aceptada.

El articulo 65 del «...Reglamento de 3 de septiembre de 1880, para la ejecucion
de la Ley de 10 de Enero de 1879 sobre Propiedad Intelectual, que comprende el
de teatros...» (sic), decia asi:

«...En las parodias no podrd introducirse en todo ni en parte, sin con-
sentimiento del propietario, ningtin trozo literal ni melodia alguna de la
obra parodiada...».

Noétese que dicho articulo se situaba en el Titulo Segundo (de los teatros),
Capitulo Primero (de las obras dramaéticas y musicales), y actuaba como res-
triccién complementaria a la prohibicién general contenida en el articulo 7 LPI
de 1879, en relacién también con los articulos 61 y 64 del Reglamento.

V. LA CONVENCION DE BERNA Y SU INFLUENCIA
EN LA LEGISLACION POSTERIOR A 1879

En materia de limites, la Convencién de Berna** ha sido la promotora de un
tronco comun entre paises industrializados y en vias de desarrollo y entre
paises de copyright y paises de droit d'auteur®. Son limites que se van incor-

2 GARCIA LLANSO, Manual de la propiedad intelectual, tipografia de Luis Tasso, Barcelona 1901.
** La Convencién de Berna fue impulsada por la ALAI (creada en 1876 con el nombre inicial de
Assotiation Litteraire International bajo el patronato de Victor Hugo, presidente por entonces de
la Société des Gens des Lettres) en uno de sus congresos, celebrado en Roma, en donde se adop-
t6 un primer proyecto de 5 articulos que sirvié de base un afio después a una conferencia diplo-
matica promovida por el Gobierno Suizo. Una segunda conferencia celebrada en Bélgica dio for-
ma a la Convencion que se formaliz6 en Berna el 9 de septiembre de 1886 entrando en vigor el 5
de diciembre de 1887 y creandose el Bureau de Berna. Esta oficina se instauré bajo la proteccién
y vigilancia del Gobierno Suizo, fusionandose en 1893 con la Oficina de la Convencién de Paris
para la proteccién de la propiedad industrial (la Unién de Paris). Ambas pasaron a formar el BIR-
PI (Bureaux Internacionaux Réunis pour la Protection de la Propiété Intellectuelle) que en 1958
y en 1967 se transfieren a la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual). Sobre la
CB, vid. RICKETSON, The Berne Convention for the protection of literary and artistic works: 1886-
1986, Centre for Commercial Law Studies, Londres 1987.

* El papel de la CB en materia de limites ha sido y es la de normalizar a nivel convencional los li-
mites a los derechos de autor, pero en ningtin caso es «causa tltima» de los mismos, como afirma
SERRANO (Los derechos de remuneracion de la propiedad intelectual, Dykinson. Madrid 2000, p. 152).
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porando lentamente, revision tras revisién, y que acompasadamente también
se introduciran en nuestra legislacién.

El Convenio de Berna de 9 de septiembre de 1886, fue ratificado por Esparfia
el 5 de septiembre de 1887 y publicado en la Gaceta de Madrid de 18 de mar-
zo de 1888. Este primer texto introducia dos tipos de limites. El primero en el
articulo 7°, en la linea de aquellos que se habian comenzado a introducir en
los tratados bilaterales, sobre la posibilidad de reproducir articulos de perio-
dicos o de publicaciones periédicas.

Articulo 7°: «...Los articulos de periédicos 6 de publicaciones perio-
dicas de uno de los paises de la Union, pueden ser reproducidos, en
original 6 traducidos, en los demds paises de la Unién, d menos que
los autores 6 editores no lo hayan terminantemente prohibido. Para
las mencionadas publicaciones basta que la prohibicion se haga de
una manera general en el encabezamiento de cada uno de sus nii-
meros. En ningtin caso puede aplicarse esta prohibicion d los arti-
culos de discusion politica 6 d la reproduccion de las noticias y su-
cesos del dia (faits divers)...».

Y el segundo en el articulo 8°, que establecia una reserva a favor de los paises
de la Unién para copiar fragmentos de obras a los solos fines de educacién o
cientificos.

