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1. INTRODUCCION

Las obras audiovisuales integran una categoria de obras caracterizadas por cons-
tituir el resultado al mismo tiempo de una actividad creativa desarrollada por una
pluralidad de personas y de la actividad empresarial del productor que promue-
ve y asume la responsabilidad de su realizacién. En atencién a esta multiplicidad
de intereses es habitual entre los ordenamientos de nuestro entorno disponer nor-
mas especificas a través de las cuales se pretende facilitar la creacién y la poste-
rior explotacién de este tipo de obras. En Espafia, este régimen juridico particu-
lar se encuentra en el Titulo VI del Libro I del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual. En él se configura la obra audiovisual como una especie
de obra en colaboracién cuya autoria se otorga conjuntamente al director-reali-
zador y a los autores de las aportaciones literarias y musicales especificamente
creadas para la obra comun, si bien, con el fin de favorecer al productor; se le pre-
sumen cedidas a éste determinadas facultades patrimoniales sobre la obra audio-
visual y las obras preexistentes incorporadas a ella, por un lado, y se limitan en
alguna medida las facultades morales de los autores, por el otro.

Este trabajo se dedica a la determinacién del objeto de esta regulacién especial y
encuentra su justificacién en la proliferacién de creaciones intelectuales distintas
de las obras cinematograficas que combinan elementos visuales y sonoros, no to-
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das las cuales ostentan los rasgos que, de acuerdo con la definicién legal estable-
cida en el articulo 86 del TRLPI, caracterizan la obra audiovisual.

II. EVOLUCION HISTORICA
1. Los ORIGENES DE LA CINEMATOGRAFIA

Los productos audiovisuales actuales son el resultado del interés por los fenémenos
épticos que el hombre ha mostrado desde siempre. Ya con anterioridad al naci-
miento de Cristo mencionaba Lucrecio en su De Rerum Natura el consistente en la
persistencia de las imégenes en la retina, y se dice que Herén habia sido capaz de
realizar proyecciones sobre un muro del Museion de Alejandria’. No es mi inten-
cién, sin embargo, remontarme a afios tan remotos en la historia. Nos situamos por
ello, si se me permite la elipsis temporal, en el siglo x1x, época en la cual las som-
bras chinescas y la linterna mégica eran los espectaculos visuales habituales con los
que se pretendia maravillar al pablico. Sus primeras décadas vieron nacer los que
después han sido calificados como los mas tempranos antecedentes de la cinema-
tografia. Es el caso del taumatropo, inventado por el Doctor Paris en 18267 o el pra-
xinoscopio de Reynaud®. El invento de la fotografia por Niepce y Daguerre favore-
ci6 la aparicién de nuevas técnicas visuales que buscaban la asociacién dinamica
de im4genes directamente captadas de la realidad’. Estos ingenios consistian en mo-
delos més o menos rudimentarios de cintas que contenfan una serie de imagenes
fijas, cada una ligeramente diferente de la anterior, las cuales parecian moverse cuan-
do la banda se deslizaba ante los ojos del espectador.

Mas importante como precedente de la cinematografia es el kinetoscopio de Edison
y su ayudante Dickson, aparato mediante el cual el espectador, tras introducir una
moneda, podia ver a través de un ocular una escena de corta duracién fijada en una
pelicula de celuloide® montada en un bucle en el interior de una caja de madera”®.

! Cfr. Moix, T., La gran historia del cine, ABC, 1995, p. 42.

? Superpone la imagen de un péjaro a la de una jaula, dibujadas en las dos caras de un disco giratorio.
? Se trata de una banda a lo largo de la cual se montan imagenes sucesivas que, al ser proyecta-
das, producen un efecto éptico similar al de los actuales dibujos animados.

4 Merecen resefia las fotografias animadas de animales del francés Jules-Etienne Marey o del bri-
tanico Eadweard J. Muybridge, quien fotografié por medio de veinticuatro cAmaras dispuestas a
lo largo de una pista la galopada de un caballo, produciéndole al espectador la rapida sucesién de
las imagenes a través del zodtropo la sensacién del movimiento del animal.

° Cfr. SteruinG, J. A. L., Intellectual property rights in sound recordings, film & video, Sweet and
Maxwell, Londres, 1992, p. 24.

¢ Inventada en 1888 por George Eastman —cfr. MEpINA, F. (coordinador), Gran historia ilustrada
del cine, vol. 1, Sarpe, 1984, p. 11.

" Precisamente fue El estornudo de Fred Ott —Fred Ott’s Sneeze—, grabacién cémica de Edison para su
kinetoscopio, 1a primera serie de imagenes en movimiento objeto de registro ante la Oficina del Copyright
de los Estados Unidos, el 7 de enero de 1894. Como es natural, se registraron las imagenes como fo-
tografias. Tal serfa la practica habitual de la Oficina del Copyright hasta la modificacién de la Copyright
Act de 1909 que tuvo lugar en 1912, cuando por primera vez la obra cinematografica —la Ley emplea
el mas amplio término inglés motion picture— tuvo reconocimiento legal en su seccién 5.

¥ La combinacién por el mismo inventor de este artilugio con su fonégrafo dio lugar al que llamé
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Una de las fechas impresas en la mente de cualquier historiador interesado en
el sector audiovisual es la del 19 de marzo de 1895, cuando Louis y Auguste
Lumiére grabaron unas imégenes de cincuenta segundos de duracién de unos
obreros saliendo de una fabrica para comer, con un aparato de su invencién,
basado en el kinetoscopio de Edison, que permitia su proyeccién en una pan-
talla creando una impresién de movimiento, como si se tratara de la vida real.
Era el cinematdgrafo’.

Paralelamente, en los Estados Unidos, Edison se percaté de que la explotacion
de su kinetoscopio podia ser mas rentable si lograba proyectar las imagenes en
una pantalla de tal manera que pudieran ser contempladas por mas de una per-
sona al mismo tiempo, como en Francia. Compré y patenté para ello el vitas-
copio, uno de los muchos proyectores que habian surgido simultdneamente en
Norteamerica, y se aseguré una posicién dominante en el incipiente mercado
a través, en primer lugar, de su contrato con Eastman, que le concedia el mo-
nopolio en los Estados Unidos sobre la pelicula de celuloide inventada por éste,
y en segundo lugar, de comprar y patentar cualquier aparato grabador o re-
productor de imagenes en movimiento que pudiera aparecer'®. La sustitucién
de los aparatos de uso individual por otros de proyeccién en pantalla de ima-
genes a tamafio real supuso el comienzo del desarrollo de la cinematografia en
los Estados Unidos'".

