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I. PLANTEAMIENTO

Comienza a ser relativamente usual que las casas editoriales dedicadas —a
veces como principal actividad, normalmente como una actividad entre
otras— a la comercializacién de piezas musicales para su inclusién en spots
publicitarios, reciban una comunicacién en la que se les reproche que deter-
minado fondo musical de su catdlogo empleado en cierto spot resulta ser
plagio de una pieza perteneciente al catdlogo de otra editorial.

Ocurre asimismo que la editorial supuestamente afectada por el plagio no
suele dirigirse directamente a la editora en cuyo catdlogo se halla la pieza
pretendidamente plagiaria, y por tanto no es de su competidora de quien
proviene la comunicacién que ésta recibe. Antes bien, la editorial supuesta-
mente afectada por el plagio prefiere dirigirse por conductos mas o menos
informales —cartas, conversaciones, contactos telefénicos via letrado— a la
empresa anunciante cuyo producto ha sido objeto de publicidad mediante el
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spot en el que, a su entender, se habria empleado el fondo musical plagiario.
Es facil adivinar lo que a continuacién sucede.

Tras una somera constatacién de que la reclamacién va en serio, el anuncian-
te se pone en contacto con su agencia publicitaria a fin de pedir explicacio-
nes'. Para evitar males mayores (descrédito que para la marca anunciada
se derivaria de que se hiciera publico el supuesto plagio) el anunciante y
la agencia publicitaria suelen estar de acuerdo en que lo mejor es abonar la
compensacién reclamada por la editorial en teoria afectada por el plagio, para
después repercutir lo abonado en via de regreso a la productora audiovisual
que elaboré el spot. Como el anunciante no quiere correr el riesgo del des-
prestigio, pero desde luego la agencia no desea perder una cuenta, en defini-
tiva es ésta la que en un momento inicial se hace cargo del coste de abonar
la indemnizacion solicitada.

No es que la editorial supuestamente perjudicada consiga persuadir de la
existencia del plagio al anunciante y a la agencia publicitaria en cuestién, lo
normal serd que éstos ni siquiera efectian un examen en profundidad de si
la reclamacion tiene trazas de prosperar, simplemente prefieren solucionar
el conflicto de antemano abonando la compensacién que se les pide, antes
que arriesgarse al resultado incierto de un proceso judicial por plagio y, sobre
todo, al impacto medidtico del mismo?. Hasta aqui el guién responde al de
una suerte de extorsién, donde el extorsionado, porque tiene algo que ocultar
o porque tiene mucho que perder, prefiere ceder a las presiones de quien le
amenaza antes que disponerse a neutralizar la extorsién mediante un ataque
frontal de la premisa en la que encuentra apoyo el extorsionista.

Una vez verificado el pago reclamado, la agencia publicitaria intentard con
casi toda seguridad repercutir en via de regreso la responsabilidad a la que ha
tenido que hacer frente, a cuyo efecto se dirigira a la productora que monté
el spot, la cual desde su punto de vista es la responsable del supuesto plagio,
apremiandola para que se avenga a asumir el pago que ha tenido que atender

' Lo mas frecuente es que las empresas anunciantes no se encarguen de organizar su propia
publicidad, sino que acudan a una agencia de publicidad para que ésta se ocupe de prepararla
y ejecutarla por cuenta de aquéllas (vid. arts. 10 y 15 de la Ley General de Publicidad). Sobre
algunos aspectos de las relaciones entre anunciantes y agencias publicitarias se volvera infra,
111.2. El papel del anunciante y de la agencia publicitaria. El cardcter de obras de encargo de los
spots.

2 Diriamos, pues, que se avienen a acordar una transaccién, ya que dando alguna cosa, evitan
la provocacion de un pleito, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.809 del Cédigo Civil.
Téngase en cuenta, tal y como informa A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 1.809
del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por R. BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, Aranzadi, 2001, pags. 2040-2041, la flexible interpretaciéon que la jurisprudencia
viene haciendo de este precepto, de tal modo que no es necesario que la controversia o diferen-
cia se haya materializado ya en un proceso judicial o en un inminente riesgo del mismo, ni
siquiera es Obice que la incertidumbre que lleva a las partes a transigir esté soportada sobre
elementos subjetivos y no racionalmente objetivos. Adicionalmente, el requisito de reciprocidad
de concesiones es entendido en sentido lato, bastando que una de ellas se funde en el mero
dnimo de eliminar el riesgo o la molestia de un proceso judicial.

32



Plagio de fondos musicales para spots: ¢Responde el editor?

al objeto de frenar la demanda por plagio®. Puesto que la productora del spot
tampoco quiere perder un cliente —en este caso la agencia de publicidad, la
cual espera que siga contando con ella para futuros anuncios—, y habida
cuenta de que aun queda algiin eslabén en la cadena a quien volver a reper-
cutir lo pagado, la productora del spot suele aceptar reembolsar a la agencia
la cantidad en cuestién sin demasiados problemas.

Ese siguiente eslabén que atn restaria en la cadena de sujetos participantes
en la gestacion del spot es el editor musical, sujeto que, en su calidad de
titular derivativo de los derechos de autor sobre el fondo musical supuesta-
mente plagiario, habra tenido que prestar autorizacién a la productora para
que ésta incluya dicho fondo en el anuncio. Asi pues, el proceso se repite, o
se intenta repetir, en el siguiente nivel: la productora que inserté la pieza
licenciada por el editor, pide a éste responsabilidades por haberle autorizado
a utilizar una pieza que ha resultado ser —o eso dicen— un plagio de otra,
debido a lo cual ha tenido que afrontar el pago de una indemnizacién a la
agencia publicitaria que le encargé la realizacién del spot.

Sin embargo, el editor no suele mostrarse dispuesto a imitar el mismo pro-
ceder que el anunciante, la agencia publicitaria y la productora del anuncio,
lo que bien podria hacer pagando y repercutiendo luego el coste de la indem-
nizacién al autor, persona en ultima instancia causante de toda la situacién;
y ello por diversas razones. La fundamental es que para el editor la pieza
musical en cuestién no es, como para los otros sujetos que hasta ahora han
tomado parte en esta serie, un factor secundario, sino primario de su activi-
dad empresarial/profesional. El editor no produce spots, ni disena campanas
publicitarias, ni comercia con los productos anunciados, sino que se dedica
a editar piezas musicales, estableciendo ademas con los autores fuertes lazos
intuitu personae. Ante el dilema de admitir o no el reconocimiento extrajudi-
cial de que una obra de su catdlogo constituye un plagio, su posicién es
diametralmente opuesta a la de la productora audiovisual, la agencia publi-
citaria o el anunciante, pues mientras que éstos arriesgan su prestigio si acaso
niegan la acusacion de plagio, el editor se juega el suyo precisamente si
admite que ha habido tal plagio. De ahi que tenga poderosos incentivos para
rebatir frontalmente la acusacién de plagio. En otras palabras, es el tinico de
la serie a quien no le compensa ceder a la presién y sortear la amenaza, sino
cuya mejor opcion es combatir la premisa de la que emana la capacidad de
presién del extorsionista. Por otra parte, aunque el editor estuviese tentado
de admitir extrajudicialmente el pago que se le reclama, el problema es que
tras él ya no queda nadie presumiblemente solvente a quien repercutirle en

* De nuevo hay que anotar que, a la hora de realizar un spot publicitario, las agencias publici-
tarias [0 los anunciantes, cuando anémalamente preparen y ejecuten directamente su propia
publicidad] encomiendan normalmente la tarea a un sujeto especializado en la produccién de
esas pequefias obras audiovisuales. La relacién entre la agencia [0 el anunciante] y la produc-
tora del spot se canalizara a través del contrato de creacién publicitaria (vid. arts. 22 y 23 de
la Ley General de Publicidad). Insisto en la remision al epigrafe I11.2. El papel del anunciante
v de la agencia publicitaria. El cardcter de obras de encargo de los spots.
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via de regreso dicho pago. Por esta misma razoén, incluso aunque creyera que
ha existido plagio y la relacién con su autor se hubiera ya deteriorado a causa
de ello, de poco le iba a servir admitirlo ante la productora para después
poner en marcha la garantia de la que habla el articulo 65.2.° LPI*, a no ser
que el compositor en cuestion disponga de un patrimonio saneado que per-
mita confiar en el éxito de una reclamacién contra él, lo que no suele ocurrir
tratandose de autores de fondos musicales para spots. Normalmente, pues, el
editor se negara a alcanzar un arreglo extrajudicial con la productora, licen-
ciataria suya para insertar la musica en el anuncio, con lo que la secuencia
se detiene: si quiere repercutir lo pagado, la productora se vera obligada a
entablar una demanda judicial.

No deja de resultar chocante que, de acuerdo con el esquema descrito, hasta
alcanzar al editor la reclamacién no se llegue a articular en ningtin momento
por via de demanda, y pueda dar lugar a que una serie de personas se exijan
responsabilidad unas a otras por un supuesto plagio que ningtin juez ha dicho
que existiera. Mediante simples pactos extrajudiciales cada sujeto de la cade-
na admite su responsabilidad, y después procura repercutir lo abonado al que
conforma el siguiente eslabén.

Es asimismo paradéjico que la tnica garantia que si contempla la LPI a este
respecto, la de genuina autoria y originalidad que el autor presta al editor, es
la que puede y suele terminar por no ponerse en marcha, sea en atencién a
la relacién de confianza que une al autor con el editor y que éste prefiere no
quebrar, sea por la inutilidad practica de actuar la garantia dada la poca
solvencia patrimonial del autor para hacer frente al pago de la indemniza-
cién, sea por una mezcla de ambas cosas. En cambio, sin garantias legales
explicitas que sirvan de respaldo, una serie de sujetos va asumiendo esponta-
neamente su responsabilidad por un plagio que no se sabe si se cometio, pero
cuya certeza todos ellos prefieren no arriesgarse a averiguar, salvaguardando
asi [sus] valiosos intereses empresariales, aunque colocando indirectamente
en mal lugar los intereses de aquéllos a quienes van a pretender reclamar el
pago de la indemnizacién en via de regreso, y en ultimo extremo los intereses
del editor musical’.

* Garantia que el autor presta al editor a propésito de que la obra sobre la que le cede los
derechos es efectivamente de su autoria y es original. Volveremos sobradamente sobre esta
obligacién de garantia a lo largo de este trabajo, en particular infra 11.4.7. Responsabilidad
contractual del cedente de los derechos sobre la obra plagiaria, y IV.3. Responsabilidad contractual
del editor por la naturaleza plagiaria de una pieza de su catdlogo.

> Por parte del anunciante o de la agencia publicitaria habria otra manera de abordar la situa-
cién, que me atrevo a calificar como mas justa, a saber, la de asumir el pago de la indemni-
zacion reclamada, pero sin intentar posteriormente repercutirselo a nadie. A mi parecer es
inaceptable que estos sujetos trasladen a otro el coste que representa el precio de su tranquilidad,
pues el anunciante, o la agencia, si pagan al que reclama no es porque admitan el plagio, sino
porque quieren erradicar cualquier atisbo de publicidad negativa. No esta claro hasta qué punto
este interés, tan exclusivo de ellos, debe ser salvaguardado con cargo al patrimonio de la pro-
ductora del spot o del editor musical.
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No menos llamativo resulta comprobar que, conforme al supuesto plantea-
do, cuando la demanda finalmente se produce, ésta no proviene del titular de
los derechos sobre una obra pretendidamente plagiada, ni va dirigida contra
el titular originario de los derechos del tema pretendidamente plagiario. Si el
editor abona a la productora del spot lo que ésta le pide y después no reper-
cute contra el autor del tema controvertido, es posible que en verdad haya
existido un plagio a causa del cual una pluralidad de sujetos, en dltimo extre-
mo ajenos al mismo, han tenido que responder, siendo asi que en cambio no
lo ha hecho la persona en teoria auténticamente responsable.

Desde luego, nada de lo anterior se comprenderia bien si no fuese por el telén
de fondo sobre el que se desenvuelve la trama: el sector de la publicidad,
tributario por definiciéon de la imagen y del prestigio de marca, es extrema-
damente sensible a la mala prensa que se podria derivar de una reclamacién
judicial contra la compafia anunciante o contra la agencia de publicidad. De
ahi que los responsables de unas y de otras sean proclives a asumir extra-
judicialmente el pago de una indemnizacién, presionados con la en rigor
escasa, pero sin duda efectista artilleria que representan unas afirmaciones
unilaterales, acompanadas habitualmente de someros y poco concluyentes
informes, supuestamente periciales, aportados por quien sostiene haber sido
victima del plagio.

He intentado comprimir en el titulo de este estudio los tres aspectos de los
que en él me ocuparé, siguiendo una presentacion de los temas a modo de
ondas concéntricas.

En primer lugar me parece oportuno hacer algunas reflexiones acerca del
plagio, que constituye el paradigma de las infracciones a los derechos de
autor, y sobre el que tantos interrogantes se ciernen a pesar de la habitualidad
con la que el concepto se maneja y los numerosos casos particulares de plagio
que afloran en la realidad cotidiana. Junto al plagio propiamente dicho, in-
fraccion originaria, deben examinarse las infracciones que inevitablemente
arrastra, protagonizadas no ya por el sujeto plagiario sino por quienes comer-
cializan la obra respecto de la cual éste les ha cedido los derechos. Sera
necesario distinguir segin el tipo de cesionario que se contemple, pues los
criterios de imputaciéon de responsabilidad varian en funcién del cauce a
través del cual haya sido autorizada la explotacién. Asimismo, habiendo in-
fracciones multiples, debe despejarse si los distintos involucrados responden
o no frente al perjudicado con arreglo a criterios de solidaridad pasiva. To-
davia dentro de este primer bloque temético, habra espacio para examinar las
diversas condiciones bajo las que estan llamadas a prosperar las dos acciones
que la LPI regula para la proteccién de los derechos de propiedad intelectual,
la de cesacién y la de indemnizacién de dafos y perjuicios, asi como para
abordar el analisis de la responsabilidad contractual que puede tener que
asumir quien cede o licencia a otro derechos de autor sobre una obra, a causa
de cuya explotacién el cesionario o licenciatario ha sido condenado por in-
fraccion de los derechos de autor de un tercero.
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Un segundo conjunto de temas estara dedicado al caso particular del plagio de
fondos musicales para spots, uno de los mas frecuentes en el entorno de las
obras musicales. Sera objeto de atencion la férmula de contratacion empleada
para obtener permiso de cara al ensamblaje de un fondo musical en un spot,
analoga a la generalmente empleada para hacer lo propio con la banda sonora
de cualquier otra clase de creacién audiovisual, al tiempo que se repasan las
especialidades de un sector eminentemente industrializado y estandarizado, de
donde se deduce la influencia que un necesariamente bajo nivel de originalidad
ha de tener en la posterior constatacién de eventuales plagios.

Por dltimo, enfocaré la posible responsabilidad del editor musical en caso de
que en su catalogo aparezca algin fondo musical para un spot que resulte
plagiario de una obra ajena. Para ello es conveniente presentar primero la
figura del editor musical y describir las relaciones contractuales que traba con
el autor. Después se vera cudl es su margen de responsabilidad extracontrac-
tual en caso de que una de las piezas de su catdlogo resulte ser de naturaleza
plagiaria, y en qué medida el editor esta protegido por la garantia que al
respecto le presta el autor cedente. Para finalizar estudiaré la responsabilidad
que, por esa misma causa, el editor ha de asumir en sede puramente contrac-
tual con respecto a sus licenciatarios.

II. EL PLAGIO Y LAS INFRACCIONES DE EL DERIVADAS
1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE PLAGIO

La Ley de Propiedad Intelectual, que sin duda merece un juicio positivo en
muchos aspectos, adolece en cambio de una reprochable elipsis en sede de
infracciones a los derechos de propiedad intelectual. Los articulos 138 vy si-
guientes LPI contemplan las acciones y procedimientos que los titulares de
los derechos reconocidos pueden emplear para protegerse en caso de infrac-
cién, pasando a describirse con cierta precision los dos instrumentos de pro-
teccion judicial que se ponen a su disposiciéon para ello, a saber, la accién de
cesaciéon y la de indemnizacién de dafios. Pero, mas alla de eso, quedan
absolutamente desatendidas el resto de cuestiones relativas a la vulneracién
de derechos de propiedad intelectual, como se muestra, entre otros, por los
siguientes extremos: a) no se tipifica la conducta o conductas infractoras de
los derechos de propiedad intelectual®; b) no se establece criterio alguno

¢ La LPI, en los articulos 139 y 140, maneja con desenvoltura nociones como la de cese de la
actividad ilicita, infractor o unllzaczon ilicita, como si en algin otro lugar de su articulado
hubiese ya definido esos conceptos, lo que no es asi. Como dice A. CASTAN PEREZ-GOMEZ,
«Comentario al articulo 124 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y Compllaczones Forales, diri-
gidos porM ALBALADEJO GARCIA y S. DIAZ ALABART, tomo V, vol. 4.°-B, EDERSA, Madrid,
1995, pag. 639, «[l]la LPI, a diferencia de otras normativas, no contiene una definicién de «ac
tividad ilicita» ni una enumeracién de los comportamientos que pudieran considerarse defrau-
datorios». Y anade, como contraste, que «[t]anto la Ley de Patentes, como la de Marcas y la de
Competencia Desleal, incluyen explicita o implicitamente una descripcion detallada de los com-
portamientos que se consideran ilicitos».
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de imputacién (dolo, culpa, responsabilidad objetiva), ni por descontado si
el elemento intencional es aplicable por igual a todas las clases de infraccio-
nes, o si es requerido en funcién del tipo de accién que se ejercite, asi como
la posible trascendencia que la deliberacion del agente infractor pueda tener
de cara a un eventual agravamiento de la responsabilidad; ¢) no se especifi-
ca si se debe o0 no responder, y en su caso bajo qué condiciones, por hecho
ajeno; d) no se resuelve si en caso de que una actividad infractora sea prota-
gonizada por dos o mas sujetos, todos ellos quedan obligados a responder
frente al perjudicado solidariamente, cada uno deberd asumir por separado su
cuota de responsabilidad, o sera preciso demandarlos a todos conjuntamente;
e) idem para cuando nos hallemos ante una suma de infracciones encadena-
das, pero desempenadas por sujetos que no desarrollan conjuntamente una
misma modalidad de explotacién usurpatoria’.

La incorporacién a nuestro ordenamiento de la Directiva 2004/48/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto
de los derechos de propiedad intelectual, conocida en el argot como Directiva
Antipirateria, no aportara demasiadas novedades a este panorama. En ella no
se abordan cuestiones relativas a la definicién de las caracteristicas de la
infraccién, ni a la posible existencia de varios infractores (consecuentemente
tampoco a las relaciones de mancomunidad o solidaridad entre los mismos).
Si se alude en cambio, a efectos de delimitar el Aambito de la accién de indem-
nizaciéon de dafnos y perjuicios, al elemento intencional que debera estar pre-
sente en el sujeto agente de la infraccién (art. 13.1), frente a lo que ocurre con
otra clase de medidas de proteccién, como las correctivas (art. 10) y los
mandamientos judiciales (art. 11), en las que ese elemento intencional es
irrelevante®.