Articulo 8°: «...En lo que se refiere d la facultad de copiar licitamente
parte de las obras literarias 6 artisticas para publicaciones destina-
das d la ensefianza, 6 que tengan cardcter cientifico, 6 para autolo-
gias (Chrestomathias), quedan reservados los efectos de la legislacion
de los paises de la Union, atendiéndose d los arreglos particulares que
existan 6 se celebren entre los mismos...».

No era propiamente el limite de cita, pero si su origen convencional y, de he-
cho, los paises firmantes acordaron que la posibilidad de extender este limite
a citas para otros propositos quedaba sometida a la discrecion de los paises fir-
mantes.

En el Acta Adicional de Paris de 4 de mayo de 1896%, el articulo 8° no sufrié
cambio alguno, pero el articulo 7° fue modificado en el sentido de excluir del
limite las novelas (incluidos los cuentos), y excluir también aquellos articulos
para los que el autor o editor prohibieran su reproducciéon de antemano, mien-
tras que si tal prohibicién no se hubiera producido, la reproduccién era licita
a condicion de que se indicara la fuente.

% Gaceta de 19 de diciembre de 1896.
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Articulo 7°: «...Las novelas publicadas en los folletines de los perio-
dicos o compilaciones periddicas de uno de los paises de la Union,
no podrdn reproducirse en original ni en traduccion en los demds pa-
ises sin la autorizacion de los autores o de sus causahabientes.

Lo mismo ocurrird con los demds articulos de periédicos o de compi-
laciones periddicas, cuando los autores o editores hayan declarado ex-
presamente, en el periédico o publicacion en que hayan aparecido, que
prohiben su reproduccion. Para las compilaciones, es suficiente que la
prohibicion se haga de un modo general a la cabeza de cada niimero.
A falta de prohibicion, la reproduccion se permitird con la condicion
de indicar su procedencia.

En ningiin caso serd aplicable la prohibicion a los articulos de dis-
cusion politica, noticias diarias ni hechos varios...».

Quiza sorprenda al lector esa referencia tan precisa a las novelas por entregas,
pero si nos remontamos a la época en que se introdujo esa precisién, veremos
que la importancia econémica de esa modalidad editorial era muy notable,
tanto como para justificar esa exclusion del limite.

En el texto tras la revisién de Berlin de 13 de noviembre de 1908, ratificado el
7 de septiembre de 1910 por Espafia por ley de 1 de agosto de 19107, se eli-
minan todas las formalidades para la proteccién convencional y se introduce
una facultad de reservas ilimitadas. El anterior articulo 8°, sobre la copia de
fragmentos con fines de ensenanza o cientificos, se reenumera como articulo
10°, y no se vera modificado hasta la revision de Estocolmo.

Articulo 10° «...En lo que concierne a la facultad de copiar licita-
mente trozos de obras literarias o artisticas para publicaciones desti-
nadas a la ensefianza o que tengan cardcter cientifico o para cresto-
matias, se reservan los efectos de la legislacion de los paises de la
Union, vy los conciertos particulares que existen o que se celebren entre
ellos...»

El limite que sufre cambios es el relativo a la libre reproduccién de noticias de
periodicos. Numerado como 7° pasa a ser el 9°; en su primer parrafo se exclu-
yen del limite los folletines, los cuentos y las demas obras, sea cual sea su ob-
jeto, que se publiquen en periédicos. En el segundo parrafo se mantiene el li-
mite concretandolo a los articulos aparecidos en un periddico para su
reproduccion en otro periodico, excluyéndose de tal manera otros tipos de obras
que no sean periddicos; y por fin, se sigue excluyendo la aplicacién del Convenio
a las noticias o sucesos del dia. Se elimina la especificacién «los articulos de
discusion politica» y se anaden las palabras «...que tengan cardcter de sencillas
informaciones de prensa...».

" Gaceta de 27 de agosto de 1910.
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Articulo 9°.2: «...Con exclusion de los folletines y cuentos, todo arti-
culo de periédico podrd ser reproducido por otro periddico, a no ser
que dicha reproduccion esté expresamente prohibida. Sin embargo, el
origen deberd indicarse; la sancion de esta obligacion se determina por
la legislacion del pais donde la proteccion se reclame.

La proteccion del presente convenio no se aplicard ni a las noticias
del dia ni a los sueltos que tengan cardcter de sencillas informacio-
nes de prensa...».