En estos primeros afios, la cinematografia era concebida como una nueva for-
ma de entretenimiento, mas que como arte’>. Y a mayor abundamiento, mas
que como una obra en el sentido de creacién intelectual, como mero proceso
técnico que hacia posible la reproduccién de imagenes de la vida real en mo-
vimiento'’. Durante sus inicios, que pueden ser cifrados en sus quince prime-
ros afos de existencia, su desarrollo en Europa tuvo una doble vertiente. Por

Kinetdfono, que permitia al publico ver imégenes en movimiento a la vez que escuchaba la narra-
cién correspondiente con ayuda de un auricular.

® Cuyo bautizo se produjo el 28 de diciembre de 1895 en el Salén Indien, situado en el subsuelo
del Gran Café de Paris, en el ntimero 14 del Boulevard des Capucines, cuando tuvo lugar la pri-
mera exhibicién publica de peliculas cinematograficas, ante una audiencia de treinta y tres perso-
nas, que habian pagado un franco en concepto de admisién. Alrededor de veinte peliculas de poco
maés de un minuto de duracién fueron proyectadas. El éxito fue inmediato. Ese mismo dia, para
la sesién de la tarde, se habia formado una cola de considerables dimensiones, y en poco mas de
dos semanas esos treinta y tres francos de recaudacién se habian convertido en aproximadamen-
te dos mil quinientos al dfa, segin nos informa Moix, La gran historia del cine, vol. 1, cit., p. 44.
' Hizo valer sus derechos exclusivos con severidad, entablando hasta quinientos litigios en menos
de diez afios por uso no autorizado de sus patentes contra unos competidores que no veian la for-
ma de participar también de los beneficios de un negocio que florecia dia tras dia.

"' Cfr. Pérez pE CastrO, N., «Comentario al articulo 86 de la LPI», en Comentarios a la LPI, coor-
dinados por Bercovitz Robricuez-Cano, R., Tecnos, Madrid, 1997, 2.* ed., p. 1206.

'2 Como pone de manifiesto SALOKANNEL, M., Ownership of rights in audiovisual productions. A com-
parative Study, Kluwer Law International, La Haya, 1997, p. 11, esta nueva forma de expresién era
considerada, en relacién con la censura, un spectacle de curiosités.

3 Vid. Gorzen, «From Cinematographic work to audiovisual work. The evolution of a notion in the
history of the international texts concerning authors’ rights», en Les ceuvres audiovisuelles et la pro-
priété littéraire et artistique, Association Littéraire et Artistique Internationale, Congrés du Premier
siecle du cinéma, Paris, Unesco, 17-22 de septiembre, 1995, p. 34.
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un lado, la documental, representada por los hermanos Lumiére y sus colabo-
radores, que se dedicaron a filmar escenas de la vida real. Por otro, la teatral,
que poco a poco fue imponiéndose, de la que Georges Mélies se erigié en aban-
derado al adaptar al cine representaciones teatrales llevadas a cabo en estu-
dios™. En los Estados Unidos, por el contrario, la evolucién de la cinemato-
graffa no esta tan ligada al mundo de la escena®.

2. Los PRIMEROS ANOS: PROTECCION DE PRODUCCIONES Y REPRODUCCIONES
CINEMATOGRAFICAS

Fue durante la Conferencia de Berlin de 1908 para la revisién del Convenio de
Berna para la proteccién de obras literarias y artisticas'® —en lo sucesivo, CB—
cuando se discutié por vez primera el problema de la cinematografia desde el
punto de vista de los derechos de autor. Con anterioridad pocas naciones habian
abordado la cuestién de su proteccién. Los tribunales franceses fueron, en este
sentido, pioneros en mantener que los derechos sobre una obra dramatica po-
dian ser vulnerados por su reproduccién en una pelicula y por la comunica-
cién publica de ésta'’. Las autoridades de este pafs, en consecuencia, propu-
sieron en la Conferencia de Berlin una modificacién del CB que afirmara el
derecho exclusivo de los autores a autorizar tanto la reproduccién de sus obras
en soportes que permitieran su proyeccién mediante fotografias o cualquier
procedimiento similar, como su comunicacién puablica por tales medios'®. Al

!* Existen excepciones a estas dos lineas cinematograficas que se basaban en la simple reproduc-
cién ya de la realidad, ya de obras dramaticas, cual es el caso de la Escuela de Brighton en
Inglaterra, donde directores como Smith o Williamson comenzaron a explotar todas las posibili-
dades que ofrece la camara, tratando de dotar a la cinematografia de una identidad propia frente
al teatro: rodajes al aire libre, planos tomados a diferentes distancias en funcién de las necesida-
des de la escena, mayor movilidad de la cdmara. En el modelo de la escuela inglesa se inspiré
Zecca, quien propugné asimismo la divisién del trabajo en el mundo del cine.

'S Cfr. Perez pE CasTrO, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1206.

'¢ Que culminé con el Acta de 13 de noviembre de 1908.

'7 Cfr. RickeTsSON, S., The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works: 1886-
1986, Kluwer, Londres, 1987, p. 550. La primera sentencia que tuvo que lidiar con el problema de
la calificacién juridica de la obra cinematografica fue la del Tribunal de Pau de 18 de noviembre
de 1904, que negaba su asimilacién a las obras dramaticas o musicales, al tiempo que afirmaba
su naturaleza puramente mecéanica. La consideracién de la produccién cinematografica como mero
medio mecanico de reproduccién o representacién de obras preexistentes aparece en las senten-
cias del Tribunal Civil del Sena de 7 de julio de 1908, del Tribunal de Paris de 12 de mayo de 1909
y de la Chambre des Requétes de 27 de junio de 1910 —éstas dos dltimas resolvian los recursos de
apelacién y casacién, respectivamente, interpuestos contra la primera—, y se reitera a lo largo de
la década —vid. Gerarp, P-D, Los autores de la obra cinematogrdfica y sus derechos, traduccién y
notas de Derecho espafiol por Parés Maicas, M., Ediciones Ariel, Barcelona, 1958, pp. 47-52—. En
el Reino Unido, por el contrario, s6lo podian ser objeto de proteccién como serie de fotografias de
acuerdo con la Fine Arts Copyright Act de 1862, y no como obra dramatica, pues para su conside-
racién como tal conforme a la regulacién establecida por la Dramatic Copyright Act de 1833 re-
queria aptitud para ser impresa y publicada —vid. sentencia de la Court of Appeal en el caso Tate
v. Fullbrook [1908] 1 KB 821—, sin perjuicio del normal tratamiento dispensado a las obras pree-
xistentes incorporadas a ella, tal y como sefialan GARNETT, K., RAINER, J., y Davies., G., Copinger and
Skone James on copyright, 142 ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1999, p. 90.