Asi pues, hasta el momento, todo lo relacionado con la tipificacion de las
infracciones a los derechos de propiedad intelectual, la caracterizacién de los
infractores y el acotamiento de su dmbito de responsabilidad, ha sido cons-

’ Ante tantos interrogantes y tan pocas respuestas, no queda otro remedio que acudir al ins-
trumental convencional de las acciones por responsabilidad extracontractual, esto es, a los
articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil junto con su aplicacién jurisprudencial, pues una
lesién a derechos de propiedad intelectual no deja de ser en definitiva una lesién a derechos de
propiedad, y las infracciones en este &mbito constituyen una vulneracién del principio general
alterum non laedere.

¢ Se habla en el articulo 13.1 de la Directiva 2004/48/CE del «infractor que, a sabiendas o con
motivos razonables para saberlo, haya intervenido en una actividad infractora»; para disponer
que los Estados miembros deberan garantizar que frente a esta clase de infractor las autorida-
des judiciales competentes ordenen el pago al titular del derecho de una indemnizacién adecua-
da a los dafos y perjuicios sufridos efectivamente. Cuando el infractor no hubiera intervenido
en la actividad infractora a sabiendas ni con motivos razonables para saberlo, el articulo 13.2
se limita a decir que los Estados miembros podrdn establecer la posibilidad de que las autori-
dades judiciales ordenen la recuperacién de los beneficios o el pago de dafios y perjuicios. Por
el contrario, cuando se trata de las medidas de cesacién y remocién, «basta con probar que se
ha producido el hecho antijuridico de la infraccién», como observa A. GONZALEZ GOZALO,
«La Propuesta de Directiva relativa a las medidas y procedimientos destinados a garantizar
el respeto de los derechos de propiedad intelectual», en pe. i. revista de propiedad intelectual,
nam. 14 (mayo-agosto 2003), pag. 77.
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truido a nivel jurisprudencial y doctrinal®, empezando por la nocién misma
de plagio, que la LPI no menciona en ningtin momento '’. Otra cosa sucede
en sede de infracciones penales a la propiedad intelectual, donde por mor del
principio de tipicidad penal si se traza una descripcién precisa del ilicito
caracteristico, menciondndose a mayor abundamiento la nocién de plagio®

El empleo mismo del vocablo «plagio» es confuso pues no hay un significado
univoco del término, aunque se va abriendo paso la idea de que el plagio
consiste en la infraccién prototipica en sede de derechos de autor, que com-
porta una usurpacion mixta: de los derechos de explotacién del autor plagia-
do, y mas en concreto del de reproduccion, y de su derecho moral a exigir el
reconocimiento de su condicién de autor, al atribuirse el plagiario la pater-
nidad de una creacién —o de parte de ella— que no es de su autoria, sino del
autor plagiado. El plagio implica por parte de quien lo realiza la reproduccién
no permitida [ni amparada por un limite legal] en una obra propia, de todo
o parte de una obra ajena, de forma que el plagiador comete una infraccién
en los dos planos, econémico y moral, caracteristicos del derecho de autor'?
No se debe calificar como plagio la vulneracién de cualquier otro derecho de
explotacion distinto del de reproduccién, ni siquiera aunque paralelamente se
produzca un desconocimiento de la autoria del autor cuya obra se explota sin
consentimiento, pues lo caracteristico del plagio es que junto al desconoci-

° Es de destacar la labor efectuada por A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133
LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997, quien no sélo delimita la nocién de lesién o usur-
pacion de derechos de propiedad intelectual, en gran medida por el expediente de ir descartan-
do las actividades que no cabe reconducir a ese concepto (pags. 1747-1749), sino que elabora
una tipologia de infracciones a los derechos protegidos por la LPI (pags. 1751-1753) y hace una
demarcacion precisa de la legitimacion pasiva en las acciones dirigidas a contrarrestar los actos
usurpatorios, prestando especial atencién al caso en el que exista una pluralidad de infractores
(g)égs. 1757-1758).

Algo parecido sucede en Italia, lo que recientemente ha llamado la atencién de T. ANDRIOLI,
«Il plagio: un’originalita non variata», en IDA, 2002, pag. 255. Choca a este autor que el término
«plagio», pese a ser objeto de una vasta utilizacién, no encuentre sin embargo reflejo literal
en la Ley. Dice ANDRIOLI (pag. 256) que, si bien en sentido lato, la nocién de plagio se
corresponde con todo aprovechamiento econémico no autorizado de una obra ajena con lesion
del derecho de paternidad, la jurisprudencia y la doctrina italianas aplican ese término stricto
sensu a la violacién del derecho moral de paternidad, reservando el de «contrafazzione» para
las infracciones de derechos patrimoniales y el de «plagio-contrafazzione» para la lesiéon mixta,
que afecte tanto al derecho patrimonial como al derecho moral del autor. Ciertamente el tér-
mino predominante para aludir a la lesién de derechos de autor ha sido tradicionalmente el
francés contrefagon, que nunca ha encontrado facil trasvase a nuestro idioma.

"' Conforme al articulo 270.1 del Cédigo Penal, «[s]era castigado con la pena de prisién de seis
meses a dos afios o de multa de seis a veinticuatro meses quien, con animo de lucro y en
perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o
en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacién, interpretacién o ejecu-
cion fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios». El tinico de los elementos de esta enumeracion que resulta ajeno a la terminologia
empleada por la LPI es precisamente el de plagio.

2 Vid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la STS de 26 de noviembre de
2003», en Cuadernos Civitas de Jurlsprudencza Civil, nim. 65 (abril-septiembre 2004), pag. 841;
A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133 LPI», en Comentarios a la Ley de Propledad
Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, 2.% ed., Tecnos, Madrid, 1997,
pag. 1747; M. PENA Y BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos 428 y 429 del
Codigo ClVll» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBA-
LADEJO GARCIA, tomo V, vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1985, pag. 755.
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miento de la autoria del autor cuyo derecho se infringe se produzca la atri-
bucién a uno mismo de la autoria sobre esa obra ajena'’. Hay, claro esta,
infracciones al derecho de reproduccién que no comportan lesiéon del derecho
moral de paternidad'®. No existe plagio, propiamente hablando, cuando lo
vulnerado sea el derecho de transformacion: la realizacién de una obra deri-
vada sin permiso del autor de la obra preexistente no comporta una infrac-
cién del derecho moral del autor, s6lo del derecho econémico de transfor-
macion, y aunque no se hiciera constar la autoria del autor de la obra de la
que procede la derivada, mientras el infractor no se atribuya la autoria de
aquélla no incurrird en plagio sino en transformacién no consentida '

Por otra parte, no se habla de plagio mas que en el sector de los derechos de
autor. Las vulneraciones de los otros derechos de propiedad intelectual son
exactamente eso, infracciones de otros derechos de propiedad intelectual,
puesto que, al no detectarse en esos otros ambitos la presencia de derechos
morales stricto sensu, no podria darse el tipo de infraccién mixta que el plagio
comporta '

La jurisprudencia no duda en emplear el término «plagio», e incluso ha en-
sayado una definicién del concepto, si bien sus aportaciones no son todavia
todo lo nitidas ni completas que cabria desear'’. La aproximacién mas cerca-
na la encontramos en la STS (Sala 1.%), de 28 de enero de 1995 (Fundamento
de Derecho Tercero), en un fragmento que aparece plasmado en diversos

3 Como bien dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22.* ed., plagiar
es «copiar en lo sustancial obras ajenas, ddndolas como propias» [el énfasis es mio].

" Incluso supuestos, mas bien de laboratorio, en los que habiendo infraccién del derecho de
reproduccién sobre una obra a la par que desconocimiento de la paternidad de su autor, no es
posible hablar de plagio stricto sensu. Imaginese una obra literaria editada sin permiso de su
autor y divulgada anénimamente, es decir, sin atribuir la autoria a ningtan sujeto en particular;
o atribuyendo la autoria a un literato ClaSICO fallecido notoriamente hace mas de setenta anos.
!5 Me alineo pues con R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la STS de 26 de
noviembre de 2003», en Cuadernos Civitas de ]urzsprudencza Civil, nam. 65 (abril-septiembre
2004), pag. 841, cuando opina que «[E]Jl autor de una obra derivada que no cuente con la
autorizacién del autor de la obra originaria infringe ciertamente el derecho del titular de aquélla
(concretamente su derecho de transformacién), pero no incurre en plagio (infraccién del dere-
cho de reproduccion, asi como del derecho moral de paternidad)», y disiento de A. CARRASCO
PERERA, «Proteccién de los derechos de propiedad intelectual», en Manual de propiedad inte-
lectual, coordinado por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pag. 265, quien tras afirmar que «el plagio no existe como 1nfracc1on especifica», dice que
«se trata de una conducta mixta de reproduccién o transformacién inconsentida y de negacién
del derecho de paternidad».

' Pese a todo, y aceptando que los denominados «otros derechos» de los artistas intérpretes o
ejecutantes que contempla el articulo 113 LPI presentan una naturaleza moral, como por otra
parte suele hacerse (vid. A. CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario al articulo 113 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, 2.% ed., Tecnos, Madrid, 1997, pags. 1599-1602; N. PEREZ DE CASTRO, «Los derechos
de propiedad 1ntelectual de los artistas», en Manual de propiedad intelectual, coordinado por
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 218), no
seria impropio (aunque si inusual) aplicar la nocién de plagio a la infraccién que consistiera en
reproducir sin permiso la fijacién de una interpretacién artistica desconociendo la paternidad
del intérprete de la misma al tiempo que atribuyéndose dicha paternidad un artista diferente.
7 No lo digo yo, lo dice R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la STS de 26 de
noviembre de 2003», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 65 (abril-septiembre
2004), pag. 841.
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fallos posteriores '®, y que por tanto puede calificarse como doctrina jurispru-
dencial consolidada. Merece la pena transcribirlo:

«Por plagio hay que entender, en su acepciéon mas simplista, todo aque-
llo que supone copiar obras ajenas en lo sustancial. Se presenta mas
bien como una actividad material mecanizada y muy poco intelectual y
menos creativa, carente de toda originalidad y de concurrencia de genio
o talento humano, aunque aporte cierta manifestacién de ingenio.//Las
situaciones que representan plagio hay que entenderlas como las de
identidad, asi como las encubiertas, pero que descubren, al despojarles
de los ardides y ropajes que las disfrazan, su total similitud con la obra
original, produciendo un estado de apropiacién y aprovechamiento de la
labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo ajeno. No procede confu-
si6n con todo aquello que es comun e integra el acervo cultural genera-
lizado o con los datos que las ciencias aportan para el acceso y conoci-
miento por todos, con lo que se excluye lo que supone efectiva actividad
inventiva, sino mas bien relativa, que surge de la inspiracién de los
hombres y dificilmente, salvo casos excepcionales, alcanza neta, pura y
total invencién, desnuda de toda aportacion exterior. Por todo lo cual el
concepto de plagio ha de referirse a las coincidencias estructurales ba-
sicas y fundamentales y no a las accesorias, afiadidas, superpuestas o
modificaciones no trascendentales (...)».

Pese a lo equivoco de algunas de las afirmaciones contenidas en este parrafo,
cabe concluir que para nuestro Alto Tribunal'®, la determinacién de plagio
exige corroborar la existencia de una copia que afecte a parte sustancial de
una obra ajena, no descartdndose por el hecho de que el plagiador haya
introducido algunas alteraciones secundarias. No hay plagio si los elementos
utilizados, aunque aparezcan en una obra anterior, forman parte del patrimo-
nio cultural comin y por ende del dominio publico, o constituyen datos o
informacién de libre acceso. La coincidencia, por lo demas, debe afectar a
elementos estructurales y no accesorios [dentro de la obra plagiada].

2. PLAGIO Y ORIGINALIDAD

La obra resultado de un plagio no es una obra original, o no completamente
puesto que no es una creacion intelectual nacida de la imaginacién de quien la
realiza, sino obtenida a partir de la copia de una obra ajena. La obra o segmen-
to de una obra que sean resultado de un plagio no merecen proteccién, al no
cumplir el requisito de la originalidad, que exige el articulo 10.1 LPI*°.

¥ Vid. SSTS (Sala 1.%) de 17-10-1997 [RJ 1997, 7468], F. de D. 2.°, 23-3-1999 [RJ 1999, 2005],
F. de D. 3.°, y 26-11-2003 [RJ 2003, 8098], F. de D. 2.°

% Siguiendo a R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la STS de 26 de noviembre
de 2003», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 65 (abril-septiembre 2004),
pag. 841.

* Indirectamente, al proclamar que «[S]on objeto de propiedad intelectual todas las creaciones
originales literarias, artisticas o cientificas (...)» [énfasis mio].
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El requisito de la originalidad es dificil de definir, y en dltima instancia seran
los jueces a quienes corresponda apreciar si una determinada obra es o no
original, normalmente con base en los dictdimenes emitidos por peritos o
técnicos en la materia. La declaracién de originalidad es tanto como la decla-
racion de propiedad, dado que sobre aquella obra o parte de una obra que
una sentencia firme declare ser original, su autor ostentard un derecho de
exclusiva que le permitira impedir cualquier actuacién de un tercero que no
cuente con su autorizacién. La apreciacién de originalidad por el juez permite
colegir la existencia de creacién, la cual constituye el hecho generador de los
derechos de autor (vid. art. 1.° LPI). La creaciéon es modo de adquisicién
excluyente y exclusivo de los derechos de autor, equivalente al titulo de do-
minio que, en el contexto de la propiedad ordinaria, sirve de base para la
prosperidad de las acciones de defensa del dominio.

En términos generales puede decirse que una obra es original cuando retne
dos requisitos:

a) Se aparta lo suficiente de los elementos pertenecientes al dominio publico
[cultural], compuesto tanto por las obras ya caidas en él como consecuen-
cia de haber expirado el plazo legal de protecciéon, como por lo que cabe
considerar piezas de vocabulario o herramientas lingiiisticas basicas de
cada campo de la creacion intelectual; es decir, supone un desarrollo de
los mismos dotado de una cierta altura creativa. El derecho de autor no
puede proteger lo absolutamente banal o al alcance de cualquiera. No
debido a un inexistente d4nimo de filtrar —por razones estéticas o de
mérito intelectual— las creaciones intelectuales que no consigan rebasar
un umbral minimo, sino por la sencilla razén de que aunque se quisiera
otorgar proteccion a lo excesivamente simple, dicha proteccién seria prac-
ticamente nula. A medida que se desciende en la escala de originalidad,
menor es el &mbito de exclusividad que un sujeto puede pretenderse re-
servar a titulo de autor. Cuando una obra es muy poco original, su autor
dificilmente podra acreditar ante un juez que otra persona, autora de una
obra sustancialmente igual, le ha copiado?'.

b) No consiste en una copia respecto de otra obra todavia protegida. En este
caso no porque la obra no revista el minimo y necesario grado de com-
plejidad o expresividad, sino porque aunque lo tiene no es propio de la
creatividad de quien pretende pasar por su autor, sino de la creatividad
de otra persona cuya obra ha resultado plagiada.

2l Como dice R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10 LPI», en Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 163, «[CJluando la obra tiene un grado de originalidad muy
bajo, cualquier otra creacién parecida sera considerada distinta, y reconocida también como
obra siempre que presente alguna variacién o cambio. Cuanta mayor originalidad tenga
una obra, mayor sera su campo de proteccion frente a creaciones parecidas y viceversa».
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La originalidad, por tanto, debe calibrarse conforme a parametros objetivos
(contraste frente a los elementos de dominio publico y frente a otras obras
anteriores). Una obra es original a condicién de que, objetivamente, presen-
te un alejamiento sustancial con respecto a lo ya existente, no por el mero
hecho de que su autor pretendiera crear algo original si acaso no lo logré.
Una obra sustancialmente idéntica a otra anterior no es original, por mucho
que su autor sostenga haberla creado espontidneamente, sin tomar como
referencia la obra preexistente”. De otro modo se llegaria al absurdo de
tener que proteger un mismo objeto a favor de dos sujetos distintos, lo que
choca por definiciéon con las caracteristicas de un derecho de propiedad. La
jurisprudencia parece también inclinarse por un criterio objetivo de origi-
nalidad .

La originalidad de cada tipo de obra debe valorarse dependiendo de cual sea
el lenguaje de referencia (alfabético, musical, audiovisual, pictérico, infor-
matico, gestual, etc.), puesto que cada uno cuenta con factores expresivos
diferentes. En todos los lenguajes hay factores expresivos principales y ac-
cesorios. Sélo los primeros sirven para otorgar originalidad a una obra,
mientras que los segundos inciden sobre aspectos de menor relieve, o que
pueden coincidir en varias obras sin mayor inconveniente. Asi, en el lengua-
je pictérico, ninguna originalidad se deriva de elegir el tamafio del lienzo,
el material de que esté hecho, la paleta de colores a emplear, la clase de
pintura o el motivo externo de referencia. En el lenguaje literario tampoco

2 R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La obra», en Manual de propiedad intelectual, coordi-
nado por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 56,
considera preferible «por su mayor claridad y exactitud la tesis ob]etlva de la orlglnahdad
considerando como tal la creacién que aporta y constituye una novedad objetiva frente a cual-
quier otra creacién preexistente; es original la creaciéon novedosa, y esa novedad objetiva es la
que determina su reconocimiento como obra y la proteccién por la propiedad intelectual que
se atribuye sobre ella a su creador». Un poco mas adelante recuerda este autor que la clave de
decantarse por un criterio de originalidad objetivo es que «el derecho de autor no prevé el
reconocimiento de la autoria sobre una misma obra (dos obras iguales) a dos autores fuera de
los supuestos de coautoria», como en cambio habria que hacer si se acogiese un criterio sub-
jetivo de originalidad. Vid. los mismos argumentos desarrollados en R. BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.% ed., Tecnos, Madrid, 1997, pags. 160-
161. Entre la doctrina extranjera se decantan también por un criterio de orlglnahdad objetiva,
P. GRECO y P. VERCELLONE, [ diritti sulle opere dell'ingegno, UTET, Turin, 1974, pags. 45-48;
T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Giuffré, Milan, 1960, pags. 730-
731; M. ARE, L'oggetto del diritto di autore, Giuffré, Milan, 1963, pags. 52-53; A. y H.-J. LUCAS,
Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, Paris, 1994, pags. 101-107.