Por fin, se introducen los derechos de simple remuneracién —o, como entonces
las llamaban, las licencias obligatorias®—. Eran aquellos supuestos en que por ra-
zones —generalmente— de politica econémica, se privaba al autor del derecho de
autorizar, pero se mantenia su derecho a percibir una compensacion justa por el
uso que de sus obras se hiciera. Inicialmente afectaban a las grabaciones de las
obras musicales, atrapadas entre los intereses de los autores musicales y los pro-
ductores musicales. Estos tltimos se quejaban de que el reconocimiento de que la
mera grabacién significaba una reproduccién podria acabar con sus florecientes
industrias, que habian crecido con fuerza al no requerir la reproduccién mecani-
ca autorizaciéon del autor. La llegada de este derecho situaria a esta industria en
una situacién compleja, por lo que se introdujo una solucién comprometida, con-
sistente en la licencia obligatoria. Fueron introducidas siguiendo la solucién que
habian adoptado los alemanes (que a su vez las habian incorporado en su legisla-
cion siguiendo la de los norteamericanos que por entonces no eran miembros del
CB), con la oposicién de la delegacion francesa. Asi se introdujo el articulo 13°.2,
vago y poco comprometido, acorde con las discusiones que provocé.

Articulo 13°.2: «...La legislacion interior de cada pais podrd deter-
minar reservas y condiciones en lo que concierne a la aplicacion de
este articulo; pero todas las reservas y condiciones de esta naturale-
za, no tendrdn mds que un efecto estrictamente limitado al pais que
las establece...».

En el texto resultante de la revision de Roma, firmado el 2 de junio de 1928, y
aprobado por las Cortes espafiolas por ley de 21 de julio de 1932% se suprime
la facultad de reservas ilimitadas, se introduce el derecho moral y se reconoce
la existencia del nuevo derecho radiofénico. La inconsistencia de las definicio-
nes establecidas en la anterior revisién, abrieron de nuevo el debate sobre la
reproduccién de noticias de prensa modificindose en consecuencia —una vez
mas— el texto del articulo 9°.2.

* FORNS explica el origen de las entonces denominadas licencias obligatorias como una gentileza
de los demas paises a favor de quien los habia acogido con el fin de que la industria de las cajitas
de musica (muy en boga entonces) pudieran utilizar unos compases de musica sin necesidad de
acudir en cada caso al autor para solicitar su autorizacién. («Derecho de propiedad intelectual en
sus relaciones con el interés publico y la cultura», Anuario de Derecho Civil, n° I-1V, 1951, p. 1007).
* Gaceta de Madrid de 5 de agosto de 1932.
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Articulo 9°.2: «...Los articulos de actualidad de discusién econémi-
ca, politica o religiosa, podrdn ser reproducidos por la Prensa, si la
reproduccion no estuviere expresamente reservada. De todos modos
de esta obligacion debe indicarse siempre claramente; la sancion de
esta obligacion serd determinada por la legislacion del pais donde se
reclame la proteccion...».

La delegacién francesa traté en vano de anular los derechos de simple remu-
neracién acogidos en la anterior revisién en relacién con la grabacién de obras
musicales. Pero bien al contrario, el reconocimiento del derecho radiofénico
junto con la estabilizacién de los citados derechos, iban a hacer muy dificil evi-
tar los nuevos supuestos de derechos de simple remuneracién®* que proponian
los lobbies radiofénicos. De tal forma se adopté el articulo 11° bis 2 que con-
templaba de forma més precisa la posibilidad de excluir la autorizacion del ti-
tular de derechos de determinadas explotaciones de derechos.

Articulo 11° bis: «...1. Los autores de obras literarias y artisticas go-
zardn del derecho exclusivo de autorizar la comunicacion de sus
obras al publico por la radiodifusion. 2. Corresponde a las legisla-
ciones nacionales de los paises de la Union el reglamentar las condi-
ciones para ejecutar el derecho que figura en el pdrrafo precedente,
pero estas condiciones no tendrdn mds que un efecto estrictamente
limitado al pais que las haya establecido. No podrdn en ningiin caso
lesionar el derecho moral del autor, ni el derecho que corresponde al
autor de obtener una remuneracion equitativa fijada, a falta de acuer-
do amigable, por la autoridad competente...».