18 Cfr. Actes de la Conférence Réunie a Berlin du 14 octobre au 14 novembre 1908 avec les Actes de
Ratification, Berna, 1910, p. 77.
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considerarse la cinematografia como una nueva técnica fotografica que posi-
bilitaba la proyeccién de imagenes de la vida real en movimiento, se pensaba
que sélo afectaba a los derechos de autor en la medida en que podia reprodu-
cir —y, posteriormente, comunicar al ptiblico— obras literarias o artisticas pre-
existentes. Aparecia asi mas como un medio de explotacién de tales obras'® que
como una nueva forma expresiva. Sin embargo, durante la Conferencia, un se-
gundo aspecto de la cinematografia fue puesto de manifiesto: su aspecto crea-
tivo®. Pese a la reticencia de los Estados firmantes a conceder al producto ci-
nematografico la categoria de obra®, esta dualidad tuvo un cierto reflejo en el
nuevo articulo 14 del Convenio, cuyo parrafo primero concedia a los autores
de obras preexistentes el derecho exclusivo de autorizar su reproduccién y co-
municacién publica por medio de la cinematografia, de acuerdo con la pro-
puesta francesa, mientras que los parrafos segundo y tercero dispensaban pro-
teccién a las producciones y reproducciones cinematograficas en si mismas
consideradas, exigiéndose en relacién con las primeras que tuvieran un carac-
ter personal y original por la organizacién escenografica o la combinacién de
los incidentes representados?.

Aunque durante la Conferencia de Roma? se planteé la posibilidad de elimi-
nar el especial requisito de originalidad para las producciones cinematografi-

% Cfr. Casas VaLLEs, R., «Comentario al artfculo 86 de la LPI» en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, M. y Diaz Arasart, S., t. V, vol. 4-B, Edersa, Madrid,
1995, p. 107. En el mismo sentido, vid. DELGaDO Porras, A., «La propiedad intelectual y la explo-
tacién videografica de las obras de ingenio», en RDP, 1983, p. 1129.

2 A partir del Informe de ReNAULT, Actes de la Conférence Réunie a Berlin du 14 octobre au 14 no-
vembre 1908 avec les Actes de Ratification, Berna, 1910, p. 265, que incidia en el doble uso que ad-
mitia el cinematégrafo: la reproduccién o adaptacién de obras preexistentes, por un lado, y la cre-
acion de una nueva obra, por otro.

2! Es por ello que no se aludia a él en el articulo 2 cuando se definia qué debia entenderse por
obras literarias o artisticas; que en el articulo 14, en lugar de obras cinematogrdficas, se usaran las
expresiones producciones y reproducciones cinematogrdficas; o que, por ultimo, se optara por foér-
mulas ambiguas, como «se protegeran como obras literarias o artisticas» o «es protegida como
obra original», en vez de la mas determinante «se reputaran obras originales».

22 Esta exigencia del parrafo segundo en relacién con las producciones cinematograficas las
asimilaba en cierto modo a las obras dramaticas. En efecto, extrayéndose la originalidad de
elementos propios del mundo de la escena, se configuraba la produccién cinematografica como
una obra dramatica expresada en una nueva forma, si no como la mera reproduccién de una
obra dramatica. Si ninguna originalidad podia predicarse de ella, recibia la proteccién propia
de las fotografias. El parrafo tercero concedia proteccién como obra original a la reproduc-
cién cinematografica de una obra preexistente, de forma similar a la que el articulo 2(2) del
Acta de Berlin otorgaba a las traducciones, lo que reflejaba el pensamiento de que las trans-
formaciones exigidas por la adaptacién al nuevo medio suponian, en el fondo, una alteracién
de la obra, creativa en alguna medida, que la hacia merecedora de tutela propia. Nétese, sin
embargo, que el término adaptacién, que ya se mencionaba en el Informe de Renaurr —vid.
supra nota n.°—, no fue afiadido al texto del articulo 14 hasta la Conferencia de Roma de 1928.
Finalmente, el parrafo cuarto del mismo articulo mostraba cémo se era consciente durante la
Conferencia de que el desarrollo técnico podria producir en breve obras que tuvieran que ver
con la grabacién de imagenes, no muy distintas de la cinematografia y obtenidas por proce-
dimientos similares, a las que se debia dar el mismo tratamiento que a las reguladas en los
parrafos anteriores. Con ello se pretendia que el Acta de Berlin no quedara desfasada al poco
de su entrada en vigor.

2 Que tuvo lugar del 7 de mayo al 2 de junio de 1928.
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cas del articulo 14(2) del CB*, triunfé la propuesta italiana de mantenerlo con
la supresién de toda referencia a elementos escénicos, lo cual permitia que se
subsumieran en él peliculas de caracter no dramatico, anteriormente excluidas.
Sin embargo, se afiadié una segunda oracién a este apartado, segtin la cual las
producciones que carecieran de originalidad debian protegerse como obras fo-
tograficas, lo que hacia patente el propésito de que no todas las peliculas fue-
ran tratadas como las obras literarias y artisticas. Las dudas se generaban, en-
tonces, en cuanto a qué debfa entenderse por original a los efectos del precepto,
cuestién a la que no se dio respuesta hasta 1934, cuando la Oficina
Internacional explicé que peliculas no originales eran aquellas que no conte-
nian ninguna actividad creativa, siendo meras copias de objetos y fenémenos
naturales que el cineasta se limitaba a filmar sin mayor influencia sobre ellos.
La referencia en los apartados primero y tercero a la adaptacién cinematogra-
fica puso de relieve algo que ya dejaba entrever el Acta de Berlin: que los cam-
bios requeridos en una obra preexistente para su reproduccién en formato ci-
nematografico eran de tal magnitud que merecian proteccién como si de una
obra derivada se tratara®.

Centrando la atencién en Espafia por unos instantes, hasta el afio 1934 no se
apreci6 una preocupacién por regular de forma expresa la proteccién de las cre-
aciones cinematograficas®. Con la intencién de corregir el desfase que suponia
la Ley de 1879 respecto de las nuevas formas artisticas, el 28 de junio de 1934
se presenté un Proyecto de Ley de reforma de «la vigente Ley de Propiedad
Intelectual», cuyo articulo 12 incluia dentro de su 4mbito objetivo las obras ci-
nematograficas, que eran objeto de desarrollo en el Titulo II, Capitulo I, articu-
los 32 a 37. Estos preceptos, pese a reconocer la proteccién de la obra cinema-
tografica como obra original —arts. 12 y 33.1— y adelantarse en este sentido a

* Como se habfa sugerido en el primer Congreso Internacional de la Cinematografia y sus
Aplicaciones, celebrado en Bruselas en septiembre de 1910, y en los Congresos de Copenhague de
1909 y de Paris de 1925 de la ALAI, en el dltimo de los cuales se refirié a las producciones cine-
matograficas como obras por primera vez.