2 La STS (Sala 1.%) de 26-10-1992 [RJ 1992, 8286], manejaba de manera cumulativa ambas
concepciones de originalidad, si bien parecia finalmente adoptar su fallo por no concurrir en
las obras litigiosas —unas piezas de joyeria— el suficiente grado de originalidad desde el punto
de vista objetivo. En su F. de D. 3.° se dice: «[T]ampoco desde el punto de vista objetivo (...)
puede afirmarse que nos encontremos ante una creacién original (...) porque la utilizacién de
la figura humana o de partes tan significativas de ella como las manos y la cara, no constituye
una novedad en el arte de la joyeria (...)». Mas recientemente se pronuncia nitidamente a favor
de una concepcién objetiva de la originalidad la STS (Sala 1.%) de 24-6-2004 [RJ 2004, 4318], en
cuyo F. de D. 2.° puede leerse: «el presupuesto primordial, para que la creacién humana merez-
ca la consideracion de obra, es que sea original, cuyo requisito, en su perspectiva objetiva,
consiste en haber creado algo nuevo, que no existia anteriormente; es decir, la creacién que
aporta y constituye una novedad objetiva frente a cualquier otra preexistente: es original la
creaciéon novedosa, y esa novedad objetiva es la que determina su reconocimiento como obra y
la propiedad intelectual que se atribuye sobre ella a su creador».
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hay originalidad en emplear uno u otro tipo de género (cuento, novela,
ensayo), una jerga o vocabulario, una determinada técnica narrativa (narra-
cién en primera persona, flash-back), o [en la poesia] unas u otras clases
de estrofas o de versos.

Si nos centramos en el ambito musical, no se puede pretender lograr un
efecto original por el mero hecho de seleccionar una serie de aspectos de
segundo orden, que son sélo preparativos o preliminares de la labor creativa
del compositor. Cuestiones como la eleccién del compas (binario, ternario) o
la tonalidad y modalidad de la pieza (re bemol mayor, sol menor), el timbre
de los instrumentos o voces, o incluso el patrén ritmico de base (vals, bolero,
tango, bossa-nova) son absolutamente genéricas y no tienen auténtica rele-
vancia en orden a proporcionar originalidad a una composicién musical dada.
Los factores expresivos de mayor relieve en el ambito musical son la melodia
(frase musical formada por la secuencia de intervalos que se van produciendo
por la diferente altura de las notas elegidas por el compositor), la armonia
(efecto que se logra por la superposicién de diversas frases musicales que
suenan al unisono generando sucesiones de acordes) y el ritmo (entendido
como duracién y acentuacion relativa de los distintos sonidos que componen
las frases musicales de que estd hecha la composicién). Con todo, también
existen melodias, armonias y ritmos de gran simplicidad y uso corriente, que
no pueden considerarse originales. Sobre todo en el terreno de la musica pop-
rock, dance o tecno de masiva comercializacion, es francamente dificil hoy en
dia afirmar la originalidad de una composicién, pues casi todas resultan ela-
boradas a partir de giros melddicos, secuencias arménicas y desarrollos rit-
micos practicamente idénticos. La mayor parte de las veces lo que sirve para
identificar una pieza en el mercado es el estilo y la voz propios de su intér-
prete, pero es obvio que esto no constituye un factor relacionado con la
composicién de la obra, y que una obra no es mas o menos original por el
tipo de timbre que tenga la voz de la persona que la interprete.

Todas estas observaciones relativas a los factores musicales preponderantes,
asi como al modo en que el compositor debe elevarse por encima de lo usual
o banal para alcanzar un resultado original, deben proyectarse a la hora de
examinar si determinada composicién musical constituye o no un plagio de
otra, puesto que nada habra plagiado de otro quien simplemente se limite a
incorporar en su obra elementos o segmentos que son de uso corriente y de
comun utilizacién en un determinado sector de la creacién. La falta de ori-
ginalidad de la obra supuestamente plagiada puede determinar la inexistencia
de plagio con respecto a ella.

3. REQUISITOS DE ACREDITACION DEL PLAGIO; EN PARTICULAR EN EL CAMPO MUSICAL

Cuando se trata de establecer la existencia de un plagio, una reconstruccién
estandar de los litigios que enfrentan a la persona que demanda sobre la base
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de un pretendido plagio y a quien resulta demandado por ella, nos ensefia que
son necesarios basicamente tres requisitos cumulativos?*:

a) Que haya quedado acreditado que el demandado por plagio copié la obra del
a) demandante [0 tuvo posibilidades razonables de acceso y por tanto de co-
a) mnocimiento de dicha obra]

La copia de la obra es evidentemente un dato cuya constatacién efectiva es
poco menos que imposible, pues serad extrafio contar con evidencias testifica-
les u otros medios de prueba que permitan en si mismo acreditarla. Lo que
tendrda que probar el demandante por plagio, como dato equivalente a la
existencia de copia, es que el demandado tuvo una posibilidad razonable de
acceso a su obra.

Al demandante le resultara facil probar la probabilidad razonable de acceso
cuando su obra haya conocido una difusién relativamente intensa dentro del
ambito de divulgacién o publicaciéon de la segunda obra. Se observa en este
tipo de procesos una cierta tendencia a presumir la existencia de acceso,
presunciéon que no es desacertada cuando la parte demandante ostenta los
derechos sobre un tema musical que haya resultado especialmente exitoso?.

Hacer equivaler la demostracién de accesibilidad a la demostracién de copia,
supone descartar en la practica la posibilidad de dar acogida a los llamados
«encuentros fortuitos», y en definitiva rechazar la oportunidad de indagar
acerca del estado de conocimiento efectivo de la obra preexistente por parte
del segundo sujeto, es decir, acerca de su buena o mala fe. Se dice que se
produce un encuentro fortuito, cuando las semejanzas entre dos obras no
provienen de la deliberada imitacién de una de ellas por parte del autor de la
otra, sino de una coincidencia puramente casual, aunque usualmente achaca-
ble a la existencia de fuentes comunes de inspiracion, o a los imperativos de
una moda o férmula compositiva. El criterio segtn el cual se pueden adquirir
derechos de autor sobre una obra sustancialmente coincidente con otra, que
ha sido divulgada con anterioridad, en el entendimiento de que tales coinci-
dencias se han podido producir involuntariamente y de que la segunda obra
puede ser fruto de la creacién independiente de su autor, solo se puede com-
partir manejando un concepto subjetivo de originalidad, pues sélo asi es
posible hacer caso omiso de que la primera obra haya resultado eventualmen-
te accesible al segundo autor. Para quienes nos decantamos por un concepto

2 Me he referido extensamente a estos tres requisitos en R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad
intelectual sobre las obras musicales, ed. Comares, Granada, 1999, pags. 272 y ss. Lo que sigue
es pues, basicamente, un extracto de las consideraciones alli vertidas.

»* Dice R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La obra», en Manual de propiedad intelectual,
coordinado por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
péag. 55, que «la rapidez con la que los medios de comunicacién facilitan el acceso a cualquier
obra, una vez que la misma haya sido divulgada, permite presumir que la falta de novedad de
cualquier obra (con respecto a otra) responde a que una de ellas no es original de su autor, sino
que éste ha copiado en mayor o menor medida, consciente o inconscientemente, la otra obra
igual o parecida».

44



Plagio de fondos musicales para spots: ¢Responde el editor?

objetivo de originalidad, no debe valorarse mas que el grado de accesibilidad
a la primera obra por parte del demandado, nunca su estado subjetivo de
efectivo conocimiento de la misma o, menos atn, su intencionalidad en cuan-
to a la realizacién de la copia.

b) Que las dos obras presentan semejanzas en aspectos sustanciales y no en
b) aspectos secundarios o poco relevantes

Ya se haya logrado a través de una evidencia directa de que el demandado ha
copiado, ya mediante la constatacién de que tuvo la oportunidad razonable de
hacerlo, no basta con haber dejado probado que el demandado ha incurrido en
una copia de la obra del demandante. Para estar en presencia de plagio hace
falta, ademas, que las coincidencias presentes entre sendas obras puedan ser
calificadas como sustanciales. El Derecho de autor no persigue las infracciones
de minimis, que quepa considerar inocuas para el derecho del demandante *°.

Si nos centramos en el plagio musical, y tomando como referencia la jurispru-
dencia de los Estados Unidos, pais en el que mas desarrollado se encuentra el
debate acerca del plagio musical, la sustancialidad fue establecida en un pri-
mer estadio acudiendo a parametros cuantitativos. Desde este punto de vista,
lo importante para concluir si se estaba 0 no en presencia de semejanzas sus-
tanciales era medir si la porcién que se alegaba copiada resultaba cuantitativa-
mente sustancial (tomando como referencia, claro est4, la obra pretendidamen-
te plagiada, no la obra supuestamente plagiaria). De entre los muchos casos de
plagio musical en los que los tribunales USA se enfrentaron con el problema
de la determinacién de una semejanza sustancial desde una perspectiva cuan-
titativa, destaca el asunto Marks v. Leo Feist, Inc. [290 F. 959 (2d. Cir. 1923),
modif. 8 F. 2d. 460 (2d. Cir. 1925)], probablemente el responsable de la famosa
«regla de los seis compases» (six bar rule), medida por debajo de la cual esta-
blecié el 6rgano juzgador que no cabia accionar por plagio musical.

Sin embargo, algunas décadas después comenzaron a aparecer sentencias en
las que se determiné la existencia de una similitud sustancial con sélo coin-
cidencias afectantes a cuatro compases, o incluso por debajo de esa cifra, lo
que no hacia sino mostrar la debilidad de la aproximacién cuantitativa al
problema. Actualmente esta asumido, no ya sélo en USA, sino también en los
paises europeos (hasta donde habia llegado la regla de los seis compases), que
no es viable fijar la medida de la sustancialidad atendiendo exclusivamente a
un baremo cuantitativo?®’.

% Hemos visto c6mo la jurisprudencia se apoya en este campo sobre la premisa de que plagiar
supone copiar obras ajenas en lo sustancial, y que el concepto de plagio se refiere a coincidencias
estructurales bdsicas y fundamentales, no a las accesorias. Vid. supra I1.1. Aproximacion al con-
cepto de plagio, y en concreto la transcripcion de parte del F. de D. 3.° de la STS (Sala 1.%) de
28-1-1995.

* Los tratadistas americanos mas prestigiosos sobre Derecho de autor [M. B. NIMMER y
D. NIMMER, Nimmer on copyright, Matthew Bender & Co. Inc., Nueva York-Oakland, 1996,
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Se hace pues necesario combinar la aproximacién cuantitativa con una aproxi-
macién cualitativa a la nocién de semejanza sustancial, de manera que el
juzgador tendra que verificar no sélo si la similitud afecta a un segmento
cuantitativamente relevante de la pieza supuestamente plagiada, sino al mis-
mo tiempo si se trata de una porcién singular o meritoria de la misma.

No bastara por tanto que la copia se haya proyectado sobre un tramo relati-
vamente largo de la pieza del demandante, si acaso dicho tramo no reviste
ninguna relevancia cualitativa con respecto al conjunto de la composicién, y
viceversa, tampoco puede admitirse que haya copia sustancial por el hecho de
estar afectada una célula mas o menos caracteristica de la pieza del deman-
dante si acaso dicha célula tiene una extension infima. Hay que huir particu-
larmente de la valoracién comparativa de pequenos fragmentos de ambas
piezas, que pueden causar una falsa sensacién de copia sustancial por acumu-
lacién. Una obra literaria no es plagio de otra porque pueda aislarse una
suma de diversos fragmentos de ambas en los que aparezcan coincidencias
afectantes a palabras o breves giros gramaticales (seria imposible enumerar
todas las novelas que incorporan expresiones como «por la mafiana», «tenia
un presentimiento» o «la miré fijamente»), sino en la comprobacién de que
una obra presenta con otra semejanzas que afectan a una parte sustancial.
Por lo mismo, en el campo musical, la constatacién de plagio no puede de-
pender de que dos canciones presenten similitudes de pequena entidad rela-
tivas a células de unas pocas notas.

c) Que, por su parte, la obra del que demanda por plagio pueda considerarse
b) original

Una de las alegaciones que con mayor frecuencia sirve para dar al traste con
las demandas por plagio musical, es la relativa a la falta de originalidad de
aquellos elementos de la obra del demandante que éste sostiene haber sido
plagiados.

En efecto, si la propia obra del demandante —o fragmento controvertido de
la misma— carece de originalidad, no tiene sentido examinar la presencia
de semejanzas sustanciales con la obra del demandado, pues no hay inconve-
niente en que la obra del demandado y la del demandante coincidan sustan-
cialmente respecto de segmentos carentes de proteccion.

Loégicamente, la originalidad de la obra del demandante puede decaer o bien
por hallarse muy préxima a elementos u obras pertenecientes al dominio
publico (v.gr., piezas del vocabulario musical, composiciones clasicas ya no

péag. 13/54], afirman que, a la vista de la evolucién jurisprudencial en esta materia, la confianza
de muchos compositores en que la utilizacién de seis compases de una obra ajena no constituye
una infraccion, s6lo merece el calificativo de supersticiosa.
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protegidas), o bien por asemejarse a su vez sustancialmente a otras obras
todavia protegidas (a las que la doctrina francesa suele llamar «anteriorités»).

Consecuentemente, no hay plagio de ninguna clase, por mas que se haya
acreditado la existencia (o probabilidad razonable) de copia, y por mas que
se haya convenido en la presencia de semejanzas sustanciales, si las coinci-
dencias se refieren a pasajes absolutamente simples o banales desde el punto
de vista compositivo, células ritmicas o melédicas elementales pertenecientes
al dominio publico, y en general giros o frases musicales de uso corriente.

Tampoco cuando el pasaje coincidente se pueda encontrar repetido en otras
obras anteriores a la pretendidamente plagiada, pues ello demostraria que el
demandado no tuvo por qué tomar como referencia la pieza del demandante,
sino antes bien que ambos dispusieron de fuentes comunes de inspiracion, lo
que sirve a desvanecer la hipétesis del plagio?.

Notese bien que, en todo caso, de lo que se tratara es de demostrar que el
demandado no ha tenido que basarse necesariamente en la obra del deman-
dante para confeccionar su composicién, sino que ha podido servirse de
material en el dominio publico, o de obras atin protegidas pero pertenecientes
a otros autores. Es decir, esta via de defensa no ha de conducir a hacer un
juicio paralelo sobre la originalidad de la obra del demandante, cuestion que
en ultimo extremo no es la que se trata de resolver.

4. INFRACCIONES DERIVADAS DEL PLAGIO

Una vez repasado qué ha de entenderse por plagio y cudles son los factores
que sirven para determinarlo tomando como referencia particular el sector
de las obras musicales, hemos de apresurarnos a afadir que los problemas
practicos suscitados en sede de infracciones a los derechos de autor van mas
alla de la eventual acreditacion de que determinado autor ha cometido un
plagio de la obra de otro. Cuando alguien crea una obra, no suele proceder
a una explotacion directa de la misma, pues por lo comun carece de los
medios técnicos precisos para llevar a cabo las operaciones que las activida-
des de explotacién requieren, sino que cede los derechos de autor a otros
sujetos, profesionales y empresarios especializados en llevar a cabo las acti-
vidades propias de la explotaciéon que pretenda acometer. A partir de ahi, una
vez que la obra —musical, por ejemplo— ha sido introducida en el mercado,

* Es lo que se estim6 en Italia, por la Corte de Apelacién de Milan, en el conocido asunto que
enfrent6 a los intérpretes-compositores Al Bano y Michel Jackson. El primero acusaba al segun-
do de haber plagiado su pieza I cigni di Balaka en el tema Will You Be There. La Corte de
Apelacion de Milan, en un fallo de 12 de octubre de 1999, desestimé las pretensiones de Al
Bano, teniendo en cuenta fundamentalmente la existencia de numerosas composiciones prece-
dentes con las que la pieza del propio Al Bano guardaba una fuerte similitud, lo que redundaba
en la falta de originalidad de los pasajes que, segun aducia, habian sido copiados por Jackson.
Vid. Il Diritto di Autore, 2000, nim. 1 (enero-marzo), pags. 127 y ss., y pe. i. revista de propiedad
intelectual, nim. 6 (septiembre-diciembre 2000), pags. 144-145.
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se abren para ella nuevas posibilidades de explotacién que ni siquiera por via
de contratos de cesién pueden ser controladas por el autor. Se trata de las
llamadas explotaciones secundarias (v.gr., emision/transmision por radio, te-
levisién o hilo musical, comunicacién en establecimientos abiertos al publico
de obras previamente radiodifundidas mediante la ubicacién de aparatos con
altavoces), susceptibles s6lo de un control indirecto a través de las entidades
de gestion.

Supuesto que la obra albergue en su seno un plagio, hay que averiguar qué
responsabilidad les cabe a los cesionarios del plagiador: si responden en pie
de igualdad con el autor cedente, a condicién de establecer que supieron o
debieron haber sabido la existencia del plagio; si se les hace responder de
manera objetiva por el hecho de haber procedido a explotar en el mercado
una obra de caracter plagiario; si el sujeto afectado por el plagio debe deman-
dar a todos cuantos de un modo u otro han intervenido en la explotaciéon de
la obra plagiaria, o por el contrario se aplican criterios de solidaridad entre
los distintos infractores; si la responsabilidad también se extiende a quienes
protagonizan meras explotaciones secundarias, autorizadas por las entidades
de gestion.

4.1. Accion de cesacion y accion de indemnizacion de davios y perjuicios

Una aclaracién preliminar se hace necesaria, por cuanto la LPI pone en manos
de los autores y otros titulares de derechos de propiedad intelectual dos ac-
ciones judiciales de naturaleza muy distinta, tanto por lo que respecta a la
finalidad a la que cada una de ellas se endereza, como por lo que hace a los
requisitos para que puedan prosperar. De una parte, la accion de cesacion de
la actividad ilicita (art. 139 LPI), de otra la accién de indemnizacién de dafios
y perjuicios (art. 140 LPI)?.