Prevista para 1936, la revisién de Bruselas tuvo que aplazarse por causa de la
2% gran guerra. Pero ya en 1946, la administracién belga tenia los trabajos pre-
paratorios a punto. Tal premura provocé alguna critica®' en contra de la fecha
prevista, considerando que era preferible esperar a que las tensiones de la pos-
guerra se hubieran enfriado. Sin embargo, las industrias de la radio y fono-
gréfica forzaron la situacién compelidas por sus alegadas necesidades de mo-
dernizar el texto convencional a fin de adecuarlo a la cambiante realidad®’. El
texto revisado en Bruselas el 26 de junio de 1948 puso al dia la redaccién del
tratado, fij6é el plazo de proteccién minimo en 50 afios e introdujo en su am-

30 RICKETSON, The Berne Convention for the protection of literary and artistic works: 1886-1986,
Commercial Law Studies, Londres 1987, p. 522.

3! La de la Confederacién Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC) y la de
la ALAIL

32 FORNS explica que, ademas de estas dos potentes industrias, la aparicién de la televisién fue
un factor determinante para que la conferencia de revisién se convocara en tan poco tiempo tras
la guerra. (FORNS, «El derechos de autor en 1948», Revista de Derecho Privado, Tomo 33, enero-
diciembre 1949, p. 309).

3 B.0.E. de 9 de agosto de 1951.
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bito de proteccion las obras de artes plésticas aplicadas y la recitacién publi-
ca, introdujo también el derecho de participacién y el arbitraje. En materia de
limites, la delegacién francesa intentd, una vez mas, anular los derechos de sim-
ple remuneracién en materia de grabaciones de obras musicales, sin conse-
guirlo, sin embargo se acepté la proposicién inglesa de introducir el concepto
compensatorio de ‘remuneracién equitativa’ como se habia hecho para las li-
cencias obligatorias en materia de comunicacién publica. En relacion con es-
tas ultimas el texto de Bruselas amplié sus efectos a los nuevos medios reco-
nocidos (retransmisién, comunicacién publica mediante altavoz, cable, etc..).
También en Bruselas, en el mismo articulo 11 bis se introdujo la copia efime-
ra, como solucion a la necesidad de conservar determinadas obras por su ca-
racter excepcional de documentacién. Y por fin, es en esta revisién cuando se
introduce una timida y primeriza disposiciéon, empujada por la delegacién fran-
cesa, sobre el limite de cita, reservando a las legislaciones de cada pais tal po-
sibilidad «en la medida en que la finalidad lo justifique».

Articulo 10°.1: «...En todos los paises de la Union son licitas las ci-
tas cortas de articulos de periédicos y colecciones periddicas, inclu-
so bajo forma de revistas de Prensa. 2. Estd reservado al efecto de la
legislacion de los paises de la Union vy de los arreglos particulares exis-
tentes o que puedan celebrar entre ellos, en lo que concierne a la fa-
cultad de tomar licitamente en la medida justificada por el fin que
les guia, fragmentos de obras literarias o artisticas para publicacio-
nes destinadas a la ensefianza o que tengan un cardcter cientifico o
para crestomatias. 3. Las citaciones y fragmentos irdn acompaiiados
de la mencion de la fuente y del nombre del autor, si este nombre fi-
gura en la fuente...».

También es en esta revisiéon cuando se intenta incorporar un limite relativo
a determinados usos en ceremonias de militares o religiosas, pero no se con-
siguid.

La revisién de Estocolmo de 14 de julio de 1967 nunca entr6 en vigor porque
los paises miembros no se pusieron de acuerdo en relacién con el Protocolo
que se habia preparado relativo a los paises en vias de desarrollo. No obstan-
te, sus innovaciones (la introduccién del derecho de reproduccion, o en mate-
ria de limites el three steeps test) se reproducirian en la siguiente e inmediata
revision. Esta fue dada en Paris el 24 de julio de 1971%*, que es la vigente. Al
compas con la introduccién del derecho de reproduccién, y mientras éste se
reconocia en el apartado 1° del articulo 9°, en el parrafo 2° se introdujo un li-
mite general al mismo que iba acompanado de lo que se iba a denominar el
three step test, un limite lo suficientemente amplio como para que pudiese cu-
brir numerosos supuestos.