% El 6 de octubre de 1927 marcé el desarrollo posterior de la cinematografia cuando se estrené la
pelicula The Jazz Singer, que tuvo el honor de ser la primera en emplear las nuevas técnicas que
permitian la asociacién de sonidos a la imagen. Era el nacimiento del cine sonoro, que acabaria
imponiéndose en los afios sucesivos. Aunque se discutia si las producciones sonoras podian in-
cardinarse en el seno del articulo 14, lo cierto es que nada en éste, segiin la redaccién del Acta de
Berlin, impedia que entraran dentro de su 4mbito de aplicacién, motivo por el cual no hubo nin-
guna propuesta en relacién con ellas en la Conferencia de Roma. Algunos paises anglosajones op-
taron, no obstante, por tutelar de forma separada las imagenes y la banda sonora de la obra au-
diovisual. Asi, se ha venido entendiendo que ésta tltima se incardinaba en la seccién 19(1) de la
Copyright Act britanica de 1911, que protegfa «aparatos por medio de los cuales podia reprodu-
cirse mecanicamente el sonido, como si esos aparatos fueran obras musicales», como por ejemplo
los discos de vinilo. Vid. Labpig, Prescorr y Vitoria, The modern law of copyright and design, vol. 1,
22 ed., Butterworths, Londres-Dublin-Edimburgo, 1995, p. 372.

* Bien es cierto que el articulo 1.° de la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879 po-
dia admitir la tutela de las mismas al incluir dentro de su 4mbito todas las obras que fueran sus-
ceptibles de «darse a la luz por cualquier medio». Mayor amplitud objetiva si cabe se desprendia
del articulo 1.° de su Reglamento de desarrollo, de 3 de septiembre de 1880, que definia qué de-
bia entenderse por obras a los efectos de la Ley, e incluia en el concepto todas aquellas que se pro-
dujeran y pudieran publicarse por cualquiera de los «sistemas impresores o reproductores cono-
cidos o que se invent[as]en en lo sucesivo».

14



La nocién de obra audiovisual en el derecho de autor

su tiempo, mostraban la influencia del CB seguin la redaccién otorgada por el
Acta de Roma, al equiparar su articulo 37 la pelicula «estrictamente informativa
o documental» a la fotografia, de modo que, de forma indirecta, exigia una es-
pecial originalidad a la obra cinematogréfica para ser protegida como tal. Sin
embargo, el proyecto no se materializ6 en una nueva Ley, y hubo que esperar
hasta el afio siguiente para que surgiera la primera norma positiva en materia
de obras cinematograficas en Espafia. Se trata de la Orden del Ministerio de
Instruccién Publica de 29 de marzo de 1935, por la que se regulaba la inscrip-
cién de partituras y argumentos para peliculas, y que, influida por las Actas de
Berlin y Roma, y dando un paso atras respecto del citado Proyecto de 1934, en
lugar de obras cinematograficas, se referia a las producciones cinematograficas.

3. DE L0OS ANOS CUARENTA A LOS ANOS SETENTA: PROTECCION DE OBRAS CINEMATOGRAFICAS

De vuelta al plano internacional, entre el 5 y el 26 de junio de 1948 se celebré
en Bruselas una nueva Conferencia para la revisién del CB. Su relevencia en re-
lacién con las obras cinematograficas se halla en el acuerdo unanime alcanzado
para su introduccién en la lista de obras protegidas contenida en el articulo 2(1)%,
sin restriccion alguna y sin especial exigencia de originalidad. El hecho de que
también las obras fotogréficas se incluyeran en el precepto citado hizo innece-
saria la distincién entre obras cinematograficas que constituian una «creacién
organicamente construida»*® y aquellas otras producciones que carecieran de tal
carécter, y que serian protegidas como meras fotografias. Unas y otras quedari-
an abarcadas por la expresién general «obras cinematograficas y las obtenidas
por un procedimiento andlogo a la cinematografia» del parrafo primero del arti-
culo 2%, siendo unas y otras, ademas, objeto de idéntica regulacion, tal y como
el articulo 14.5 establecia.

No se plantearon problemas al respecto hasta el espectacular desarrollo expe-
rimentado por la television tras la Segunda Guerra Mundial. Las diferencias
técnicas entre las obras televisivas y las cinematograficas eran evidentes: aqué-
llas admitian su comunicacién publica sin previa fijacién, no asi éstas; y de fi-
jarse las primeras, el soporte era magnético, en lugar del soporte visual carac-
teristico de las segundas. Durante los afios cincuenta y sesenta tales diferencias
fueron analizadas con detalle. Se admitfa, en general, que las obras televisivas

2 Ya con anterioridad, en los afios treinta, la jurisprudencia francesa habia otorgado el caracter
de obra artistica a la obra cinematografica —vid. sentencias del Tribunal de Burdeos de 11 de fe-
brero de 1930, del Tribunal de Dijon de 9 de julio de 1930 o del Tribunal de Douai de 3 de abril
de 1930, todavia en relacién con el cine mudo—. También la Ley de derechos de autor italiana de
1941 habia considerado obras a las cinematograficas y les habia otorgado la proteccién propia de
aquéllas.

2 «Une création organiquement constituée», segin la propuesta conjunta del Gobierno belga y la
Oficina Internacional presentada para la Conferencia de Bruselas, Documents de la Conférence
Réunie a Bruxelles du 5 au 26 juin 1948, Berna, 1951, p. 348.

* La referencia a estas ltimas, que trae su origen del articulo 14(4) del Acta de Berlin, segiin se vio con
anterioridad, la fundaba PraisanT, el General Rapporteur, en el deseo de abarcar nuevas formas deriva-
das que pudieran ser inventadas en el futuro y que no podian ser previstas en aquel momento —cfr.
Documents de la Conférence Réunie a Bruxelles du 5 au 26 juin 1948, Berna, 1951, p. 94.
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debian ser tratadas como obras cinematograficas, pero habia disparidades entre
los diversos ordenamientds en relacién con la fijacién, al exigirla algunos de
ellos como requisito para la proteccién de las creaciones intelectuales. La cues-
tién fue resuelta en el articulo 2(1) del CB conforme a la redaccién otorgada
por el Acta de Estocolmo® mediante la asimilacién a las obras cinematografi-
cas de aquellas otras «expresadas por procedimiento andlogo a la cinemato-
grafia», prescindiendo de la exigencia de fijacién®'. Con la sustitucién del tér-
mino obtenidas empleado en el Acta de Bruselas por éste de expresadas parecia
quererse destacar que lo relevante para llevar a efecto esa asimilacién era que
el resultado obtenido, los efectos expresados, y no el procedimiento a través del
cual éstos se alcanzaban, fueran analogos a los propios de la cinematografia.