La primera es una accién real que no pretende una tutela resarcitoria de los
derechos vulnerados, sino que tiende a lograr la inhibicién del infractor en su
actividad usurpatoria, asi como la remocién de los efectos de dicha actividad
y los medios en ella empleados (v.gr., retirada/destruccién de ejemplares ili-
citos, inutilizacién de matrices o planchas destinados a una reproduccion
ilicita). Se suele observar que su finalidad seria anédloga a la de una accién
reivindicatoria (obtener la restitutio in integrum del derecho que otro ejercita
sin estar provisto de la oportuna titularidad), con las peculiaridades propias

* Vid., analogamente, los articulos 10 y 11 de la Directiva 2004/48/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelec-
tual, que contemplan las medidas de cesacién y remocion aplicables en caso de infraccion de
derechos de propiedad intelectual, y el articulo 13 de esa misma Directiva, destinado a regular
la accién de indemnizacion de dafnos y perjuicios. El articulo 12 admite que, como medida
alternativa, y siempre que los Estados miembros llegan a preverla, el titular afectado por la
infraccién opte por exigir una reparacién pecuniaria en lugar de acudir a los mecanismos de
cesaciéon y remocién, aunque esta alternativa sélo serd viable a condicién de que el infractor no
haya actuado dolosa ni negligentemente.
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de la inmaterialidad del objeto sobre el que recaen los derechos de propiedad
intelectual, lo que obliga a que la recuperacién posesoria deje aqui paso a la
cesacién de la injerencia usurpatoria®’. Como corresponde a una accién de
esta naturaleza, su prosperidad no depende de la existencia de un dafno efec-
tivo, ni por consiguiente es relevante elemento intencional alguno: la legitima-
cién pasiva se conecta con la objetiva constatacién de que el sujeto haya
efectuado la actividad ilicita, sin necesidad de aplicar criterios subjetivos de
imputacién de la conducta, tales como el dolo o la culpa®

A diferencia de la accién de cesacion, la otra accién judicial que regula la LPI
es una acciéon de responsabilidad, cuya finalidad es de tipo indemnizatorio.
Mediante ella, el titular del derecho lesionado persigue la obtencién de un
resarcimiento por los dafios que se le hayan irrogado. Mas all4 de ser repuesto
en su derecho, el sujeto que ejercita la accién de la que habla el articulo 140
LPI pretende quedar indemne de los perjuicios derivados de la infraccién.
Como es propio de una accion de esta naturaleza, aqui si es necesario acre-
ditar la existencia de un dano, al tiempo que se aplicaran en principio cri-
terios subjetivos de imputacién de la responsabilidad *?, por mas que éstos

* Vid. A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 134 LPI», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 1774; A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Comentario al articulo 124 LPI», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dlrlgldos por M. ALBALADEJO GARCIA y
S. DIAZ ALABART, tomo V, vol. 4.°B, EDERSA, Madrid, 1995, pags. 634-635. La accién de
cesacion proporciona una tutela relntegradora que puede considerarse un instrumento en auge
dentro del Derecho privado. Asi, la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordena-
miento espanol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de
los consumidores y usuarios, ha introducido una accién de estas caracteristicas en hasta ocho
distintos cuerpos legales, desde la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
a la Ley de Crédito al Consumo, pasando entre otras por la Ley sobre contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles o la Ley reguladora de los Viajes Combinados. En todos los
casos se define la accién de cesacion como aquélla dirigida a obtener una sentencia que con-
dene al demandado a cesar en la conducta contraria a la ley de que se trate y a prohibir su
futura reiteracion.

*' Vid. A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 134 LPI», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1997, pags. 1746 y 1775. En palabras de A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Comentario
al articulo 124 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y Compzlaczones Forales, dirigidos por
M. ALBALADEJO GARCIA y S. DIAZ ALABART, tomo V, vol. 4.°B, EDERSA, Madrid, 1995,
pag. 645, «[els communis opinio de la doctrina que el ejercicio de la accién de cesacién no
presupone la concurrencia de ningin requisito subjetivo por parte del infractor». En la misma
linea se sittia A. ARMENGOT VILAPLANA, La tutela judicial civil de la propiedad intelectual, La
Ley, Madrid, 2003, pag. 292, cuando dice que «a diferencia de lo que ocurre con el ilicito penal,
y con la pretensién indemnizatoria, es ajena a la calificacién de una conducta como infraccién
civil de los derechos de propiedad intelectual, el conocimiento por parte del infractor, del
caracter ilicito de la explotacion».

** En opinién de A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133 LPI», en Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.2 ed.,

Tecnos, Madrid, 1997, pag. 1746, mientras que «[l]a accién de tutela no se fundamenta en la
culpa del infractor, sino en la abstracta usurpacion de derechos protegidos», en cambio «si se
fundamenta en la culpa (entendida ésta, bien es cierto, con la amplitud que al efecto aplica la
jurisprudencia del TS) la accién indemnizatoria del articulo 135 [actual art. 140]». Por su parte,
A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Comentario al articulo 124 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compzlaczones Forales, dlrlgldos por M. ALBALADEJO GARCIA y S. DIAZ ALABART, tomo V,
vol. 4.°-B, EDERSA, Madrid, 1995, pag. 671, considera que «[l]a teoria general de la responsa-
bilidad civil por actos propios exige como presupuesto de la indemnizaciéon por dafios la con-
currencia de un proceder doloso o culposo en el agente». Véase, igualmente, A. ARMENGOT
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resulten después suavizados en virtud de presunciones de culpabilidad o in-
versiones de la carga de la prueba a favor del perjudicado®.

Asi pues, la alusion a la responsabilidad por plagio e infracciones derivadas de
él nos aleja del ambito de la accion de cesacién, que en todo caso deberd
prosperar contra cualquier sujeto, aunque no sea el causante de la infraccién
originaria, con tal de que se verifique objetivamente la existencia de usurpa-
cién. Lo que se diga a continuacién con respecto a la exigencia o no de culpa
del sujeto contra el que se dirija la accién por una infraccién de derechos,
debe entenderse en relacién con la accién de indemnizacién, que es la tinica
en la que acaso sea relevante ese factor: determinar hasta qué punto responde
un sujeto como consecuencia de haberse producido un plagio o haber prota-
gonizado una infraccién encadenada al plagio, es tanto como averiguar en
qué medida podra tener éxito contra él la accién de indemnizacién de la que
habla el articulo 140 LPI.

4.2. Imputacion de responsabilidad al sujeto plagiario

Ha quedado dicho que la LPI no contiene ninguna precisién a propésito de
los criterios de imputacién de la responsabilidad por infracciones a los dere-
chos de autor. Sin embargo, si se exige como requisito de protecciéon de las
obras la presencia de originalidad (art. 10 LPI). Mas arriba hemos expuesto
las razones por las que debe acogerse, en sintonia con nuestra jurisprudencia
y la mejor doctrina, una concepcién objetiva de originalidad. Consecuente-
mente, si lo tnico que debe tomarse en consideracién a la hora de valorar la
originalidad de una obra con respecto a otra es la objetiva semejanza o des-
emejanza entre ambas, sin incurrir en juicios sobre la intencionalidad o es-
pontaneidad del autor que confeccioné la segunda obra, parece claro que a
los autores se les aplica un estidndar objetivo de responsabilidad por plagio,
no valorandose su eventual buena fe, consistente en haber ignorado diligen-
temente que la obra en cuestién habia sido creada anteriormente por otro
sujeto.

No es que el ordenamiento asuma que un creador debe conocer de forma
positiva todas y cada una de las obras que le han precedido, sino que se parte
de la premisa de que en potencia ha podido conocerlas, y en presencia de
semejanzas chocantes con relacién a una obra preexistente en particular,

VILAPLANA, La tutela judicial civil de la propiedad intelectual, La Ley, Madrid, 2003,
pags. 292 y 342. . .

** Como recuerda F. PENA LOPEZ, en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por R. BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, 2001, pag. 2123, refiriéndose al requisito de la culpabilidad
conforme al régimen general del responsabilidad civil extracontractual de los articulos 1.902 y
siguientes del Codigo Civil, «[l]a jurisprudencia ha objetivado por via interpretativa el régimen
del articulo 1.902, atenuando sobremanera e incluso suprimiendo la culpa mediante diversos
expedientes técnicos: la inversiéon de la carga de la prueba de la culpa mediante la creacién
jurisprudencial de una presuncion legal de culpabilidad».
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se puede presumir que al menos ésta si la habia conocido®. El sistema no
puede funcionar de otro modo, pues debe insistirse en la imposibilidad de
reconocer derechos de autor sobre un mismo objeto, o un objeto sustancial-
mente igual a otro, a favor de dos personas diferentes?*. Cabe decir que éste
es el riesgo a que se expone, y con que debe contar de antemano, quien decide
aplicarse a una tarea pretendidamente creativa, a saber: no llegar a alcanzar
una creacioén original y tener que responder del plagio asi cometido, quizés
involuntariamente *. En fin, la experiencia demuestra que por lo comdn quien
actiia espontdneamente tiene muy pocas probabilidades de que su creacién
resulte ser sustancialmente idéntica a otra anterior, y viceversa, que cuando
surge un plagio ello se debe a que el sujeto en cuestién ha tomado como
referencia una creacién preexistente.

4.3. Imputacion de responsabilidad a cesionarios que realizan explotaciones
4.3. primarias de la obra plagiaria

Trasladémonos a la fase en que la obra fruto del plagio pasa a ser comercia-
lizada por un sujeto distinto del que cometié el plagio, pero ligado con él a
través de un contrato de cesiéon de derechos de autor. Naturalmente, si existe
conocimiento del caracter plagiario, no hay duda de que el cesionario que
explota los derechos sobre esa obra comete también una infraccién de los
derechos sobre la obra plagiada, infraccién que sera distinta e independiente
de la que hubiera cometido el plagiador.

¢cQuid si el cesionario que explota ciertos derechos sobre la obra fruto del
plagio ignoraba que ésta no fuese original? Como siempre, esa buena fe no
puede ser relevante mas que si cabe considerarla diligente o excusable. El
cesionario negligente no puede quedar exento de responsabilidad por ignorar
algo (que la obra por él explotada era un plagio de otra) que deberia haber
sabido con arreglo a la diligencia que le fuera exigible.

Por lo que hace a la determinacién de esa diligencia exigible, ciertamente en
las relaciones entre particulares rige el estidndar de la diligencia del buen
padre de familia, principio que se proclama en el articulo 1.104 del Coédigo
Civil en el contexto de la diligencia requerida en el cumplimiento de las

** Sobre la nocién de semejanzas chocantes y la relevancia de las mismas en orden a la deter-
minacién indirecta de una posibilidad razonable de acceso y por ende de copia, véase R. SAN-
CHEZ ARISTI, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, ed. Comares, Granada, 1999,
pags. 280-281.

* Permitaseme apuntar que es mas que probable que existan multitud de derechos de autor que
estan recayendo de facto sobre creaciones que cabe considerar sustancialmente similares. Esto
en si no resulta problematico mientras que no lo sea a ojos de los interesados, y en concreto
del titular de los derechos sobre aquélla de esas obras que sea anterior a las demés. Igual que
cuando en el Registro de la Propiedad consta una finca doblemente inmatriculada a favor de
titulares diferentes, el conflicto permanece en estado de latencia mientras un titular no reivin-
dique su derecho frente al otro.

3 A cambio el aspirante a autor tiene mucho que ganar: nada menos que la adquisicién origi-
naria de un derecho de exclusiva sobre un objeto nuevo surgido de su creacion.
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obligaciones, pero que es trasladable a la diligencia exigible en el marco de
toda conducta potencialmente capaz de quebrar el genérico deber extracon-
tractual de no causar dafio a otro*’. Sin embargo, habida cuenta de que el
sujeto protagonista de la explotacién de la obra plagiaria serda a buen seguro
un empresario o un profesional, procedera la aplicacién de un estandar pro-
fesionalizado de diligencia/culpa, de forma que en la practica se agotara al
maximo la diligencia y se debera responder por una culpa muy leve, lo que
de facto viene a equivaler a un sistema de responsabilidad objetiva o por
riesgo*®

No me atreveria a decir que la LPI contiene una presuncién de que el cesio-
nario de derechos de autor es un empresario o un profesional, pero si que
muchas de sus normas estdn concebidas explicita o implicitamente sobre la
premisa de que asi sera en la generalidad de los casos. A este respecto basta
con repasar la terminologia que se emplea en muchos de los preceptos que
disciplinan la transmisién en general de derechos de autor o los contratos de
explotacion especialmente tipificados (contrato de edicién y contrato de re-
presentacion teatral y ejecucion musical). Asi, el articulo 49.111 in fine LPI, en
sede de transmisién del derecho del cesionario en exclusiva, se refiere a la
«empresa cesionaria»; el articulo 68.1.f) LPI, a propdsito de la resoluciéon del
contrato de edicién, habla de «la liquidacién o cambio de titularidad de la
empresa editorial»; los articulos 79 y 81 LPI, relativos a diversos aspectos del
contrato de representacion teatral y ejecuciéon musical, aluden sin ambages a
los «empresarios de espectdculos publicos» o al «<empresario»; y por supues-
to el articulo 51 LPI, que trata de la transmisiéon de los derechos del autor
asalariado, no puede por menos que referirse a «la transmisién al empresario
de los derechos de explotacién de una obra creada en virtud de una relacién
laboral». Pero también resulta enormemente sintomatico a este respecto el

%7 Vid. por todos, F. PENA LOPEZ, en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por R. BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadl 2001, pag. 2123.

** Dice A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133 LPI», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 1758, que «[l]a buena fe puede ser culpable o inculpable ( ). En el primer
caso, ademas de ser sujeto pasivo de la accién real del articulo 134 [actual art. 139 LPI], el
infractor respondera de los dafios en los términos del articulo 135 [actual art. 140 LPI].
El término «culpa» no requiere en este ambito precisiones distintas a la propia culpa civil
del articulo 1.104 del Cédigo Civil. No existe positivamente un deber de diligencia (cuya infrac-
cién supone culpa) que lleve al extremo de obligar a todo agente en el mercado a procurarse
el exacto conocimiento de los bienes que explota. Este principio de «agotamiento de la diligen-
cia» sélo puede ser exigido en un modelo «profesional» de diligencia; en efecto, parece que
el médulo de diligencia debera ser mas riguroso cuando se trate de sujetos cuya actividad
empresarial consista precisamente en el comercio y explotacién de obras del ingenio, rigor que
en la prictica —y dado el estado de nuestra jurisprudencia— llevard a la exigencia de una
responsabilidad objetiva». También A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Comentario al articulo 124
LPI», en Comentarios al Codigo Civil y Compllaczones Forales, dlrlgldos por M. ALBALADEJO
GARCIAy S. DIAZ ALABART, tomo V, vol. 4.°-B, EDERSA, Madrid, 1995, pag. 672, cree que se
camina en este ambito hacia un sistema de responsablhdad ob]etlva y cita a este respecto el
articulo 45 del Acuerdo ADPIC, en el seno de los Acuerdos del GATT hechos en Marrakech en
1994, segin el cual los paises miembros podran facultar a las autoridades judiciales para que
concedan una reparacion en concepto de beneficios y/o un resarcimiento por perjuicios, aun
cuando el infractor no supiera ni tuviera motivos razonables para saber que desarrollaba una
actividad infractora.
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articulo 55 LPI, que se refiere a la irrenunciabilidad de los beneficios que se
otorgan en el Titulo V del Libro I de la LPI a los autores y a sus derechoha-
bientes, norma que se comprenderia mal si la contraparte del autor no fuese
un profesional o un empresario.

Por otro lado, tampoco hay que echar en saco roto la constatacién de que la
Unica vez que se toma en consideracion la posible buena fe de un sujeto en sede
de acciones de proteccién de derechos de propiedad intelectual, no es con rela-
cién a quien ejerza derechos de explotacién, sino respecto de quien ostente la
mera tenencia con destino a usos personales de ejemplares comercializados por
otros, a los efectos de su no devolucion en el marco de una accién de cesacién
instada por el titular de derechos infringidos (art. 139.4.° LPI)*.

En resumen, dificilmente un editor o el organizador de un espectaculo dra-
matico-musical, por poner un par de ejemplos de cesionarios que desarrollan
explotaciones primarias, van a poder argumentar con éxito su desconocimien-
to excusable del caracter plagiario de una pieza por ellos editada o represen-
tada, dada la pericia que se les supone con relacién al elenco de actividades
propias de sus respectivos gremios*’. En todo caso, la negligencia del cesio-
nario podra calibrarse en funcién de lo mas o menos evidente que el 6rgano
juzgador considere el plagio cometido, y si no para eximirle de responsabili-
dad, la menor culpa del cesionario podra servir para modular la indemniza-
cién de dafios y perjuicios a la que deba hacer frente*!

4.4. Imputacion de responsabilidad a sujetos que protagonizan explotaciones
4.4. secundarias

Consideraciones de signo muy distinto deben hacerse por lo que toca a los
sujetos que protagonizan explotaciones secundarias, autorizadas no directa-
mente por el autor o su causahabiente sino por las entidades de gestién a las
que éstos se hallen adheridos. A salvo casos de utilizaciones singulares de
obras que impliquen la necesidad de una autorizacién individualizada incluso
para obras introducidas en el sistema de la gestioén colectiva (art. 157.3 LPI),
quienes obtienen una licencia general de utilizacién del repertorio de una

* Como recuerda el propio A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 1758.
% Alude en este sentido, aunque de forma un tanto criptica, A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Co-
mentario al articulo 124 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y Compzlaczones Forales, dlrlgldos
porM ALBALADEJO GARCIAy S. DIAZ ALABART, tomo V, vol. 4.°-B, EDERSA, Madrid, 1995,
péag. 672, al «sistema de presunciones establecido en la LPI». Igualmente se refiere al «empleo
cada vez mas frecuente —casi ineludible— de signos universalmente reconocidos y que de modo
publico y notorio simbolizan la existencia y la reserva de derechos de propiedad intelectual»,
consideracion que, por lo que aqui interesa, tiene que ver no tanto con el conocimiento o
ignorancia del plagio en si, como con la titularidad y reserva de los derechos sobre la obra a
la que el plagio pueda afectar

! Asi lo cree A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Comentario al articulo 124 LPI», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO GARCIA y S. DIAZ ALA-
BART, tomo V, vol. 4.°-B, EDERSA, Madrid, 1995, pag. 672.
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entidad de gestién mediante autorizacién no exclusiva (vid. arts. 157.1 y 50.2
LPI, que se refieren a esta clase de autorizaciones), no pueden ser hechos
responsables a través de la accién indemnizatoria. En el argot de la gestién
colectiva se habla de «pequefios derechos» o de «obras de pequefio derecho»
para referirse a estas licencias generales, en las que no es preciso recabar el
permiso individualizado del titular, y para las que las entidades proporcionan
una «gestiéon colectiva completa» *. Se gestionan conforme a licencias de
pequeiio derecho utilizaciones como la comunicacién al puablico de obras
musicales mediante el empleo de grabaciones fonograficas de las mismas, o
la emision seriada de obras a través de la radio y la televisién, mientras que
precisan una licencia individualizada la representacién escénica de una obra,
su «sincronizacién» en la banda sonora de un film, o la primera grabacién de
la misma en un fonograma*.