3 B.0.E. n° 260 de 30 de octubre de 1974.
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Articulo 9°.2: «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién
la facultad de permitir la reproduccion de dichas obras (las obras li-
terarias y artisticas protegidas por el presente Convenio) en determi-
nados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la
explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor. 3. Toda grabacién sonora o visual
serd considerada como una reproduccion en el sentido del presente
Convenio».

El limite de cita se modificé en el sentido de eliminar la palabra ‘cortas’.

Articulo 10°.1: «...Son licitas las citas tomadas de una obra que se
haya hecho licitamente accesible al piiblico, a condicion de que se
hagan conforme a los usos honrados vy en la medida justificada por
el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos perio-
disticos y colecciones periddicas bajo la forma de revistas de
Prensa...».

El limite relativo a la utilizacién para fines de educacién se mantuvo en su for-
ma original con ligeros cambios debidos a los nuevos medios de reproduccién
y comunicacién reconocidos'

Articulo 10°.2 : «...Se reserva a las legislaciones de los paises de la
Union vy de los Arreglos particulares existentes o que se establezcan
entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente, en la
medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisti-
cas a titulo de ilustraciones de la enserianza por medio de publica-
ciones, emisiones de radio o grabaciones sonoras, o visuales con tal
de que esa utilizacion sea conforme a los usos honrados...».

Los antiguos limites en beneficio de la prensa, sobre reproduccion de articulos
y sobre noticias de actualidad, se mantuvieron, en su sentido originario el pri-
mero, aunque con una nueva redaccién, pasando a numerarse como 10° bis 1°.

Articulo 10° bis.1: «...Se reserva a las legislaciones de los paises de
la Union la facultad de permitir la reproduccion por la Prensa o la
radiodifusion o la transmisién por hilo al piiblico de los articulos de
actualidad de discusion econémica, politica o religiosa publicados en
periddicos o colecciones periddicas u obras radiodifundidas que ten-
gan el mismo cardcter, en los casos en que la reproduccion, la ra-
diodifusion o la expresada transmision no se hayan reservado expre-
samente. Sin embargo habrd que indicar siempre claramente la
fuente; la sancion al incumplimiento de esta obligacion serd deter-
minada por la legislacion del pais en el que se reclame la protec-
cion...».
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Y con pocas modificaciones al texto originario adoptado en Bruselas el segun-
do, que pasé de ser el articulo 10° bis a ser el 10° bis.2'

Articulo 10° bis 2: «...Queda igualmente reservada a las legislaciones
de los paises de la Union la facultad de establecer las condiciones en
que, con ocasion de las informaciones relativas a acontecimientos de
actualidad por medio de la fotografia o de la cinematografia o por ra-
diodifusion o transmision por hilo al piiblico, puedan ser reproduci-
das y hechas accesibles al ptiblico, en la medida justificada por el fin
de la informacion, las obras literarias o artisticas que hayan de ser
vistas u oidas en el curso del acontecimiento...».

También se modificé el articulo 2° bis 2° relativo a las conferencias y alocu-
ciones, incluyéndose en el articulo 2°.8 el que fue articulo 7° en el Acta de Berna
y articulo 9° en las de Roma y Bruselas'

Articulo 10° bis 2: «...Se reserva también a las legislaciones de los
paises de la Union la facultad de establecer las condiciones en las que
las conferencias, alocuciones y otras obras de la misma naturaleza,
pronunciadas en ptiblico, podrdn ser reproducidas por la Prensa, ra-
diodifundidas, transmitidas por hilo al piiblico y ser objeto de las co-
municaciones ptiblicas a las que se refiere el articulo 11 bis 1° del
presente Convenio, cuando tal comunicacion esté justificada por el
fin informativo que se persigue...».

Igualmente se vieron reformados los limites que se habian introducido en for-
ma de licencias obligatorias, el articulo 13° en materia de grabaciones de obras
musicales y el articulo 11° bis 2 en cuanto a las emisiones de obras.