El proceso de dotar de autonomia a las obras cinematograficas culminaba con
la nueva redaccién del articulo 14 bis otorgada por el Acta de Estocolmo, cuan-
do su namero (1) calificaba la obra cinematografica como obra original y con-
cedia al titular del derecho de autor sobre ella los mismos derechos que al au-
tor de una obra original. La cinematografica quedaba asi configurada, a todos
los efectos, como una obra intelectual méas integrante del elenco de obras pro-
tegidas que, de forma no exhaustiva, se enumeraban en el articulo 2(1), y no
como una mera modalidad de explotacién —reproduccién y comunicacién pia-
blica— de otros tipos de obras®* .

La concesién de autonomia a las obras cinematograficas tuvo asimismo refle-
jo en el articulo I de la Convencién Universal de Derechos de autor firmada en
Ginebra el 6 de septiembre de 1952, donde eran citadas como uno de los ejem-
plos de obras literarias, artisticas y cientificas protegidas®.

Los diversos ordenamientos nacionales siguieron una evolucién paralela a la
de las sucesivas revisiones del CB durante las décadas de los cincuenta y los
sesenta. Asi, en Francia, el articulo 3 de la Ley de derechos de autor de 11
de marzo de 1957 citaba entre las obras objeto de proteccién las cinemato-
graficas y las obtenidas por un procedimiento analogo a la cinematografia,

* La cual puso fin a la Conferencia diplomatica que tuvo lugar del 11 de junio al 14 de julio de
1967.

*L Cfr. Actes de la Conférence de Stockholm de la Propriété Intellectuelle (1967), vol. 11, Ginebra, 1971,
p. 906.

32 Cfr. Perez pE Castro, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1210.

33 Desaparecia, sin embargo, el antiguo apartado quinto del articulo 14 del Convenio conforme a
la redaccién otorgada por el Acta de Bruselas, el cual extendia el régimen de la obra cinemato-
grafica a la «reproduccién o produccién obtenida por cualquier otro procedimiento anslogo a la
cinematografia», circunstancia que ha inducido a algunos autores a considerar que la regulacién
establecida en este precepto no era de aplicacion a obras distintas de la cinematografica en senti-
do estricto —wvid. DesBois, H., Francon, A., y KEREVER, A., Les Conventions Internationales du droit
d'auteur et des droits voisins, Dalloz, Paris, 1976, p. 223; BaLMASEDA ARrias-DaviLa, E., «La obra au-
diovisual en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual», en AIC, n.° 28, julio-septiembre, 1986,
p- 75; o DELGapO PorRras, «La propiedad intelectual y la explotacién videografica de las obras de in-
genio», cit., p. 1128, nota 42—. En contra, RicKETSON, The Berne Convention for the Protection of
Literary and Artistic Works: 1886-1986, cit., pp. 587-588.

3 Precepto que no fue modificado en la Revisién de Paris de 24 de julio de 1971.
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sin distincién entre aquellas susceptibles de ser calificadas como obras de
imaginacién y aquellas otras que tuvieran caracter documental. En la mis-
ma linea, la Ley britanica de 1956 reconocia autonomia propia a la pelicu-
la cinematografica en su seccién 13(10), con independencia de que fuera ori-
ginal o no. Distincién que si se apreciaba, sin embargo, en la citada Ley
italiana, donde las segundas, igual que en el Acta de Roma, eran protegidas
como fotografias.

En el caso de Espafia, fue la Orden de 22 de febrero de 1965 la primera, tras
el fallido Proyecto de 1934, que abordé la cuestién de la proteccién de las obras
cinematograficas, con el propésito de clarificar su regulacién declarando apli-
cables a éstas las medidas gubernativas relativas a los derechos de autor sobre
las obras teatrales y artisticas. Sin embargo, los apartados primero y segundo
de la citada Orden fueron anulados por Orden de 14 de abril de 1965, la cual
resolvia los recursos de reposicién que contra ella se habian interpuesto, por
entender que podia conducir al equivoco de que se estaban regulando «los de-
rechos de autor derivados de las obras cinematograficas», materia sobre la que
el Ministerio no tenia competencia. No hubo que esperar demasiado, sin em-
bargo, para una mas detallada normativa en este ambito. Me refiero a la Ley
de 31 de mayo de 1966, reguladora de los derechos de propiedad intelectual en
las obras cinematograficas, que tenia caricter transitorio, en espera de la apro-
bacién de una nueva Ley de Propiedad Intelectual, hecho que no acaeceria has-
ta 1987. La Ley de 1966 no tenia que proclamar ya la susceptibilidad de pro-
teccién de las obras cinematograficas, que ni tan siquiera definia, dedicandose
a regular su autoria y los derechos de los intervinientes en su realizacién.

4. DE LOS ANOS SETENTA A LA ACTUALIDAD: LA CUESTION TERMINOLOGICA

Aungue se produjo una udltima revisién del CB en 1971 en Paris, ésta no afec-
t6 a sus primeros veinte articulos, de modo que la regulacién de la obra cine-
matografica permanecié inalterada. En algunas de las reuniones de expertos
celebradas a instancias de la OMPI desde entonces se ha abordado el tema de
las obras cinematograficas, destacando al respecto el cambio de denominacién.
Es el caso del Comité de Expertos Gubernamentales reunido en Tanez del 23
de febrero al 2 de marzo de 1976, para desarrollar una ley tipo sobre derechos
de autor para los paises en vias de desarrollo®, que, con vistas a la tutela de
los nuevos productos pertenecientes al sector de la imagen y del sonido —la te-
levisién, la pelicula super ocho, el video—, citaba las obras audiovisuales en la
lista de obras protegidas junto a las radiofénicas y cinematograficas —art. 1.2,
apartado sexto®**—. También el del Comité de Expertos de la OMPI reunido en
Paris del 2 al 6 de junio de 1986 con el fin de establecer unos principios basi-
cos en el campo de las obras audiovisuales y fonogramas, donde por primera

* Vid. RIDA, n.° 88, abril de 1976, pp. 156 y ss.
% Sj bien, ante la falta de una definicién adecuada de obra audiovisual, no se atrevié a asimilarla
a la obra cinematografica y a establecer para ellas un régimen juridico particular.
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vez en el contexto internacional se hacia referencia a obras audiovisuales como
categoria genérica a la que pertenecen las obras cinematograficas*. «Obra au-
diovisual» ha sido el término empleado desde entonces por estos Comités de
Expertos en el ambito de la OMPI*, asi como en el Tratado de Ginebra de 20
de abril de 1989 sobre Registro Internacional de Obras Audiovisuales®.