Pues bien, no cabe apreciar negligencia alguna en el comportamiento de quien
se limita a obtener de una entidad de gestién una licencia general para peque-
fios derechos (v.gr., propietario de una discoteca autorizado para pinchar en
ella sin restricciones las piezas que le interese), aunque suceda que alguna de
las obras del repertorio de la entidad resulte ser plagiaria de otra*'. Cierto
que, empiricamente, habra efectuado la explotacién de la obra resultado del
plagio, pero al no haber recibido autorizacién para utilizar esa obra en par-
ticular, sino para explotar sin distincién todas las obras que genéricamente
consten en el repertorio de la entidad de gestiéon de que se trate, no procede
trasladarle el estandar de diligencia aplicable a los cesionarios que obtienen
una transmisién singularizada de derechos de autor. En ausencia por tanto
de contemplacién contractual de una concreta creaciéon cuya explotaciéon se
autorice, frente a este tipo de licenciatarios s6lo podra articularse una accién

“2 En contraste con ellas, las utilizaciones que si requieren autorizacién individualizada por
parte del titular se denominan «grandes derechos» u «obras de gran derecho», y respecto de
ellas las entidades realizan sé6lo una «gestién colectiva parcial», es decir, se limitan a mediar
entre el interesado y el titular de los derechos y a recomendar criterios para fijar las tarifas.
“ A modo de ejemplo pueden verse los articulos 8.°-1 y 9.°-2 de los Estatutos de SGAE vy las
cldusulas segunda y cuarta, parrafo quinto, del contrato de adhesién a la misma. Para mas
detalles sobre la contraposicién entre pequefios y grandes derechos en el ambito de la gestién
colectiva de obras musicales, asi como a proposito de las distintas modalidades de explotacién
que requieren quedar bajo la cobertura de una autorizacién individualizada, me permito remi-
tirme a R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, ed. Comares,
Granada, 1999, pags. 110-111, 150, 179-181 y 331.

# Tampoco en la propia entidad de gestién, quien por su parte no explota derecho alguno,
limitdndose a intermediar en el mercado de los derechos de propiedad intelectual entre
los titulares de derechos y los usuarios interesados en llevar a cabo las explotaciones. Las
entidades de gestion son meras mandatarias que se dedican a administrar derechos por cuenta
y en interés de terceros, por mas que puedan actuar en nombre propio (vid. arts. 147 y 153.1
LPI). Las entidades no efectian, ni se les puede exigir que realicen, un examen sobre la vera-
cidad de las manifestaciones hechas por sus miembros a propésito de la autoria y originalidad
de las obras cuya gestién les encomiendan. Se parte del presupuesto de que quien solicita
adherirse a la entidad en calidad de autor, goza de semejante condicién por aplicacién del
criterio que la Ley dispensa (art. 6 LPI). De lo contrario, si existiera alguna clase de inexactitud
dolosa o falsedad en las declaraciones o documentos presentados por el interesado, se daria
lugar (véase ad exemplum art. 12.2 de los Estatutos de SGAE) a cuantas consecuencias civiles
y penales procedieran conforme al ordenamiento, aparte las posibles sanciones internas en el
seno de la entidad.
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de cesacidén, a menos que se pruebe en ellos un dnimo deliberado, esto es, un
conocimiento efectivo de que la creacién de referencia era plagiaria de otra,
hipétesis mas bien inusual en la que también podria prosperar la accion de
responsabilidad por danos.

Si, por el contrario, la utilizacién secundaria es de las que requiere una
licencia de caracter individual (v.gr., sincronizacién de musica para un spot
publicitario), si podra establecerse que la diligencia en el caso obligaba al
usuario a conocer el posible caracter plagiario de la obra en cuestién. Asi que
la solucién para quienes no efectian una explotacién primaria de la obra
plagiaria no es univoca: en funcién de si su estatus de autorizados les viene
dado conforme a los parametros de la gestién colectiva completa, o con arre-
glo a una licencia ad hoc obtenida del propio autor o causahabiente, habra
posibilidades de que prospere contra ellos no ya sélo la accién de cesacién,
sino incluso la accién indemnizatoria.

4.5. Pluralidad de sujetos infractores susceptibles de ser hechos responsables

Un problema adicional se presenta cuando sean varios los sujetos protagonis-
tas de la comercializacién de la obra plagiaria, siendo asi que ademas retinen
la caracteristica de ser cesionarios primarios del autor o licenciatarios ad hoc
para realizar una explotacion de caracter secundario. En rigor pueden darse
dos tipos de casos, dependiendo de si los sujetos involucrados desarrollan sus
esfuerzos en comun haciéndolos converger en una sola actividad de explota-
cién, o si por el contrario cada uno desempefia por separado una modalidad
de explotacién distinta, o cuando menos auténoma, con respecto a la del
resto, no existiendo entre ellos lazos juridicos de sociedad, comunidad o co-
operacion, por mas que uno haya podido ceder los derechos o autorizar a otro
para llevar a cabo una explotacion, en funcién a su vez de los derechos que
el autor plagiario le hubiera transmitido a éI.

El primer grupo de casos se ejemplifica con dos sujetos que deciden llevar a
cabo una coedicién de la obra o una coproduccién del fonograma en el que
quede incorporada. Para ilustrar el segundo puede tomarse el caso de una
obra musical plagiaria que es primero editada por una editorial musical,
grabada después en un fonograma previa la autorizacién ad hoc concedida al
productor discografico, e incorporada mas tarde en la banda sonora de un
film, igualmente a través de una licencia individualizada.

Como siempre que una pluralidad de sujetos se da cita en el marco de una
relacién obligatoria, en este caso derivada de la responsabilidad por una le-
si6on de derechos de propiedad intelectual, debe averiguarse si todos ellos
responden conjuntamente, y por consiguiente el perjudicado debe demandar-
los a todos, si cada uno responde parcialmente, o si es posible aplicar criterios
de responsabilidad solidaria.
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Cuando una misma infraccién sea cometida por dos o mads sujetos cuyas
acciones cristalizan en una sola actividad de explotacién, la imposibilidad de
determinar qué parte de culpa cabe a cada uno lleva a admitir que se apliquen
los estandares de la responsabilidad solidaria, en beneficio del perjudicado
y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial imperante, que habla en estos
casos de «solidaridad impropia»*. En tal caso la relacién juridico-procesal
quedara bien constituida con tal de demandar a cualquiera de los obligados,
no siendo admisible la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario *

En cambio, no parece que esa misma solucion deba aplicarse cuando nos
hallemos ante sujetos que protagonizan cada uno de ellos infracciones inde-
pendientes, a mayor abundamiento si tales infracciones se conectan con dis-
tintos derechos o modalidades de explotacién, sin que haya por consiguiente
una actuacién conjunta desde el punto de vista causal. El perjudicado tendra
que demandar a todos y exigir a cada uno su tramo de responsabilidad, pues
ninguno ha de responder, ni siquiera en el plano externo, por las infracciones
cometidas por los restantes*’. Habida cuenta de que la obligacién de indem-
nizaciéon de dafos y perjuicios no consiste en la entrega de un cuerpo cierto,
sino que es perfectamente susceptible de cumplimiento parcial (art. 1.151.1
del Cédigo Civil), la deuda se reputara dividida entre los diferentes deudores,
no necesariamente en partes iguales ya que lo mas probable es que de la obli-
gacion resulte otra cosa (art. 1.138 del Codigo Civil). Cada pretensién debera
pues seguir su propio curso procesal, a salvo que se produzca una acumula-

% Vid., entre otras, la STS (Sala 1.%), de 2-11-1999 [RJ 1999, 7998], en cuyo F. de D. 2.° se afirma
que la doctrina de la Sala relativa a la solidaridad impropia en la culpa extracontractual, se
aplica cuando «se da pluralidad de agentes a los que alcanza la responsabilidad por ilicito
culposo, con la convergencia de incidencia causal tnica, sin que sea posible individualizar los
respectivos comportamientos y las derivadas responsabilidades». En el mismo sentido pueden
verse las SSTS (Sala 1.%) de 26-11-1993 [RJ 1993, 9142], F. de D. 2.°, y 19-7-1996 [RJ 1996, 5802],
F. de D. 3.° Se hace eco de este estado de cosas R. BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, «Comen-
tario al articulo 1.137 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codzgo Civil, coordinados por
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzad1 2001, pag. 1334, quien destaca «coémo doctrina
y jurisprudencia se han inclinado por aplicar la solidaridad (se habla de solidaridad impropia)
a los supuestos de indemnizacién por danos extracontractuales de los que respondan varios
sujetos, sin que sea posible cuantificar el grado de participaciéon de cada uno de ellos en la
causacién del dafio». Idem, F. PENA LOPEZ, en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadl 2001, pags. 2123-2124, si bien agrega este autor
un matiz importante, al subrayar que la concurrencia de culpas sé6lo se dara «cuando son varias
personas las que concurren, cada una con su actuaciéon dafosa antijuridica y culpable, en la
produccion de un determinado perjuicio y sin que ninguna de las acciones elimine la causalidad
de las demds» [énfasis mio].

% Vid. SSTS (Sala 1.%) de 26-11-1993 [RJ 1993, 9142], 1-6-1994 [RJ 1994, 4568] y 31-1-1997
[RJ 1997, 254].

7 Sefiala A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 133 LPI», en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, 2.% ed., Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 1758, refiriéndose a la pluralidad de sujetos pasivos en el ambito de las
lesiones a los derechos de propiedad intelectual, que «[l]a responsabilidad extracontractual se
rige por el criterio jurisprudencial de solidaridad entre todos los causantes del dafo», pero
se apresura a puntualizar que «habra solidaridad cuando los sujetos concurran en la infraccién
concreta del derecho de explotaciéon o moral de que se trate. Pero no debe existir solidaridad
entre los causantes de infracciones auténomas e independientes a un determinado derecho de
explotacion. Cada uno de éstos respondera por su propia infraccion, y el titular podra exigir
tantas indemnizaciones, en la forma del articulo 135, cuantos hayan sido los actos de explota-
cién» [énfasis mio].
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cién de procesos a instancia de alguno de los interesados, lo que podra ocu-
rrir si acaso se aprecia, de conformidad con el articulo 76 LEC, que entre los
objetos de los diferentes procesos existe tal conexiéon que, de seguirse por
separado, pudieran dictarse sentencias con pronunciamientos o fundamen-
tos contradictorios, incompatibles o mutuamente excluyentes. Asi pues, la
no aplicacién del régimen de la solidaridad entre los responsables de las
diferentes infracciones, no aboca a la apreciacién de un litisconsorcio pasivo
necesario, antes bien la divisibilidad de cada deuda impide afirmar que «por
razén de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sélo
pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados»,
de donde no tendran por qué ser demandados todos ellos como litisconsortes
(vid. art. 12.2 LEC).

Tampoco ha lugar a aplicar las pautas de la responsabilidad por hecho ajeno,
fuera de los casos —si se diesen— que contempla el articulo 1.903 del Cédigo
Civil. Asimismo, en ausencia de una norma explicita similar a la de la Ley
de Ordenacién de la Edificacion, que coloca al promotor en una posiciéon de
garante en virtud de la cual se le obliga a responder solidariamente junto con
todos los restantes agentes de la edificacién por vicios o defectos de la cons-
truccién®, no se puede transponer esta solucién al ambito de las infracciones
de derechos de propiedad intelectual, acaso pretendiendo que el editor o al-
gun otro de los cesionarios primarios del autor, o tal vez el autor mismo, sean
aupados a una posicién analoga. Cosa distinta sera que, por no haber provo-
cado la intervencién procesal del sujeto del que se trajera causa, determinado
sujeto infractor encuentre después problemas para repercutir en via de regre-
so la responsabilidad asumida ante el perjudicado, pero esto conecta con
aspectos que seran objeto de examen en otro epigrafe de este trabajo®.

4.6. Enserianzas de un caso particular: Ego Musical, S. A. contra National
4.4. Panasonic de Esparia

Resuelto por la STS (Sala 1.%), de 11 de mayo de 1999, este caso reunia
muchos de los ingredientes que han sido descritos en el planteamiento inicial
de este estudio, y en €l afloraron algunos de los aspectos problematicos que
hemos analizado. La demandante, Ego Musical, era representante en exclusi-
va para Espana de la editorial Francis Day Songs, la cual ostentaba los dere-
chos sobre la pieza Blue Moon, original de Richard R. y Lawrence H., mien-
tras que la demandada, Panasonic, habia encargado a la empresa publicitaria

* El articulo 17.3 LOE indica primero que «cuando no pudiera individualizarse la causa de los
dafios materiales o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera
precisarse el grado de intervencién de cada agente en el dafo producido, la responsabilidad se
exigira solidariamente», para a continuacién precisar que «[e]n todo caso, el promotor respon-
dera solidariamente con los demés agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los
danos materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccién».

¥ Vid. infra 111.4.7. Responsabilidad contractual del cedente de los derechos sobre la obra plagiaria.
0 RJ 1999, 3344 [resefiada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 3 (septiembre-diciem-
bre 1999), pags. 148-149].
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Lintas Barcelona la creacién de un spot para anunciar televisores. Lintas, a su
vez, encomendé a Classic & New, S. A., la musica original para dicho anun-
cio, musica que fue compuesta por los autores don Joan Enric G.B. y don
Juan V. i S., los cuales cedieron sus derechos a Classic & New. Ego Musical
alegaba el caracter plagiario del fondo musical del spot encargado por Pana-
sonic y creado por Lintas con la musica proporcionada por Classic & New.
Ningun otro de los sujetos involucrados en el spot, excepto el anunciante, fue
demandado por la subeditora de los derechos sobre Blue Moon.

A diferencia del supuesto con el que arrancaba este trabajo, no hubo aqui
reclamacién o al menos asuncién extrajudicial de responsabilidad por parte
de la empresa anunciante. En la contestacion a la demanda, Panasonic hizo
valer la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, la cual no fue estimada
en primera instancia pero si en apelaciéon, grado en el que, absteniéndose de
entrar a conocer del fondo del asunto, la Audiencia emitié un pronunciamien-
to absolutorio en la instancia. Ese fallo fue confirmado por el Tribunal Supre-
mo, en el entendimiento de que la responsabilidad que se le exigia a Panaso-
nic por haber encargado y utilizado un spot publicitario, cuyo fondo musical
podria resultar plagiario respecto de otra creacion, requeriria la previa decla-
racién de que, en efecto, dicho fondo musical constituia tal plagio, declara-
cién que no podia hacerse sin llamar al proceso a los autores del mismo, a
fin de que éstos tuvieran la posibilidad de ser oidos y defender su posicién.

Por mi parte disiento de este planteamiento, segtn el cual debe apreciarse en
situaciones como ésta un litisconsorcio pasivo necesario entre el anunciante
y los autores del fondo musical; ya lo he anticipado, y abundaré en ello en
seguida. Pero lo mas importante es que la sentencia no tenia necesidad de
acudir a ese expediente, dado que con arreglo a los antecedentes de hecho
habria sido en todo caso la agencia publicitaria (Lintas Barcelona), la cual no
habia sido demandada, la protagonista de la infraccién, por ser quien habia
encargado la creacién publicitaria®'.

El Tribunal Supremo descarté6 —y en este punto su tesis si es compartible—
que quepa apreciar entre los agentes implicados sucesivamente en la creacién
y utilizacién del fondo musical una responsabilidad solidaria, similar a la que
opera en materia de responsabilidad por vicios en la edificacién, o de respon-
sabilidad extracontractual cuando son varios los causantes del evento dafnoso.
Destaca la nitida afirmacién del Alto Tribunal a propésito de que, en materia
de responsabilidad derivada de una infracciéon de derechos de propiedad in-
telectual, «no existe ningin precepto, ni doctrina jurisprudencial alguna, que
establezcan la solidaridad entre los autores de un plagio y los que posterior-
mente hagan uso de la obra plagiaria» (F. de D. 6.°)%.

1A este respecto me remito a las consideraciones que haré infra IV.2. El papel del anunciante
y de la agencia publicitaria. El cardcter de obras de encargo de los spots.

°2 A diferencia de otros sectores, donde el legislador si ha querido establecer una responsabili-
dad solidaria entre todos los sujetos relacionados con una lesién a derechos de terceros. Asi
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Ya he senalado que, en mi opinién, la intervenciéon procesal de sujetos de los
que traiga causa el infractor demandado puede ser provocada, y de hecho
debera serlo si acaso el condenado por la infracciéon quiere luego repercutir en
via de regreso lo abonado a la(s) persona(s) de quien(es) traiga causa, sefiala-
damente el autor, pero no me parece que esa intervenciéon sea preceptiva ni que
por tanto el juez deba apreciar la existencia de un litisconsorcio pasivo necesa-
rio®. Lo contrario me parece excesivamente gravoso para el perjudicado, al
margen de contradictorio con el dato de que no puedan aplicarse los criterios
de la responsabilidad solidaria entre los distintos agentes infractores, ya que si
esto se debe a que las infracciones se consideran independientes las unas de las
otras, no veo por qué el sujeto dafiado debe verse obligado a demandar conjun-
tamente a quienes hayan protagonizado todas y cada una de esas infracciones.
Si la responsabilidad es divisible, el perjudicado ha de poder dirigirse tnica-
mente frente a alguno o algunos de los infractores. En general, todo titular de
derechos de autor es libre de consentir unas invasiones de su derecho y no otras.
Es mas, el perjudicado puede considerar que la conducta a perseguir, por su
mayor gravedad y reprochabilidad, es precisamente la de ese cesionario que no
tiene empacho en comercializar una obra que supo o deberia haber sabido que
era plagiaria, mientras que le puede parecer inocuo o menos digno de desapro-
bacién el comportamiento del sujeto que concibié —quién sabe a causa de qué
presiones— la obra plagiaria**.

4.7. Responsabilidad contractual del cedente de los derechos sobre la obra pla-
4.4. giaria

Con independencia de la responsabilidad que los infractores de derechos de
propiedad intelectual deban asumir en relacién con el titular de los derechos
infringidos, cuando la infraccién se ha manifestado a través de diversas
modalidades de explotacién efectuadas a su vez por diferentes sujetos ligados
entre si por contratos de transmisiéon de derechos de autor o licencias no
exclusivas de autorizacion, se hace necesario averiguar bajo qué condiciones
el condenado en sede extracontractual como consecuencia de la demanda

sucede con las infracciones del derecho al honor, a la intimidad personal/familiar y a la propia
imagen, de las que deberan responder en régimen de solidaridad tanto el autor del material
lesivo, como el director, el editor y el impresor de dicho material, o el importador/distribuidor
si el impreso es extranjero (art. 65.2 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta).
* Soy consciente de que esta solucién puede conducir al pronunciamiento de sentencias con-
tradictorias o mutuamente excluyentes, ya que en un segundo litigio contra otro de los sujetos
que haya efectuado cierta explotaciéon de la obra plagiaria, el 6rgano judicial puede incurrir en
apreciaciones divergentes por lo que a la constataciéon o no de plagio se refiere. Sin embargo,
este resultado no esta del todo excluido con lo sentado por el Tribunal Supremo en la sentencia
ahora glosada, ya que, si nos fijamos, s6lo afirmé la necesidad del litisconsorcio pasivo con
relacién a los autores, mas no respecto de otros sujetos, tales como la productora del spot o la
agencia publicitaria, que habian realizado sus propias explotaciones de la obra controvertida y
por tanto sus propias supuestas infracciones de los derechos del demandante.