Si atendemos a las sucesivas revisiones del CB, observaremos que los limites
se abren paso con lentitud pero sin pausa. Cada revisién afianza los limites in-
troducidos en la anterior y abre la puerta para la inclusién de alguno nuevo.
Ante tal panorama, un articulo de MOLAS?* publicado en 1959, que mas pare-
ce un intento de poner orden en la materia, apelando a la naturaleza juridica
del derecho de autor, que un discurso critico, resume con bastante contun-
dencia el pensamiento del momento. El autor analiza los cuatro grupos de usos
que forman la cabeza del debate sobre limites, negando sistematicamente la
existencia de titulo alguno por parte de quienes pretenden acceder a las obras
sin pagar por ello®. Sin embargo, tal articulo, que recogia una concepcién ya

3 MOLAS, «Limitaciones improcedentes de la propiedad intelectual», Revista Juridica de Cataluiia,
ano LVIII, n.° 6, 1959, pp. 813 y ss.

3¢ «...No se concede, de modo expreso, en la aludida ley especial, derecho alguno a los particulares ni
a los organismos culturales, etc., para usar de las obras protegidas por la misma mientras subsista
sobre ellas el dominio privado de sus autores, sin el consentimiento de éstos, y parece evidente que,
para concedérselo, habria que reconocer a aquellos particulares, organismos o sociedades, algiin ti-
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anticuada en el ambito europeo®” no suponia mas que el canto del cisne, pues
la introduccién de limites en las legislaciones sobre derechos de autor era im-
parable.

En Espafia, con base en el principio de «usus inocui» la jurisprudencia daba
entrada a determinados limites, como el de la copia para uso privado, aunque
no existiera en la ley previsién alguna de tal limite®, y por via legislativa, se in-
corporaban las inevitables nuevas tecnologias de reproduccién y comunicacién
publica.

La Real Orden de Instruccion Publica y Bellas Artes de 1 de agosto de 1919
(Gaceta de 25 idem) sobre los articulos 7 y 64 LPI de 1879 resolvia una ins-
tancia solicitando se aclararan los articulos. 7° de la ley y 64 del Reglamento
de propiedad intelectual, a fin «...de amparar los derechos de los autores lirico-
dramadticos contra las personas que publican argumentos de sus obras sin su per-
miso y consentimiento...» y «...proponiendo que se modifiquen en tal sentido los
indicados preceptos, y que los trabajos de critica se hagan con permiso del autor,
sometiendo las cuestiones que surjan con motivo de tal autorizacion a un jura-
do» informaron sucesivamente el Registro general de la propiedad intelectual, el
Negociado y la Asesoria juridica del Ministerio, y elevado el expediente al Consejo
de Estado, su Comision permanente opind: «Primero, que podria adicionarse al
art. 64 del Reglamento de 3 de Septiembre de 1880, un pdrrafo que concretamente
reconozca a los autores de obras teatrales el derecho a publicar o autorizar la pu-
blicacion de los planes o argumentos de sus obras, y segundo, que procede de-
sestimar la instancia en los otros extremos...».

Y asi se acata la decision, promulgiandose el Real Decreto de 7 de octubre de
1919 (Gaceta 10 idem) que, resolviendo la Real Orden de Instruccién Publica
y Bellas Artes de 1 de agosto de 1919, dispone lo siguiente:

tulo bastante para mermar la propiedad de rango superior, entre todas las propiedades, cual es la obra
del espiritu. Nadie ha fundamentado semejante titulo (...) Parece que las obras del espiritu al ser am-
paradas por las leyes, que son fruto también de la inteligencia humana, deberian obtener una pro-
teccion progresiva y mdxima, propia de su rango, de la superioridad del espirutu sobre la materia, y
sin que limitaciones, irreflexivas, de la propiedad intelectual de los autores de aquélla, en provecho
de terceros sin condignidad para merecerlo y para los cuales, en cambio y con irritante contraste, el
deleite o el lucro de ese provecho llegue a ellos de modo absolutamente gratuito e ilimitado...» (MO-
LAS, «Limitaciones...», op. cit., pp. 820 y 824).

¥ En este mismo sentido se habian pronunciado afios antes autores de la talla de PIOLA-CASE-
LLI o DESBOIS.