En el ambito comunitario se advierte la aparicién de una nueva terminologia
en relacién con el tema que nos ocupa. La Directiva 92/100/CEE del Consejo,
de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros de-
rechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual,
afiadi6 el término «pelicula» —film— al tradicional de obra cinematografica y
al hasta ahora novedoso de obra audiovisual. La definicién contenida en su ar-
ticulo 2.1 es idéntica a la que aparece en el articulo 3.3 de la Directiva 93/98/CEE
del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonizacién del plazo de
proteccién del derecho de autor y de determinados derechos afines, engloban-
do la obra cinematografica o audiovisual®, por un lado, y las im4genes en mo-

7 En la documentacién preparatoria de la reunién se justificaba esta modificacién por la mayor
amplitud del nuevo término frente a la estrechez del tradicional. La expresién obra audiovisual in-
cluye, se explica, todas las obras cinematograficas y otras obras —televisivas, videograficas— asi-
miladas a ellas y expresadas por medio de un procedimiento andlogo a la cinematografia, cual-
quiera que sea la forma de fijacién y su contenido —cfr. Copyright, 1986, p. 221—. También el
Glosario de Derechos de Autor y Derechos Conexos, OMPI, Ginebra, 1980, tiene una referencia a la
obra audiovisual, que define como la perceptible a la vez por el oido y la vista, y que consta de
una serie de imégenes relacionadas y de los sonidos que puedan acompafiarlas, grabados sobre un
material adecuado, con el fin de ser ejecutada por mediacién de mecanismos idéneos.

3 Como el Comité de Expertos sobre disposiciones tipo para la legislacién en el campo de los de-
rechos de autor que se reunié en Ginebra del 20 de febrero al 3 de marzo de 1989, o el reunido
en la misma ciudad del 2 al 13 de julio de 1990.

3 En cambio, el Acuerdo TRIPS, en su articulo 11, al tratar el derecho de arrendamiento alude a
las obras cinematograficas en sentido amplio —pues no parece légico excluir de dicha norma las
obras videograficas, pensadas precisamente para su explotacién a través de la distribucién de ejem-
plares entre el publico, ya sea mediante su venta, ya mediante su alquiler,

“ En mi opinién, pese a que de la lectura de los articulos citados parece desprenderse una rela-
cién de sinonimia entre los términos «obra cinematografica» y «obra audiovisual», es mas correc-
to interpretarlos como nociones distintas, a la luz del articulo 3.3 de la Directiva 93/83/CEE del
Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacién de determinadas disposiciones relativas
a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusién
via satélite y de la distribucién por cable. Este precepto se separa de la diccién del articulo 1.5 de
la misma Directiva, que reproduce el tenor del articulo 2.2 de la Directiva sobre derechos de al-
quiler y préstamo y otros derechos afines —estableciendo que el director se considerara autor o
uno de los coautores de la obra cinematogrifica o audiovisual—, cuando excepciona de la regla es-
pecial de adquisicién de los derechos de emisién contemplada en el articulo 3.2 «las obras cine-
matogréficas, incluidas las obras producidas mediante procedimientos semejantes a los de la ci-
nematografia». Esta diversidad sélo tiene sentido si se entiende que no todas las obras audiovisuales
son obras cinematograficas o producidas mediante procedimientos similares a la cinematografia,
pues de lo contrario habria bastado la simple alusién a las obras audiovisuales o cinematograficas
conjuntamente contempladas en otros lugares de esta Directiva y en las Directivas sobre alquiler
y préstamo y sobre el plazo de proteccién —que se tramitaba simultdneamente—. Obsérvese, a ma-
yor abundamiento, cémo el texto del articulo 3.3 de la Directiva 93/83/CEE difiere del tenor del
articulo 2.1 del CB, que asimila a las obras cinematograficas las creaciones intelectuales expresa-
das por procedimiento analogo a la cinematografia. Cuando la Directiva alude a las obras produ-
cidas mediante procedimientos semejantes a la cinematografia se esta refiriendo no a todas las
obras que, al exteriorizarse, resultan similares a las obras cinematograficas, como el CB, sino a las
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vimiento, por otro. Estas tltimas son productos audiovisuales excluidos de la
categoria de obra por carecer de originalidad*'. La nocién de pelicula, en con-
secuencia, se caracteriza por su amplitud, al abarcar toda forma de expresién
audiovisual, constituya obra o no; y por requerir su fijacién en un soporte ma-
terial®.

En los ordenamientos nacionales, se ha apreciado en los dltimos tiempos una
tendencia al uso del término obra audiovisual en detrimento del mas tradicio-
nal de obra cinematogrdfica. Asi, la Copyright Act de los Estados Unidos de 19
de octubre de 1976 se refiere a obras audiovisuales en su articulo 102, de igual
manera que lo hacen los articulos 14 y siguientes de la Ley belga®, el articulo
5.7 de la eslovena*, el articulo L. 112-2(6.°) de la francesa®, el articulo 2.1 de
la griega® o el articulo 2.2.g) de la suiza*’. Se da la circunstancia de que todas
ellas son leyes creadas en la década de los noventa. En general, los ordena-
mientos que todavia se refieren a obras cinematogrdficas son aquellos cuyas le-
yes reguladoras de los derechos de autor datan de antes de 1970, aunque ha-
yan podido ser modificadas parcialmente con posterioridad®. Es el caso de las

que se realizan de igual forma que aquéllas, lo que no sucede, por ejemplo, con las obras multi-
media que, como los videojuegos, pueden ser calificadas como obras audiovisuales. De acuerdo
con esta interpretacién, la excepcién del articulo 3.3 no se aplicara a las obras audiovisuales que
no se produzcan como las cinematograficas.

*! Sobre la inclusién de producciones audiovisuales que carecen del caracter de obra dentro del
concepto de pelicula empleado por las Directivas citadas incide ReINBOTHE, J., «The EC Directive
on rental and lending rights and rights related to copyright», en Audiovisual Media and Copyright
in Europe (editores: JEnoraM, H. C.; KeucHENIUS, P.; v SEIGNETTE, J.), Kluwer, Deventer, 1994, p. 44.
“2 Esta ultima exigencia, que se extrae del propio significado de la palabra pelicula, tiene su plas-
macién, aunque indirecta, en los textos mencionados. Asi, al referirse la Directiva 92/100/CEE a la
proteccién de los derechos de préstamo y alquiler, dado que éstos sélo pueden ejercitarse sobre ob-
jetos fisicos, la pelicula no puede constituir un mero bien inmaterial. En el caso de la Directiva re-
lativa al plazo de proteccién del derecho de autor y otros derechos afines, el requisito deriva de
que la alusién a la pelicula se incardina en el ambito del derecho conexo del productor sobre la
grabacién. En uno y otro caso, pues, podria decirse que «pelicula» es sinénimo de «grabacién au-
diovisual». Ninguna de las Directivas mencionadas traza, sin embargo, la distincién entre obras ci-
nematograficas y audiovisuales, ni tampoco las define.