>* Quienes conocen el sector de la musica para spots saben que por lo general los composito-
res no estan interesados en crear piezas similares a otras ya existentes, sino que son los ce-
sionarios que encargan el fondo musical quienes pretenden que se logre ese resultado imitativo.
Claro que, cuando se transita tan cerca de la infraccién, es facil que se traspase la linde y se
acabe dando algtin paso en el terreno de lo ilicito.
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interpuesta por el titular perjudicado, puede después articular con éxito una
accion contra el sujeto con el que contraté la adquisicién de los derechos, o
del que obtuvo la autorizacién, lo que en teoria le permitia llevar a cabo la
explotacion en cuestion. Seria ésta una responsabilidad de naturaleza con-
tractual, derivada del incumplimiento en el que habria incurrido el sujeto
cedente o licenciante, como consecuencia de haber visto frustrado el goce
pacifico de su derecho el cesionario o licenciatario, a quien un tercero haya
vencido en juicio a propésito del caracter ilicito de la explotacién por él
realizada.

Una vez mas, la Ley, en el Capitulo dedicado a las disposiciones generales en
sede de transmision de los derechos de autor (arts. 42 a 57 LPI), guarda silen-
cio en lo que concierne a la posible garantia que el transmitente presta al cesio-
nario en un contrato de este tipo. Si existe alguna referencia a una obligacién
semejante en la regulacion tanto del contrato de edicién, como del contrato de
representacion teatral y ejecuciéon musical. Asi, respectivamente, los articu-
los 65.2.°y 77.2.° LPI colocan entre las obligaciones del autor cedente, la de res-
ponder ante el cesionario de la autoria y originalidad de la obra, y del ejercicio
pacifico de los derechos que le hubiese cedido. Obligacién, que lo es, del tipo
de las de saneamiento por eviccién, de tal modo que si el cesionario fuese des-
pués privado por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior al negocio
de cesion, de todo o parte del derecho adquirido, podria exigir al autor cedente
la correspondiente responsabilidad por incumplimiento de aquélla.

Al no existir una norma de estas caracteristicas prevista con caracter general
para las cesiones de derechos de autor, surge el interrogante de si esa garantia
es extrapolable a cualquier otro contrato transmisivo, mas alla del de edicién
y el de representacion teatral, o si en cualquier caso cabra aplicar a la trans-
mision inter vivos de derechos de autor las normas generales de los contratos
y obligaciones contenidas en el Cédigo Civil, algunas de las cuales (v.gr., la
obligacién de saneamiento en la compraventa) guardan un evidente paralelis-
mo con el supuesto del que se esta tratando. Me inclino, sobre todo, por esta
segunda opcién, no ya sélo porque la clausula de supletoriedad del articu-
lo 4.3 del Cédigo Civil, asi lo propicie*®, ni porque el articulo 429 del Cédigo

> En particular, me parece indiscutible el valor supletorio de que gozan, en innumerables
campos regidos por leyes especiales, las disposiciones del Cédigo Civil en materia de obligacio-
nes y contratos. Lo recuerda S. CAVANILLAS MUGICA, «Comentario al articulo 48 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 811, cuando al hilo de abordar el examen de la cesién
en exclusiva de derechos de autor, sefiala que «en aplicacion del articulo 4.3 del Cédigo Civil,
debe acudirse a las disposiciones generales del Cédigo Civil sobre obligaciones y contratos,
aderezadas con la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo sobre la clausula de exclu:
siva en contratos de venta, suministro o comisién». También J. M. RODRIGUEZ TAPIA,
La cesién en exclusiva de derechos de autor, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1992,
pags. 59-60, examina diversas remisiones implicitas que, acerca de los actos de disposicién o
la compraventa de derechos, podian detectarse en la LPI de 1879 con respecto a las normas
del Codigo Civil. Afirma este autor que «en aquello que la LPI o demas leyes especiales no
prevean, puede entenderse aplicables las normas de compraventa contenidas en el Cédigo
Civil». Si este punto de vista era valido para la vieja LPI de 1879 no veo mayor inconveniente
en mantenerlo para la actual LPI. Es notorio que RODRIGUEZ TAPIA es partidario de deslindar
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Civil, precepto que traza la remisién a la Ley especial de propiedad intelec-
tual, ordene que «[e]n casos no previstos ni resueltos por dicha ley especial
se aplicaran las reglas generales establecidas en este Codigo sobre la propie-
dad» *, sino porque son manifiestas las muchas lagunas de que la Ley de
Propiedad Intelectual adolece, las cuales en no pocas ocasiones intentan ser
paliadas por el propio legislador mediante el recurso a remisiones mas o
menos acotadas o explicitas a otras leyes, y singularmente al Cédigo Civil*’.

En suma, todo cedente o licenciante de derechos de propiedad intelectual
puede incurrir en responsabilidad contractual por incumplir la obligacién de
garantia, en virtud de la cual su cesionario o licenciatario tiene derecho a no
sufrir perturbaciones juridicas en el disfrute de su derecho, o a ser convenien-
temente indemnizado en caso contrario. A falta de disposiciones especificas,
esa obligacion de garantia se ajustara a lo dispuesto en el Cédigo Civil para
el saneamiento por eviccién en la compraventa (arts. 1.475 a 1.483 del Cédigo
Civil), que como se sabe marca condiciones muy estrictas para que dicha
garantia pueda ser actuada por parte del comprador. Mas adelante, al exami-
nar en concreto el margen de responsabilidad que cabe exigir al editor mu-
sical en casos como el que viene siendo objeto de este estudio, profundizaré
en el analisis de esas condiciones*®.

III. FONDOS MUSICALES PARA SPOTS: CONTRATACION Y TITULARI-
III. DAD DE LOS DERECHOS

No es posible efectuar aqui un tratamiento exhaustivo de la contratacién
y adquisicién de los derechos sobre los spots publicitarios, que en rigor no
son mas que una variante de obras audiovisuales, lo que significa que les

los conceptos de venta y cesién en exclusiva de derechos de autor (péags. 185 y ss.) inclinandose
por negar que la venta de derechos sea acorde con el espiritu de la LPI (pag. 192), sin embargo
[lo que no digo que sea incoherente] el mismo autor no duda en recurrir a remisiones y apli-
caciones analdgicas a la cesion de derechos de autor de numerosos preceptos del Cédigo Civil,
y en particular de preceptos pertenecientes al Capitulo de la compraventa (vid. pags. 268, 304
6 307).

5 Para RODRIGUEZ TAPIA, salvas siempre las matizaciones que hice al final de la nota ante-
rior, «las normas sobre compraventa, pero también sobre donacién u otros titulos traslativos de
dominio deben ser supletorias de las transmisiones de propiedad intelectual», lo cual justifica
con apoyo en que el mandato del articulo 429 del Cédigo Civil, «no impone un circulo restrin-
gido de normas aplicables supletoriamente. Las normas sobre propiedad son, a mi juicio, no
s6lo aquéllas que definen la situacién juridico-real y sus limitaciones (...), sino también las que
regulan sus modos de adquisicién». Vid. J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva de
derechos de autor, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1992, pag. 60.

" Sin 4nimo exhaustivo cabe citar el articulo 7.° 4 LPI, que remite a las normas del Cédigo Civil
para la comunidad de bienes, a fin de completar, en lo no previsto, el régimen de las obras en
colaboracion; el articulo 42 LPI, que habla de la validez de «cualquiera de los medios admitidos
en derecho» para operar la transmisién mortis causa de los derechos de autor; el articu-
lo 53 LPI, que considera hipotecables los derechos de autor «con arreglo a la legislacién vigen-
te»; los articulos 69 y 82 LPI, que admiten que la extincién de los contratos de edicién y
representacion teatral respectivamente pueda producirse «por las causas generales de extincion
de los contratos»; o la Disposicién Transitoria 14.% la cual se remite, a su vez, a las transitorias
del Codigo Civil.

8 Vid. infra 1V.3. Responsabilidad contractual del editor por la naturaleza plagiaria de una pieza
de su catdlogo.
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seran de aplicacién los preceptos que disciplinan esta categoria de creacio-
nes (vid. arts. 86 a 94 LPI), en su caso con las especialidades pertinentes
(vid. art. 90.6 LPI)*°.

Interesa so6lo efectuar algunas aclaraciones por lo que se refiere a su modo de
gestacion y produccién, del que se deducen ciertas caracteristicas, en parte
coincidentes con las de toda obra audiovisual, relacionadas con la adquisicion
y explotacién de los derechos, e indirectamente con las eventuales infracciones
y responsabilidades en que puedan incurrir los diversos sujetos que protagoni-
cen la creacién y comercializacién del spot. Otras peculiaridades de las obras
audiovisuales publicitarias vienen dadas por su destino eminentemente practi-
co, su corta duracién, el caracter accesorio del fondo musical en ellas emplea-
do y el fuerte grado de estandarizacién e imitacién reinante en el sector.

1. LA SINCRONIZACION DE OBRAS MUSICALES PREEXISTENTES EN SPOTS PUBLICITARIOS

Puesto que los spots son peliculas de corta duracién con una finalidad publici-
taria, les son aplicables las modalidades de gestacién y produccién tipicas de
las obras audiovisuales. Como es sabido, las obras audiovisuales son considera-
das por la Ley como un subtipo de obras en colaboracién (art. 87 LPI, que se
remite al art. 7 LPI), cuya titularidad originaria corresponde a sus coautores *,
y cuya titularidad derivativa se presume cedida al productor en virtud del con-
trato de produccién audiovisual (art. 88 LPI). Dado que la obra audiovisual
puede incorporar obras o fragmentos de obras preexistentes, la Ley regula en
segundo lugar el contrato de transformacién audiovisual (art. 89 LPI), merced
al cual el productor recaba, también con caracter presuntivo, los derechos
sobre las obras adaptadas al film en la medida necesaria para llevar a cabo
la explotacién ulterior de la pelicula. S6lo en el apartado de la remuneracién
debida a los autores de la obra audiovisual o de obras preexistentes a ella
incorporadas, se aprecia una desviacion del régimen aplicable a los spots con
respecto al régimen general de las obras audiovisuales: los autores de filmes
publicitarios no gozan de las modalidades de remuneracién contempladas en
los apartados 3 y 4 del articulo 90 LPI (vid. art. 90.6 LPI).

La banda sonora de una obra audiovisual, o el fondo musical de un anuncio
publicitario, pueden haber sido compuestos para su incorporacion ad hoc en
el film/spot, o por el contrario pueden ser obras preexistentes que el productor

 Sobre las obras audiovisuales publicitarias véanse: A. GONZALEZ GOZALO, La propiedad
intelectual sobre la obra audiovisual, Comares, Granada, 2001, pags. 202-213; C. SAIZ GARCIA,
«Las obras audiovisuales de caracter publicitario en el derecho de autor», en Actas de Derecho
Industrial, 1998, pags. 245 y ss.; N. PEREZ DE CASTRO, «Las obras publicitarias en el ambito
de la propiedad intelectual. Su especifica referencia en el articulo 90», en pe. i. revista de
propiedad intelectual, nim. 2 (mayo-agosto 1999), pags. 65-78.

® Que seran el director-realizador, los autores del argumento, la adaptacién, el guién y los
didlogos, y los autores de las composiciones musicales, con o sin letra, creadas especialmente
para la obra. El elenco de posibles coautores de la obra audiovisual constituye en la legislacion
espanola un numerus clausus.
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pretenda incorporar a su pelicula®. En el primer caso el productor obtendra
los derechos en el marco del contrato de produccién audiovisual, mientras
que en el segundo debera suscribir un contrato de transformacién con los
titulares de los derechos sobre la pieza o piezas musicales que le interesen. A
esta segunda modalidad de contratacién/explotacion de la musica, en la que
las composiciones no han sido creadas especificamente para la ocasion, se la
conoce como «sincronizacion» .

La sincronizacion debe catalogarse como un supuesto de transformacién, y
no de mera reproduccion, dado que por medio de ella el discurso sonoro de
una obra musical resulta asociado o superpuesto al discurso visual de una
secuencia creativa de imagenes®. En consecuencia, la sincronizacién audio-
visual de obras musicales preexistentes queda al margen del régimen general
de contrataciéon obligatoria de las entidades de gestién colectiva, rigiéndose
por un sistema de licencias individuales a las que tiene que prestar consen-
timiento ad hoc el titular de los derechos, ya sea el autor o el editor®. En
Espania, la clausula cuarta, parrafo quinto, del contrato de adhesién de nue-
vos socios a SGAE, prevé que —entre otros supuestos— para la sincronizacién
de una composicién musical en una obra audiovisual, la entidad deba recabar
previamente el consentimiento del titular de los derechos, quien podra negar-
lo. Seria éste, sin duda, uno de esos casos de utilizacién singular de una obra,
que requiere autorizacion individualizada de su titular (vid. art. 157.3 LPI y
art. 9.°-2 in fine de los Estatutos de SGAE).

" Se habla en el primer caso de banda sonora [o de fondo musical] original (B.S.0.), sin que
con ello pretenda connotarse que las piezas musicales preexistentes incorporadas posteriormen-
te a la banda sonora de un film carezcan de originalidad.

¢ El término «sincronizacién» no es empleado por la LPI, sino que pertenece al argot de
la gestién colectiva. Se aplica a la modalidad de explotaciéon de una obra musical preexistente
que consiste en incorporarla dentro de la banda sonora de una pelicula. Sobre la sincronizacién,
vid. R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, ed. Comares, Gra-
nada, 1999, pags. 328-331 y 376-377.

® Ese cambio de contexto expresivo al que la obra queda sometida va mas alla de la simple
reproduccién en un soporte creativamente neutro, como es en cambio el fonograma. La senten-
cia de la AP de Madrid de 2-7-2002 [AC 2002, 2129], F. de D. 5.° [resenada en pe. i. revista de
propiedad intelectual, nim. 14 (mayo-agosto 2003), pags. 148-149], refiriéndose a la sincroniza-
cién o incorporacién de una composicién musical en un soporte audiovisual, la califica como
modalidad de explotacién que constituye «un supuesto cualificado de reproduccién, préximo a
la transformacién, para la que debe recabarse previamente el consentimiento del titular de los
derechos».

® Lo explica bien la sentencia de la Corte de Casacién italiana de 23-11-1999, Il Diritto di
Autore, 2000, pags. 238 y ss. [resefiada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 6 (septiem-
bre-diciembre 2000), pags. 142-143], que confirma en todo el fallo de la Corte di Apello de Milan
de 14-4-1998, Il Diritto di Autore, 1998, pag. 512 [resefiada en pe. i. revista de propiedad intelec-
tual, nam. 1 (enero-abril 1999), pag. 205]. La entidad Reti Televisive Italiane habia utilizado,
para su inclusién en un spot de autopromocién emitido por sus tres cadenas, un soporte fono-
grafico que contenia varios fragmentos musicales cuyos derechos ostentaba la filial italiana de
EMI. La Corte recuerda que esa forma de utilizacién de piezas musicales, asi como de los
fonogramas donde se encuentren grabadas, exige una autorizacién individualizada del titular de
los derechos, sin que a ello sea 6bice que el usuario en cuestion haya concertado un contrato
general de radiodifusién de las obras que componen el repertorio de la SIAE, puesto que la
insercion de una obra musical dentro de un video publicitario excede de los contornos de dicho
contrato general.

63



Rafael Sdanchez Aristi

Cuestién distinta es que la sincronizacién no consentida, por cierto relativa-
mente frecuente en el ambito de la creacion de spots publicitarios®, pueda
llegar a afectar a los intereses morales del autor de la musica sincronizada .

A la vista de lo sefialado, toda vez que un productor audiovisual se haya provis-
to de la licencia individualizada para incluir en un spot determinado fondo
musical, normalmente de manos del editor musical a quien el autor hubiese
transmitido antes sus derechos, se presumirdan cedidos a favor de aquél los
derechos de reproduccion, distribucién y comunicacién publica, asi como
los de doblaje o subtitulado (vid. art. 89.1 en relacién con el art.i 88.1.1 LPI),
quedando en manos del autor (1éase editor) los derechos de explotacién en for-
ma grafica y representacién escénica, asi como la facultad de disponer de la
obra preexistente para incorporarla a otra obra audiovisual a los quince afos
de haber puesto su aportacién a disposiciéon del productor (art. 89.2 LPI).

Ahora bien, este papel catalizador de la productora audiovisual, que se ajusta
bien al esquema de las obras audiovisuales ordinarias, aparece distorsionado
en el ambito de las obras audiovisuales publicitarias, pues entonces la labor
organizativa del productor queda a su vez absorbida dentro de un interés
empresarial superior, cual es el de la agencia publicitaria, y en ultimo extre-
mo el del anunciante.

% Se refieren a supuestos de sincronizacién no consentida de piezas musicales en anuncios
publicitarios, en Italia, las sentencias de la Corte Suprema de Casacién de 2-6-1998, Il Diritto
di Autore, 1999, § 17 [resefiada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 4 (enero-abril 2000),
pag. 166] y 23-11-1999, Il Diritto di Autore, 2000, pags. 238 y ss. [resefiada en pe. i. revista de
propiedad intelectual, nim. 6 (septiembre-diciembre 2000), pags. 142-143], y la sentencia de la
CA Milan de 28-5-1999, Il Diritto di Autore, 1999, pags. 594 y ss. [resenada en pe. i. revista de
propiedad intelectual, nim. 6 (septiembre-diciembre 2000), pags. 143-144. En Francia puede
verse el fallo de la CA Paris de 28-6-2000, RIDA, num. 187 (enero-abril 2001), péags. 326 y ss.
[resenado en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 7 (enero-abril 2001), pag. 150]. En
Espafia esta el caso resuelto por sentencia de la AP de Madrid de 2-7-2002 [AC 2002, 2129],
F. de D. 5.° [reseniada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 14 (mayo-agosto 2003),
pags. 148-149].