¥ DELGADO PORRAS explica que aunque en el texto espanol «...la finalidad de uso privado o uso
personal no era contemplada en el texto legal como circunstancia excluyente del cardcter ilicito de la
copia...», su existencia se mitigaba a través de dos circunstancias: el uso social sobre las copias
manuscritas o mecanografiadas, y la jurisprudencia penal que declaraba no punibles infracciones
por entender que no constitufan un comportamiento antisocial relevante por su escasa entidad ob-
jetiva o subjetiva (SSTS 15 de diciembre de 1969, de 27 de abril de 1979 o de 13 de junio de 1987).
(«La copia privada en Espana», RIDA n.° 145, 1990).
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«...El art. 64 del reglamento vigente para la aplicacion de la ley de
Propiedad intelectual de 10 de Enero de 1879, quedara redactado
en la siguiente forma: «...Art. 64. El plan y argumento de una obra
dramdtica o musical, asi como el titulo, constituyen propiedad para
el que los ha concebido o para el que haya adquirido la obra...».

La critica queda indemne.

La Orden Circular de 28 de marzo de 1936 expone los perjuicios que sufren los
autores y titulares de obras musicales de parte de quienes las sincronizan en
«peliculas sonoras». Tal Orden viene a prevenir esas practicas ordenando se
esté a lo dispuesto en el «...Convenio de Berlin, publicado como ley de la
Repiiblica con fecha 5 de agosto de 1932, (y en) los preceptos de Policia de
Espectdculos de 3 de mayo de 1935 y Decretos de 20 de enero de 1889 y 27 de ju-
nio de 1896, conjunto de normas que definen la propiedad intelectual...». En de-
finitiva, se trataba de abonar a la entonces Sociedad General de Autores de
Espafia®’, la cuantia correspondiente en concepto de licencia obligatoria que
habia sido introducida por el CB en la revisién de Berlin de 1908.

Por Resolucién del Ministerio de Educacién Nacional de 28 de agosto de 1946,
se declaré la obligacién de pago de los derechos de autor por los estableci-
mientos publicos que utilizaran aparatos receptores de radio, y por Orden del
mismo Ministerio de 15 de junio de 1959, la misma prevision se extendio a los
tenedores de aparatos receptores de televisién en locales publicos®.

Mas adelante, por Orden de 22 de febrero de 1965 (modificada por la Orden
de 14 de abril de 1965) se extenderan las previsiones establecidas para las obras
musicales a las producciones cinematograficas, en aras a su licita comunica-
cién publica (exhibicion de peliculas). Un afio después, por ley de 31 de mayo
de 1966, se incorpora la regulacién de los derechos de propiedad intelectual
sobre las obras cinematograficas, en cuyo articulo 1° aparece un limite impro-
pio relativo a la presuncién de productor de la obra (que se otorga a quien ob-
tenga el permiso de rodaje). Es el mismo tipo de presunciéon que luego, en la
ley del libro de 12 de marzo de 1975, aparecera en su articulo 5.° b) para las
obras colectivas.

* Entonces amalgama de entidades de gestién dispersas (Sociedad Espafiola de Autores de
Variedades, Sociedad Espafola de Autores Liricos, Sociedad de Autores Dramaticos de Espana,
Sociedad Espafiola de Derecho de Ejecucion, etc.), puesto que la SGAE no se constituyé como tal
hasta que por ley de 24 de junio de 1941 se decidi6 eliminar todas las existentes y unificar toda
la gestién en manos de una sola entidad. Sin duda una decisién que condujo a la creacién de una
entidad monopolistica, cuyos efectos perduran hoy.

0 Tal Orden supuso una contundente respuesta a la resolucién del Gobernador Civil de Barcelona
que el 24 de abril de 1959 decidi6 suspender la exaccion de las tarifas que la Sociedad General de
Autores de Espana venia exigiendo a los tenedores de aparatos receptores de televisién, un canon
en pago de la licencia a que (segin la SGAE) estaban obligados por la comunicacién publica o re-
transmision de obras de su repertorio.
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Las excepciones al derecho de autor. Una aproximacion a su origen

El panorama expuesto cambiara radicalmente con la promulgacién de la LPI
de 1987. La nueva ley reorganizara el sistema de limites en la medida en que
lo hara con la dispersa legislacién sobre propiedad intelectual. Introduce los li-
mites que el uso y la jurisprudencia habian reconocido, incorpora algunos nue-
vos y redefine otros que ya existian. Pero esto ya es tema que otros estudios
han tratado con méas autoridad de la que yo podria aplicar en este breve estu-
dio y que, sin duda, por su vital importancia en el desarrollo y aplicacién fu-
tura de nuestra ley en esta materia, se tratara de nuevo.
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