“ Ley de 30 de junio de 1994; dltima modificacién importante por Ley de 31 de agosto de 1998.
* Ley de 30 de marzo de 1995.

* Ley N.° 92-597, de 1 de julio de 1992; ultimas modificaciones importantes realizadas por las
Leyes de 18 de diciembre de 1996, 27 de marzo de 1997 y 16 de junio de 1998.

“ Ley N.° 2121/1993, de 4 de marzo, modificada por las Leyes 2435/1996, 2557/1997 y 2644/1998.
*" Ley de 9 de octubre de 1992, modificada por Ley de 16 de diciembre de 1994.

8 Un caso excepcional es el del Codigo do direito de autor et dos direitos conexos portugués, de 17
de septiembre de 1985, cuyo articulo 2.1, en la enumeracién de obras protegibles, cita en su letra
f) la obra cinematogrifica, junto a las videograficas, televisivas, fonograficas y radiofénicas, para
referirse a las obras audiovisuales en general en su articulo 176.5, junto a las cinematograficas, en
la definicién del «videograma». El Decreto Ley n.° 350/93, de 7 de octubre, que regula la actividad
cinematografica, contiene, a los efectos de la propia norma, definiciones de la obra audiovisual y la
obra cinematografica, conceptos que presenta como excluyentes. La primera, segin el articulo 2.b),
es una creacién intelectual de imagenes en movimiento, acompafiadas o no de sonidos, destinada
prioritariamente a ser difundida por la televisién o a través de otros medios de reproduccién, siem-
pre que sea para ser vista en domicilios privados. La obra cinematografica aparece en el apartado
a) del mismo articulo y se describe como la creacién intelectual de imégenes en movimiento, con
o sin sonidos, destinada prioritariamente a su proyeccién comercial en salas publicas.
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leyes alemana*, danesa®, finlandesa®, hungara®, italiana®, japonesa®, norue-
ga® o sueca’.

El tercer término en discordia, el de pelicula, aparece en los ordenamientos inspi-
rados por el sistema de copyright britanico. Es el caso, aparte de la Copyright,
Designs and Patents Act de 1988 de Reino Unido —en lo sucesivo, CDPA—, de las
Copyright Acts de Australia y Nueva Zelanda. Se caracterizan todos estos supues-
tos por proteger la grabacién audiovisual, con independencia de que ésta consti-
tuya una obra o no. Es por ello que no se exige su originalidad”. El concepto es,
como vemos, idéntico al que ha adoptado la Unién Europea en las Directivas en
materia de propiedad intelectual que se han referido a este tipo de productos. De
hecho, es mas que probable que la razén sea el intento por parte de ésta de apro-
ximar en alguna medida los sistemas de copyright y los de derechos de autor™.

En Esparfia, aunque la Ley de 1966 aludia a la obra cinematografica, en la déca-
da de los setenta comenzé a introducirse en otras normas el término «audiovi-
sual». Asi, el Decreto 233/1971, de 21 de enero, versaba sobre el visado y autori-
zacién preceptivos para la produccién y difusién de material audiovisual®, que

* Articulos 2.6 y 88 y siguientes de la Ley de 9 de septiembre de 1965, modificada ultimamente
por las Leyes de 23 de junio de 1995, 19 de julio de 1996 y 22 de julio de 1997.

% Seccién 1(1) de la Ley N.° 395/1995, de 14 de junio, modificada por la Ley N.° 1207/1996, de 27
de diciembre.

5t Articulo 1 de la Ley N.° 404/1961, de 8 de julio, modificada en los tultimos tiempos por la Ley
N.° 1654/1995.

52 Articulo 41 de la Ley N.° III de 1969, modificada por la Ley N.° LXXII de 1994.

53 Articulo 2.6 de la Ley N.° 633/1941, de 22 de abril, modificada por ultima vez mediante decreto
legislativo N.° 169/1999, de incorporacién de la Directiva sobre la proteccién juridica de las bases
de datos. Sin embargo, las transposiciones de las Directivas comunitarias en materia de propiedad
intelectual han dado lugar a que otros preceptos de la Ley se refieran conjuntamente a obras ci-
nematograficas, audiovisuales e imagenes en movimiento, haciendo propia la nomenclatura utili-
zada por el Consejo de Ministros de la Unién Europea. Es el caso del articulo 18, sobre el dere-
cho de remuneracién de los autores por el contrato de alquiler celebrado por el productor con un
tercero, del Capitulo I bis de la Segunda Parte de la Ley —art. 78 bis— en materia de derechos co-
nexos del productor, o los articulos 79, 81, 84 y 171 ter.

> Articulo 2.3 de la Ley N.° 48/1970, de 6 de mayo, modificada por la Ley N.° 91/1995, de 12 de
mayo.

>3 Seccién 1(5) de la Ley N.° 2/1961, de 12 de mayo, modificada por la Ley N.° 27/1995, de 2 de ju-
nio.

* Articulo 1.4 de la Ley N.° 729/1960, de 30 de diciembre, modificada por la Ley N.° 1274/1995,
de 7 de diciembre.

°7 La seccion 14(1)(c) de la Copyright Act de Nueva Zelanda de 1994 califica la pelicula como una
obra original. Ha de entenderse, no obstante, que una pelicula es original cuando no es una re-
produccién directa de una grabacién preexistente. Esto explica que, de acuerdo con la seccién 34(1)
del mismo cuerpo normativo, la adaptacién de una pelicula no infrinja el copyright existente so-
bre ella.

8 LaHORE, J., «The notion of audiovisual work: international and comparative Law», en Les ceuv-
res audiovisuelles et la propriété littéraire et artistique, Association Littéraire et Artistique
Internationale, Congres du premier siécle du cinéma, Paris, Unesco, 17-22 de septiembre, 1995,
p- 77, considera mas verosimil esta hipétesis que la de la conviccién de las autoridades comu-
nitarias de que este término es mas adecuado que «obra audiovisual» como expresién general
en esta materia.

% Desarrollado por la Orden de 27 de febrero de 1973.
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era aquel cuyo contenido fuera reproducible en la pantalla de un aparato recep-
tor de televisién de uso privado, asi como el destinado a la difusién publica por
cualquier medio. De igual manera, el Real Decreto 2332/1983, de 1 de septiem-
bre, regulaba la venta, distribucién y exhibicién publica de material audiovisual,
concepto dentro del cual incluia la reproduccién de obras cinematograficas, que
distinguia de las reproducciones de otros contenidos audiovisuales®. Se trataba,
en cualquier caso, de regulaciones administrativas que atendian fundamen-
talmente al soporte en que se fijaba el producto audiovisual, no incidiendo so-
bre aspectos sustantivos de los derechos de autor sobre la creacién intelectual in-
corporada. Fue preciso esperar hasta la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual, para que se acogiera el término «obra audiovisual» en
nuestro ordenamiento y se le otorgara una definicién legal.