% Asi se plante6 por los demandantes, aunque sin éxito, en el caso resuelto en Italia por la
sentencia de la Corte Suprema de Casacién de 2-6-1998, Il Diritto di Autore, 1999, § 17 [resefia-
da en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 4 (enero-abril 2000), pag. 166], la cual estim6
que, mas alla del dafio patrimonial derivado de la sincronizacién no consentida del fragmen-
to de una 6pera en un spot publicitario, no cabia estimar que la finalidad comercial de la
utilizacién o la reducida dimension de la obra audiovisual en cuestion, determinasen por defi-
niciéon un dano moral al honor del autor o a la integridad de su obra. Algo similar concluy6 la
CA Paris en su sentencia de 28-6-2000, RIDA, ntim. 187 (enero-abril 2001), pags. 326 y ss.
[resenada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nam. 7 (enero-abril 2001), pag. 150], donde
se estima que la modificacién de frases del texto originario de una cancién empleada con
finalidad publicitaria no comporta una lesién al derecho moral de sus autores. En cambio, una
sentencia posterior de la propia CA Paris, de 19-9-2001, RIDA, nam. 191 (enero-abril 2002),
pag. 303 [resenada en pe. i. revista de propiedad intelectual, nim. 12 (septiembre-diciembre
2002), pags. 122-123], si apreci6, aunque sin un razonamiento profuso, que la sincronizacién no
autorizada de dieciséis composiciones del conocido artista Jacques Brel en una pelicula explo-
tada mediante su distribucién videografica, constituia un atentado al derecho moral a la inte-
gridad de las citadas obras.
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2. EL PAPEL DEL ANUNCIANTE Y DE LA AGENCIA PUBLICITARIA. EL CARACTER DE OBRAS
2. DE ENCARGO DE LOS SPOTS

Las posiciones que anunciante y agencia publicitaria ocupan en torno a la
titularidad y explotacién de las obras publicitarias, incluso el régimen juridico
mismo de esta clase de creaciones, son cuestiones que aparecen contempla-
das, por mas que sea de manera exigua, no en la Ley de Propiedad Intelectual
sino en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (LGP). A
los efectos de esta Ley se entiende por anunciante la persona natural o juri-
dica en cuyo interés se realiza la publicidad, y por agencia de publicidad
la persona natural o juridica que se dedique profesionalmente y de manera
organizada a crear, preparar, programar o ejecutar publicidad por cuenta de
un anunciante (art. 10 LGP)¢.

Anunciantes y agencias de publicidad son los sujetos llamados a celebrar los
contratos publicitarios, respecto de los cuales la LGP ofrece primero algunas
disposiciones generales (arts. 9 a 14), para después tipificar hasta cuatro
categorias distintas: publicidad, difusién publicitaria, creacién publicitaria y
patrocinio (arts. 15 a 24). En virtud del contrato de creacién publicitaria una
persona se obliga, a cambio de una contraprestacién, a idear y elaborar a
favor de un anunciante o agencia publicitaria un proyecto de campana publi-
citaria, una parte de la misma o cualquier otro elemento publicitario (art. 22
LGP). De las creaciones publicitarias dice el articulo 23 LGP que «podran
gozar de los derechos de propiedad industrial o intelectual cuando retinan los
requisitos exigidos por las disposiciones vigentes», afiadiéndose que los dere-
chos de explotacion sobre tales creaciones se presumiran, salvo pacto en
contrario, cedidos en exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato
de creacion publicitaria y para los fines previstos en el mismo.

Tenemos, pues, que el contrato de creacién publicitaria, enfocando ahora el
caso de que dé lugar a una creacién susceptible de proteccién por el derecho
de autor, responde al esquema de los contratos de encargo de obra, pues la
Ley dice que con base en este contrato el creativo se obliga a idear vy elaborar
el elemento publicitario de que se trate, de donde se deduce que dicho ele-
mento no preexiste a la celebracién del contrato entre las partes. La LPI no
ha regulado la figura del encargo de obra intelectual, pero parece razonable
que el resultado en estos casos sea precisamente el que dispone la LGP para
las creaciones publicitarias: la transmisién del los derechos de explotacion al
comitente, salvo pacto en contrario, y con al alcance que sea pertinente a los
fines previstos en el contrato®.

" Por «publicidad» hay que entender, de acuerdo con el articulo 2 LGP, «toda forma de comu-
nicacién realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional con el fin de promover de forma directa
o indirecta la contratacién de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones».
% J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva de derechos de autor, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1992, péags. 159-160, intenta paliar la ausencia de una norma general
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El adquirente de los derechos de explotacién sobre la creacién publicitaria
puede ser tanto el anunciante como la agencia publicitaria, dado que la Ley
no prejuzga cual de los dos es quien esta llamado a celebrar el contrato con
el creativo publicitario. El articulo 22 LGP habla de que «anunciante o agen-
cia» podran aparecer como acreedores de la prestacién del creativo, y con-
siguientemente el articulo siguiente sefiala que los derechos sobre la creacién
se presumiran cedidos iuris tantum a favor del uno o de la otra. Y es que el
anunciante puede o no acudir a los oficios de una agencia para que ésta
organice su publicidad, de ahi que, dependiendo del caso, sea el anunciante
mismo o por el contrario la agencia, quien celebre el contrato de creacién
publicitaria. Va de suyo que si el anunciante opera a través de una agencia,
es ésta la que celebrara el contrato de creaciéon publicitaria y a ella irdan a
parar de manera presunta los derechos de explotacién sobre dicha creacién
una vez realizada.

Asi las cosas, en supuestos como el que planteaba al comienzo del estudio, en
los que la empresa anunciante no organiza ni ejecuta su propia publicidad,
dicha empresa no adquiere ni explota derechos de autor sobre el spot publi-
citario, sino que es la agencia la que recaba tales derechos merced al encargo
hecho a la productora del anuncio. Carece pues el anunciante en esos casos de
idoneidad para ser calificado como infractor de derechos de un tercero, cuando
eventualmente ocurra que el spot constituya o albergue en su seno una crea-
cién plagiaria®’.

Podria pensarse que lo dispuesto en el articulo 13 LGP constituye un obstaculo
a la anterior conclusiéon. De conformidad con ese precepto, en los contratos
publicitarios no podréan los contratantes incluir cldusulas de exoneracion, im-
putacién o limitacién de la responsabilidad frente a terceros en que puedan
incurrir las partes como consecuencia de la publicidad. Naturalmente, lo que
no puede querer decir esta norma es que las partes tienen vedado otorgar efica-
cia frente a terceros a las clausulas de modulacién de la responsabilidad en que
los contratantes puedan incurrir como consecuencia de la publicidad, ya que es
un principio general que para los terceros los contratos son res inter alios acta,
y en consecuencia ninguna obligacién o merma de un derecho subjetivo puede
derivarse para un sujeto como consecuencia de un contrato al que no haya
prestado su consentimiento (art. 1.257 del Cédigo Civil).

sobre el encargo de obra intelectual en la LPI. En su opinién, se debe partir de la premisa de
que la transmisién de derechos al comitente no se presume, sino que ha de desprenderse del
contrato firmado entre comitente y autor. No obstante —aclara RODRIGUEZ TAPIA— dicho
contrato no sélo se compone de las clausulas expresamente pactadas, «sino de la voluntad de
las partes, expresada por actos inequivocos, por actos coetdneos o posteriores (art. 1.282 del
Codigo Civil) y sobre todo, por aquella finalidad del contrato que haga eficaces las clausulas».
® Por eso disentia antes de la STS (Sala 1.%) de 11-5-1999 [caso Panasonic], puesto que al
Tribunal le habria bastado con proclamar la falta de legitimacién pasiva del anunciante, sin
necesidad de afirmar la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario con los autores. Por lo
mismo considero plausible en cambio la solucién de la SAP de Madrid de 2-7-2002 [AC 2002,
2129], a la que me refiero a continuacion en el texto. Cuanto méas avanzamos en nuestro estudio,
menor légica juridica se advierte en el comportamiento del hipotético anunciante que fue des-
crito en el planteamiento inicial de este trabajo.
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El articulo 13 LGP se est4 refiriendo a la eficacia inter partes de ese tipo de
cldusulas de modulacién de la responsabilidad, y lo que significa es que nin-
gun contratante puede pretender desplazar sobre el otro la responsabilidad
que acaso incumba al primero de resultas de la actividad publicitaria’. Con-
templa el plano de las relaciones internas entre los contratantes a la hora
de liquidar o compensar, si corresponde, las responsabilidades que toquen a
cada uno una vez haya sido asumida ad extra la obligacién de indemnizar.
Téngase en cuenta que el precepto se aplica a todos los contratos publicita-
rios, no sélo al de creacién publicitaria. Téngase en cuenta, asimismo, que el
anunciante no siempre es parte en estos contratos, y que en particular no
tiene por qué serlo en el de creacién publicitaria. A lo que a nosotros interesa,
lo dispuesto en el articulo 13 LGP serviria para evitar que la agencia publi-
citaria (o el anunciante, si fuera el caso de que es parte en el contrato de
creacion publicitaria), logre descargarse de responsabilidad en perjuicio del
elaborador de la creacion publicitaria (v.gr., productora de un spot), y vice-
versa, cuando resulte que la creacién en cuestion lesiona derechos de propie-
dad intelectual de un tercero. Pero la norma no establece una responsabilidad
solidaria del anunciante en todo caso, haya sido o no parte en el contrato de
creaciéon publicitaria, ni por consiguiente puede decirse que el anunciante
desempefie —como lo hace el promotor en el ambito de la edificacion— una
funcién de garante de cara a cubrir frente a terceros, las responsabilidades
derivadas de la publicidad que haya sido desarrollada por cuenta suya.

Esto lo vio claro la sentencia de la AP de Madrid de 2-7-20027!, en un caso
que no era de plagio pero si de utilizacién no consentida del fondo musical
de un anuncio. La empresa Reckitt & Colman, a la sazén anunciante, habia
encargado a la agencia publicitaria B.D.D.P. Mancebo Okaye la creacién de
un spot relativo a uno de sus productos. La agencia, por su parte, encomendd
a otra entidad la sincronizacién en el anuncio de una cancién, cuyos derechos
de explotacién pertenecian en exclusiva a la demandante, Peer Music Espafio-
la. Aunque el anuncio no gusté al anunciante, y en consecuencia no fue
utilizado para su difusién por los canales publicitarios habituales, la agen-
cia publicitaria decidié presentarlo a un Festival de Cine Publicitario, dan-
dose la circunstancia de que, con motivo del reportaje que se elaboré para
cubrir la informacién sobre ese Festival, TVE lleg6é a emitir un fragmento del
anuncio en cuestién. La demanda, dirigida tanto frente a la agencia publici-
taria como frente al anunciante, fue desestimada en primera instancia pero
no en apelacién, donde la Audiencia consider6 que, puesto que la sincroniza-
cién de la musica se habia hecho sin permiso del titular y la exhibicién del
anuncio en el Festival merecia ser tildada de comunicacién publica, y por
consiguiente de explotacién, la agencia de publicidad debia ser condenada

" Fundamentalmente por ser esta ilicita en alguna de las variantes reguladas por la propia LGP:
lesiva de derechos y valores constitucionales, atentatoria contra la dignidad de la persona,
engafiosa, desleal o subliminal. Dificilmente cabe pensar que la norma del articulo 13 LGP esta
concebida con miras a otra clase de responsabilidad consecuencia de la publicidad.

" La cual ya ha sido mencionada supra. Vid. AC 2002, 2129 [resefiada en pe. i. revista de
propiedad intelectual, nim. 14 (mayo-agosto 2003), pags. 148-149].
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por la infraccién de los derechos de autor correspondientes a la demandante.
Sin embargo, la anunciante fue absuelta, al considerarse que no habia sido
responsable de la infraccién.

3. LA BAJA ORIGINALIDAD Y SUS CONSECUENCIAS

Es un tépico extendido que en el panorama actual de la propiedad intelec-
tual impera un nivel muy bajo de originalidad’?, dado que la mayoria de
las creaciones son fruto de procesos fuertemente industrializados, lo que las
convierte en productos de rapida elaboracién, correspondida luego con un
igualmente célere consumo. En este contexto los autores no suelen desple-
gar —pues ni se les exige ni se les concede suficiente tiempo para ello— una
tarea intelectual especialmente ardua ni meritoria. Los resultados, como no
podria ser de otra manera, tienden a la estandarizacion: casi ninguna obra
presenta rasgos demasiado caracterizadores, y el nivel de banalizacién ge-
neral va en aumento.

Si esto sucede en todos los ambitos de la creacién, me atreveria a decir que la
tendencia se agudiza en el caso de la musica, donde se vive un proceso de fabri-
cacién casi mecédnica de las composiciones, las cuales tienen ciclos de explota-
cién muy breves. Simese un volumen frenético de producciéon musical, unas
composiciones de duraciéon media bastante breve y de estructura arménico-
melédico-ritmica simple, unos escasos conocimientos técnicos, como son los
exigidos para componer una de estas creaciones, y concliyase si no es légico
que las obras resultantes posean un exiguo nivel de originalidad.

En el campo de la musica para spots la situaciéon se presenta con matices que
tienden a agravarla, dado que los fondos musicales de los anuncios constitu-
yen s6lo un elemento mas, normalmente accesorio, de los mismos. La breve-
dad del anuncio, y el que la musica deba dejar espacio al mensaje publicitario
propiamente dicho, tampoco ayudan a elevar el nivel de originalidad de este
tipo de composiciones. A ello se une que las agencias de publicidad se mueven
entre dos extremos que en modo alguno favorecen la originalidad de los
fondos musicales para los spots: o bien los consideran un mero relleno sin
importancia, o bien pretenden que se parezcan lo mas posible a determinadas
composiciones famosas, los derechos sobre las cuales en cambio no quieren
o no pueden permitirse pagar.

El bajo nivel de originalidad imperante en este sector, a mi modo de ver, tiene
dos consecuencias principales: a) sera proporcionalmente mas dificil llegar a
determinar la existencia de un plagio, dado que a niveles més bajos de origina-
lidad es menos viable establecer que una segunda creacién es copia de la ante-

2 Vid. por todos, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La obra», en Manual de propiedad
intelectual, coordinado por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pags. 55-57.
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rior en lugar de ser creacién independiente”’; b) sera proporcionalmente méas
dificil establecer que el cesionario infractor, que recibe sus derechos del plagia-
dor, ha sido negligente a la hora de efectuar su explotacién de la obra plagiaria,
pues cuando se trabaja con niveles bajos de originalidad es méas aceptable apre-
ciar buena fe en quien cree que una creacién no es plagio de otra anterior, sien-
do ambas muy similares pero también muy poco originales .

IV. EL EDITOR MUSICAL: GARANTIAS Y RESPONSABILIDADES

1. EL ROL DEL EDITOR MUSICAL EN LA EXPLOTACION DE LAS OBRAS MUSICALES Y EL
1. CONTRATO DE EDICION MUSICAL

El editor musical aparece situado, dentro del iter de explotacién de las obras
musicales, como el cesionario primario y practicamente global de los derechos
de autor sobre las mismas. A través del contrato de edicién musical, que se rige
por lo dispuesto para el contrato de edicién en general (arts. 58 a 70 LPI), con
las especialidades marcadas en el articulo 71 LPI, los editores musicales obtie-
nen de manos del autor una amplia transmisién de los derechos de explotacion
sobre las obras objeto del contrato, ya que junto a los derechos de reproduc-
cién y distribucion, contenido estdndar de todo contrato de edicion, el editor
musical se hace ceder el derecho de comunicacién puablica ™.

Si bien en origen su labor, a semejanza de la del editor literario, pudo con-
sistir en la elaboracién y distribucién de ejemplares graficos de las obras que
editaba, la tendencia de las obras musicales de ser explotadas a través de la
comunicacién al publico, y mas tarde el desarrollo de los soportes sonoros
(fonograma), que a su vez propiciaron nuevas formas de comunicacién al
publico, abocaron al editor musical hacia un papel mas bien equivalente al de
manager o agente de los compositores cuyas obras nutren su catidlogo. En la
actualidad puede decirse que la obligacién que el editor musical asume en
virtud del contrato de ediciéon musical, es no tanto una obligacién de resul-
tado relativa a la fabricacién y distribucién de un cierto nimero de ejempla-
res graficos de la obra objeto del contrato, cuanto una obligaciéon de medios,
consistente en la busqueda del méaximo posible de oportunidades de explota-
cién de la obra en cuestion (suscitando el interés de las compaifiias discogra-
ficas por grabarla, de los empresarios de salas de conciertos por comunicarla

* Me remito de nuevo a la cita de R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO transcrita supra, nota
nam. 21.

Y si tal vez esto no sirva para exonerarle por completo de responsabilidad, quiza si pueda
valer para justificar la imposicién de una responsabilidad atenuada ex articulo 1.103 del Cédigo
Civil.

”® Dado que las obras musicales, a diferencia de las literarias, tienen una fuerte vocacién de ser
comunicadas al publico, el editor musical posee interés en participar de los rendimientos pro-
cedentes de esa forma de explotacién. Para un analisis relativamente pormenorizado de la
figura del editor musical y de las especialidades del contrato de edicién musical, me permito
remitirme, una vez mas, a la parte correspondiente de mi monografia, La propiedad intelectual
sobre las obras musicales, Comares, Granada, 1999, pags. 120-132.
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en vivo, de las emisoras radiofénicas por emitirla, o de las productoras audio-
visuales por incorporarlas a un film cinematografico o a un spot publicitario).
A menudo el editor musical actia como un comitente para el que los com-
positores realizan sus obras bajo encargo, normalmente sobre la base de pe-
ticiones previamente formuladas al editor por un tercero (v.gr., productora
audiovisual de un spot).

Asi las cosas, los editores musicales, merced a su infraestructura empresarial,
se colocan intermediando entre los compositores y toda la vasta gama de
empresarios interesados en utilizar las obras por ellos compuestas. Con los
autores suscriben el contrato de edicién musical, que normalmente propicia
una cesién de derechos casi global, en exclusiva y sin limites temporales ni
espaciales, y con el resto de sujetos concierta una licencia de utilizacién de
las piezas, normalmente para una modalidad de explotacién concreta, no en
exclusiva y acotada tanto espacial como temporalmente. Muchas de estas
licencias se tramitan a través de las entidades de gestion colectiva de las que
forman parte los editores musicales, pues se refieren a utilizaciones masivas
imposibles de controlar caso por caso (v.gr., la comunicacién publica de obras
musicales por radio, en discotecas y salas de baile, mediante hilo musical, o
a través de receptores de radio/television instalados en locales abiertos al
publico). Otras, en cambio, se mantienen como licencias individualmente con-
cedidas, entre ellas la relativa a la sincronizacién de una pieza musical en la
banda sonora de una pelicula o de un anuncio publicitario.

2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL EDITOR POR LA NATURALEZA PLAGIARIA DE
1. UNA PIEZA DE SU CATALOGO

2.1. Responsabilidad por infraccion de derechos de propiedad intelectual

Centrandonos precisamente en esta modalidad de explotacién, y en las licen-
cias a ella relativas, y ante la eventualidad de que un editor musical pueda ser
reclamado por el hipotético caracter plagiario de una de las composiciones
que edita, respecto de la cual haya autorizado la sincronizacién para un spot
publicitario, debemos interrogarnos en qué medida debe el editor responder
frente a los titulares del tema plagiado.

La respuesta, toda vez que la existencia del plagio haya quedado judicialmente
constatada, es l6gicamente afirmativa, pues si bien el causante originario del
plagio es el autor de la composicién plagiaria, el editor musical puede ser
hecho responsable por haberse dedicado a explotar dicha composicién. La
responsabilidad extracontractual del editor, frente al autor o derechohabientes
del tema plagiado, se hara depender del requisito de la culpa o negligencia, pues
s6lo en presencia de ésta se podra articular exitosamente una reclamacién
de dafios y perjuicios. El demandante debera demostrar que, con arreglo al
patrén de los conocimientos técnicos propios de su profesion, el editor deberia
haber sabido que la pieza por él explotada constituia un plagio de la suya. Aqui
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entran en consideracién las apreciaciones que se hicieron mas arriba a propé-
sito del bajo nivel de originalidad que actualmente impera en el ambito de la
musica de consumo, lo que hace mas dificil acreditar que el editor musical no
obré con la diligencia necesaria. Sin embargo, aun en ausencia de una norma
al respecto, lo mas probable es que los tribunales operen aqui apreciando una
responsabilidad por riesgo: puesto que el editor efectiia una actividad empresa-
rial/profesional, debe responder incluso sin culpa por los dafios y perjuicios que,
como consecuencia de su actividad, se irroguen a terceros.

Con todo, el editor situado en la tesitura descrita cuenta a su favor con dos
paliativos. De un lado, el editor sélo debe responder de las explotaciones
efectivamente llevadas a cabo por él (normalmente la ediciéon grafica, y a
veces ni siquiera), pues debe insistirse en que no se aplican aqui los patrones
de la responsabilidad por hecho ajeno, ni ha lugar para apreciar una respon-
sabilidad solidaria entre los sujetos cuyas explotaciones —y por ende infrac-
ciones— se han ido encadenando. Cada una de esas explotaciones e infraccio-
nes es independiente de las demads, y originara al titular de los derechos de
la obra plagiada unos dafios y perjuicios perfectamente identificables y sepa-
rados de los causados por el resto. Cada uno de los infractores debera hacer
frente a la reclamacion del titular de los derechos de la obra plagiada, y si la
accién de éste prospera, habrd de asumir su cuota de responsabilidad en
proporcién al calado de su actividad .

En segundo lugar, asumida su cuota de responsabilidad, el editor podra in-
terponer una accién de regreso, con base en el contrato de edicién, frente al
autor que le cedié los derechos sobre la obra que resulté ser plagiaria. La Ley
impone explicitamente, entre las obligaciones del autor en el contrato de
edicién, la de prestar al editor una garantia respecto de la autoria y origina-
lidad de la obra objeto del contrato (vid. art. 65.2.° LPI, aplicable al contrato
de edicién musical por remision del art. 71 LPI). Con base en esta obligacién
de garantia, el autor ha de responder frente al editor de los dafios y perjuicios
que éste haya sufrido como consecuencia de no ser aquél el auténtico autor
de la obra, o de no revestir ésta la suficiente originalidad”’. De modo que si
bien el editor, como consecuencia de haber protagonizado una infraccién de
derechos de autor por editar una obra plagiaria, puede llegar a ser hecho
responsable frente al titular de los derechos de la obra plagiada, la garantia
contractual que le presta el autor le permite repetir ad intra el montante de
la indemnizacién que haya debido abonar a causa de la infraccién, mas otros
posibles dafios o gastos adicionales .

® Si bien luego podra intentar articular una accién de responsabilidad contractual frente a su
respectiva contraparte en el contrato de cesién o autorizacién de derechos de autor.

A falta de precisién en la Ley de Propiedad Intelectual, entiendo que deben aplicarse las
pautas indemnizatorias que el articulo 1.478 del Cédigo Civil ofrece en sede de saneamiento por
eviccion en la compraventa.

® Aunque ya sefialé que el editor normalmente no hara valer esta obligacién de garantia frente
al autor, sea por la escasa solvencia de éste, sea para preservar la relacién de confianza que pese
a todo le una con él.
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2.2. Responsabilidad por infraccion del deber genérico de no causar davio a otro

El editor musical podria verse en la tesitura de responder, no ya frente al
titular de los derechos de la obra plagiada, y en consecuencia no en el con-
texto de una accién de indemnizacién de dafios ex articulo 140 LPI, sino
frente a otro de los sujetos colocados después de él en la cadena de explota-
cién de la obra plagiaria con el que no se halle directamente vinculado por
contrato. Si uno de esos sujetos (v.gr., agencia publicitaria que encarga el
spot) hubiese tenido que asumir una responsabilidad por infracciéon de de-
rechos de propiedad intelectual, a raiz de una demanda interpuesta por el
titular del tema plagiado, una de las posibilidades es que dicho sujeto intente
luego repetir la indemnizacién abonada mediante una accién de responsabi-
lidad civil extracontractual ex articulos 1.902 y siguientes del Cdédigo Civil,
en el entendimiento de que el editor le habria causado un dano (consisten-
te en la disminucién patrimonial derivada del pago de la indemnizacién al
titular del tema plagiado) por el que merece ser reparado ™.

Podrian tal vez aducirse obstaculos relacionados con el nexo causal, pero a mi
entender una accion de este tipo estaria llamada a prosperar, pues no deja de
ser cierto que el editor, con su conducta, habria contribuido de forma eficien-
te a que el resultado dafioso en cuestién se produjera. Ahora bien, el editor
no seria el tnico agente a quien imputar la conducta lesiva, pues también
la productora del spot o el autor del tema plagiario habrian contribuido a la
causacion del dano sufrido por la agencia publicitaria. Como no cabe apreciar
una actuacién conjunta de todas esas personas desde una 6ptica causal, la
responsabilidad de cada una seria independiente de la de las demds, de tal
forma que el perjudicado deberia dirigirse contra los distintos agentes dafio-
sos y exigir a cada cual su cuota de responsabilidad®.

3. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL EDITOR POR LA NATURALEZA PLAGIARIA DE UNA
3. PIEZA DE SU CATALOGO

Mientras que su margen de responsabilidad por infraccién de los derechos de
propiedad intelectual del titular de la obra plagiada es relativamente pequeiio,
y es poco probable que se le exija una responsabilidad extracontractual gené-
rica por el dafio consistente en la cantidad que un tercero haya tenido que
indemnizar al titular de los derechos sobre la obra plagiada, mucho mayor
margen de responsabilidad, y con mucha mayor probabilidad, tendra que
asumir el editor en sede contractual frente a su licenciatario (v.gr., del dere-

" La otra via, y la que elegiran normalmente estos sujetos, es dirigirse contra su contraparte en
el contrato de cesion o autorizacion de derechos de autor, para intentar exigirle responsabilidad
de tipo contractual.

% Valgan aqui las consideraciones hechas supra acerca de la imposibilidad de aplicar una res-
ponsabilidad de caracter solidario entre todos los agentes implicados, asi como la inexistencia
de un litisconsorcio pasivo necesario.
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cho a sincronizar una composicién musical en un spot publicitario) por las
indemnizaciones que éste haya abonado a un tercero a consecuencia de la
infraccién resultante del caracter plagiario de la pieza que el editor le auto-
rizé a explotar. En particular, recuperando nuestro esquema inicial, nos in-
teresara averiguar si esa responsabilidad contractual del editor puede ponerse
en marcha cuando la indemnizacién la haya asumido el licenciatario en vir-
tud de un acuerdo extrajudicial pactado con el perjudicado por el plagio, o
con un sublicenciatario de los derechos sobre la obra.

Quien obtiene de un editor musical licencia para utilizar en un spot publici-
tario una de las composiciones de su catdlogo, y después ve cémo el goce
pacifico de su derecho se ve interferido por la reclamacién de un tercero
cuestionando la autoria/originalidad de la composicién, y por ende la legiti-
midad de la titularidad del licenciante, sufre una perturbacién juridica que se
puede traducir, si el reclamante vence en juicio al licenciatario, en una suerte
de privacién, total o parcial, del derecho adquirido. En este sentido el licen-
ciatario del derecho a sincronizar una cancién frente al que alguien reclama
por el supuesto caréacter plagiario de la obra licenciada, id est poniendo en
cuestion la auténtica titularidad sobre ella del licenciante, estd en una posi-
cién similar a la del comprador o a la del arrendatario que ven cémo un
tercero reivindica con éxito el bien por ellos comprado o arrendado, con base
en un derecho anterior a la compra o arrendamiento, y por tanto a causa
de la falta de titularidad del vendedor o arrendador sobre el bien objeto del
contrato.

Como ya se ha sefialado, la LPI no contiene, en materia de transmisién inter
vivos de derechos de autor, especificaciones sobre la garantia que el sujeto
cedente presta al cesionario de los derechos en relacién con la titularidad de
los derechos cedidos. A lo sumo tenemos la obligacién de garantia de autoria/
originalidad que pesa sobre el autor en el marco concreto de los contratos
de edicién y representacién teatral (vid. arts. 65.2.° y 77.2.° LPI, respectiva-
mente). Pero incluso en estos dos supuestos el legislador se limita a estable-
cer sin mas la garantia, no indicando las condiciones bajo las que ésta opera,
ni las consecuencias que puede acarrear para el autor el incumplimiento
de la misma. Evidentemente, como todo incumplimiento de una obligacién
contractual, hay que pensar que conllevara el deber de responder por parte
del contratante incumplidor, pero llama la atencién esta falta de precisién del
alcance exacto de la obligacién, y desde luego su completa omisién en los
contratos sobre cesiéon de derechos de autor en general.

En fin, no reiteraré los argumentos en virtud de los cuales debe concluirse
la aplicacién supletoria del Cédigo Civil®', y en particular las disposicio-

nes relativas a la garantia de saneamiento por eviccién en la compraventa
(arts. 1.475 a 1.483 del Cédigo Civil), que es sin duda el paradigma de los con-

81 Vid. supra 11.4.7. Responsabilidad contractual del cedente de los derechos sobre la obra plagiaria.
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tratos traslativos del dominio con causa onerosa®. Es importante notar que
todas las disposiciones sobre saneamiento contenidas en el Titulo del Cédigo
Civil, que disciplina el contrato de compraventa, son trasladables al contrato
de arrendamiento, tal y como dispone el articulo 1.553 del Cédigo Civil. Asi-
mismo, conviene tener en cuenta que el Cédigo Civil observa la transmisién
de créditos y demas derechos incorporales como un subtipo de compraventa,
al dedicar a aquélla uno de los capitulos dedicados a regular en general este
contrato (vid. arts. 1.526 a 1.536 del Cédigo Civil). Hago estas dos considera-
ciones en atencién a la polémica acerca de si los derechos de autor pueden
ser o no objeto de una auténtica transmisién juridico-real. Tanto si se consi-
dera que estamos ante un vehiculo negocial con efectos auténticamente tras-
lativos de la titularidad sobre un derecho de propiedad [especial], como si
se opta por la tesis de que no hay sino cesién no definitiva de un derecho de
caracter crediticio, las reglas sobre saneamiento por eviccién del Cédigo Civil
serfan igualmente aplicables®

De conformidad con el articulo 1.475 del Coédigo Civil, «[t]lendra lugar la
eviccién cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un
derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada», preci-
sandose a continuacion que «[e]l vendedor respondera de la eviccion aunque
nada se haya expresado en el contrato». La responsabilidad por eviccién al-
canzard a los conceptos detallados en el articulo 1.478 del Cédigo Civil, a
saber: restitucion del precio, junto con el valor de los frutos o rendimientos,
costas del pleito de eviccion y en su caso del pleito contra el vendedor, gastos
del contrato en su caso, y otros danos y gastos efectuados si acaso se probara
que el vendedor obré de mala fe.

Sin embargo, hay que tener en cuenta las dos condiciones a que se somete la
garantia por eviccion. La primera es que el vendedor haya sido oportunamente
llamado en garantia, es decir, haya sido oportunamente notificado de la deman-
da de eviccién a instancia del comprador. El articulo 1.481 del Cédigo Civil es
a este respecto muy claro, concluyendo que «[f]altando la notificacién, el ven-
dedor no estar4 obligado al saneamiento»*. La segunda es que, tal y como re-

2 Vid. la remisién que, en relacién con el contrato de permuta, traza el articulo 1.541 del
Codigo Civil a «las disposiciones concernientes a la venta».

8 A proposito de la polémica en torno a la naturaleza juridica de la cesién de derechos de autor,
véase M.* C. GETE-ALONSO y CALERA, «Comentario al articulo 43 LPI», en Comentarios a la
Ley de Propzedad Intelectual (coord. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), 2.% ed., Tecnos, Ma-
drid, 1997, pags. 746 y ss.; J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesion en exclusiva de derechos de autor,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, pags. 70-74, 77 y 209-213; G. BERCOVITZ
ALVAREZ, «La transmisién de los derechos de autor», en Manual de propzedad intelectual, co-
ordinado por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2. a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 149-152.

# La razoén es muy clara: debe darse al vendedor oportunidad de defenderse de una reclamacién
que, aunque dirigida contra el comprador, pone en cuestién la auténtica titularidad de aquél
sobre el objeto vendido, y puede comportar para el vendedor nefastas consecuencias (deber de
indemnizar al comprador en términos muy extensos). Ello no ya en atencién al interés del
comprador (que también, puesto que el vendedor estarda en mejor disposiciéon que él de rebatir
las alegaciones del demandante), sino en atencién al propio derecho de defensa procesal del
vendedor, de conformidad con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola. La participacién
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calca el articulo 1.580 del Cédigo Civil, «[e]l saneamiento no podra exigirse
hasta que haya recaido sentencia firme, por la que se condene al comprador a
la pérdida de la cosa adquirida o de parte de la misma». Esta segunda condi-
cion es especialmente relevante, pues es obvio que en tanto no recaiga esa even-
tual sentencia judicial, no podra afirmarse que el comprador ha sido privado
del todo o parte de la cosa vendida®. Por lo tanto, cualquier arreglo extrajudi-
cial entre el comprador y el tercero reclamante dirigido a poner fin al litigio,
que no cuente con consentimiento del vendedor (el cual, no se olvide, es parte
necesaria en el proceso), no podra hacerse valer frente a é1%.

Mutatis mutandis, el licenciatario del derecho a incorporar una composicién
musical en la banda sonora de un spot publicitario, frente al cual se dirige un
tercero alegando ser aquélla una composicién plagiaria de una obra suya, y
por lo tanto poniendo en cuestién la legitima titularidad sobre la misma del
licenciante, no puede pretender activar después frente a este ultimo la garan-
tia por eviccién si no se dan los estrictos requisitos a los que la ley condiciona
la aplicacién de dicha garantia. Primero, que el licenciatario demandado haya
notificado al licenciante la demanda de eviccién. Segundo, que haya recaido
una sentencia judicial firme por la que se condene al licenciatario a la priva-
cién total o parcial del objeto de la licencia, en su caso junto con otros dafnos
y desembolsos, y todo ello en virtud de un derecho anterior a la licencia. O
sea, no hay responsabilidad del licenciante si no se ha condenado en firme al
licenciatario o, aunque tal condena se haya producido, si la demanda no le
habia sido oportunamente notificada. Por descontado, tampoco debe respon-
der el licenciante cuando ni siquiera haya llegado a formularse demanda
contra el licenciatario, por haberse éste apresurado a alcanzar una transac-
cién extrajudicial con el tercero reclamante.

Todo esto es l6gico, pues si bien el comprador/licenciatario tiene un interés
legitimo en no sufrir la pérdida correspondiente al valor del bien/derecho
adquirido, el vendedor/licenciante tiene un interés legitimo en no verse obli-

del vendedor en el proceso adoptara la forma de una intervencién provocada, de las que regula
el articulo 14.2 LEC. Mas informacién en F. PENA LOPEZ, «Comentario al articulo 1.481 del
Codigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Aranzadi, 2001, pags. 1720-1721.

% En palabras de F. RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccién, J. M.* Bosch, editor,
Barcelona, 1990, pag. 180, la victoria judicial del verus dominus es «el cauce adecuado para que,
una vez confrontados judicialmente los legitimos derechos de las partes sobre la cosa vendida,
y declarado (sic) por la autoridad judicial la preferencia del derecho del tercero, la privacion del
derecho del comprador pueda calificarse de eviccion y, consecuentemente, nazca en la esfera
del vendedor la obligacién legal de responder del dano causado por aquel hecho juridico».

% Los comentaristas no suelen poner demasiado énfasis en un aspecto que consideran obvio. A
lo sumo reflexionan sobre las caracteristicas que debe reunir la resolucién judicial por la que
el comprador haya sido privado de su derecho. Asi, cuestiones como la firmeza de la resolucion,
la posibilidad de que se trate de un auto o de un laudo arbitral, y la necesidad de que haya
recaido en un juicio contradictorio, son sefialadas por F. PENA LOPEZ, «Comentario al articu-
lo 1.480 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil, coordinados por R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, 2001, pag. 1719, quien informa de que la jurisprudencia no
admite que la eviccién se produzca como resultado del allanamiento en un acto de conciliacién.
Vid. asimismo, F. RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccion, J. M.* Bosch editor,
Barcelona, 1990, pags. 181-182.

75



Rafael Sdanchez Aristi

gado a indemnizar simplemente porque un tercero haya puesto en cuestién su
titularidad sobre el bien transmitido, y seguidamente el adquirente se haya
avenido a un arreglo extrajudicial con ese tercero por propia conveniencia,
dentro de una estrategia comercial o profesional que no guarda relacién di-
recta con el contrato objeto de la controversia.

En conclusién, razones que tienen que ver con la conveniencia comercial de
unos sujetos no deben vincular a quienes les hayan antecedido en la cadena
de explotaciones de una obra supuestamente plagiaria. De otro modo, la sa-
tisfaccion en via extrajudicial de cualquier reclamacion relativa al hipotético
caracter plagiario de la pieza sincronizada en un spot, mas o menos fundada
pero con la virtualidad de empanar una importante campafia publicitaria,
seria susceptible de ser repetida en via de regreso hasta llegar a la editora
musical. El carédcter extrajudicial del acuerdo alcanzado impediria que el
editor ejercitase correctamente su derecho de defensa. Semejante panorama
podria servir de estimulo para que algunos agentes que —provistos de pocos
escrupulos— operan en el mercado de la edicién musical, pusiesen en situa-
cién comprometida a las agencias publicitarias y a los anunciantes, y para
que éstos, que en evitacién de una indeseable publicidad negativa cederian
facilmente a la presion, pretendiesen a continuacion repercutir el resultado de
esa claudicacién sobre el editor musical. La interpretacién de las normas debe
tender a evitar que los operadores de cualquier sector del mercado puedan
encontrar aliento en esta clase de incentivos perversos.

76