III. EL CONCEPTO DE OBRA AUDIOVISUAL
1. LA OBRA AUDIOVISUAL COMO CATEGORfA GENERICA

El Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual —en lo sucesivo TRLPI—
dedica su articulo 86 al concepto de obra audiovisual. Consta de dos apartados,
el primero de los cuales establece el ambito objetivo de aplicacién del Titulo VI
del Libro I en el que se incardina, para lo cual define obra audiovisual a los
efectos de los derechos regulados en la Ley; mientras que el segundo aclara que
todas las obras que pueden entenderse subsumidas en el apartado anterior ten-
dran en lo sucesivo la denominacién de obras audiovisuales.

De acuerdo con el articulo 86.1, «[l]as disposiciones contenidas en el presente
Titulo seran de aplicacién a las obras cinematograficas y demas obras audio-
visuales, entendiendo por tales las creaciones expresadas mediante una serie
de imagenes asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, que estén destina-
das esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o por
cualquier otro medio de comunicacién publica de la imagen y del sonido, con
independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras»®'.
En la delimitacién del ambito objetivo de aplicacién del Titulo VI del Libro I,

® Vid. articulos 2 y 3.2 del Real Decreto, que distinguian en relacién con la exhibicién piblica y
el certificado de calificacién por edades, respectivamente, la reproduccién de una obra cinemato-
grafica de las restantes reproducciones audiovisuales.

¢! Debe su actual redaccién al articulo 86 del Anteproyecto de noviembre de 1985. En el Borrador
de Anteproyecto de la Ley de Propiedad Intelectual de septiembre de 1984 era el articulo 91 el
que, con un distinto y mas general tenor, se referia a la obra audiovisual en los siguientes térmi-
nos: «[1]as disposiciones de este Titulo son aplicables a las obras expresadas por un procedimiento
analogo a la cinematografia, ya sea en razén al formato, sistema o soporte, ya en cuanto al me-
dio de explotacién». Es interesante destacar cémo, si bien en el citado precepto, bajo la evidente
influencia del CB, se tomaba como referente la obra cinematografica para delimitar el 4mbito ob-
jetivo de aplicacién de las disposiciones de «este Titulo», determinandose por analogia los res-
tantes tipos de obras incluidos, se impuso en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual un te-
nor tendente a establecer una definicién auténoma de obra audiovisual, tal y como se habia hecho
en la seccién 101 de la Copyright Act de los Estados Unidos de 1976, en la que sin duda se ins-
piraba aquél.
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se refiere a las obras cinematograficas y demas obras audiovisuales. De hecho,
«obras cinematograficas y deméas obras audiovisuales» es la rdbrica de este
Titulo VI, de donde se extrae, en primer lugar, que la obra audiovisual es el gé-
nero al que pertenece, como especie, la obra cinematografica®. La categoria
«obra audiovisual» engloba diversas obras que tienen en comun las caracteris-
ticas establecidas por el articulo 86.1 del texto legal, pero que se diferencian
entre si por el soporte material en que se fijan, por su modalidad de explota-
cién o por su finalidad. En segundo lugar, hace patente que existe una unifor-
midad en la regulacién de los derechos de propiedad intelectual sobre las obras
audiovisuales®’, que se ve exceptuada en este Titulo VI del Libro I del TRLPI
en dos ocasiones: en el parrafo segundo del articulo 88.1, cuando restringe el
alcance de la presuncién de cesién de los derechos patrimoniales de los auto-
res al productor en relacién con la obra cinematografica; y en el articulo 90.6,
que declara inaplicables los apartados 3 y 4 del mismo articulo, en materia de
remuneracién, a los autores de obras audiovisuales de caracter publicitario.

2. EL CARACTER COMPLEJO DE LA OBRA AUDIOVISUAL

De la definicién del articulo 86 y, sobre todo, de la determinacién de la auto-
ria conforme al articulo 87 es posible colegir el caracter complejo de la obra
audiovisual. En primer lugar, conforme a su concepto legal, consiste en una se-
rie de imAgenes asociadas, con o sin sonido. Con ello se pretende hacer hin-
capié en que se trata de la integracién de un conjunto de imégenes con los so-
nidos que puedan acompafiarlas, de manera que su banda sonora, por exigencia

2 La cual se configura, sin embargo, como el paradigma de la obra audiovisual, girando en torno
a ella la regulacién contenida en este Titulo.

%3 Ahora bien, no se puede obviar que, cumpliendo los requisitos que permiten su subsuncién den-
tro de la categoria general, son multiples y diversos, como ya se ha sefialado, los concretos tipos
de obras audiovisuales, de manera que, a efectos distintos de la proteccién de los derechos vincu-
lados a la propiedad intelectual, es posible que sean objeto de tratamiento juridico particular. Asi,
la Ley 17/1994, de 8 de junio, de Proteccién y Fomento de la Cinematografia, en su articulo 3, de-
fine la obra cinematografica comunitaria, cuya promocion se pretende a través del establecimien-
to de cuotas de pantalla —articulo 6— y de distribucién cinematografica —articulo 7—, sin que
tales preceptos sean invocables en relacién con el resto de obras audiovisuales. En el mismo sen-
tido, el Real Decreto 81/1997, de 24 de enero, que desarrolla parcialmente esta ley y actualiza y re-
funde normas relativas a la coproduccién de peliculas, salas de exhibicién y calificacién de las
obras, modificado por el Real Decreto 196/2000, de 11 de febrero, para actualizar normas relati-
vas a la produccién y difusion cinematogréfica y audiovisual, distingue en su articulo 19 las peli-
culas cinematogréficas de caracter pornografico o que realicen apologia de la violencia —aparta-
do primero—, de las obras audiovisuales, independientemente de su soporte, no destinadas a su
proyeccién en salas cinematogréficas, que también tengan caracter pornografico o realicen apolo-
gia de la violencia y no hayan sido calificadas conforme al procedimiento establecido para las an-
teriores —apartado segundo— con el fin de regular de forma diferente su calificacién y su publi-
cidad. Otro ejemplo de diversidad de regulacién se encuentra en la Ley 25/1994, de 12 de julio, por
la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordina-
cién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas
al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de ju-
nio. De acuerdo con ella, las reglas de insercién de publicidad son diferentes segiin nos encontre-
mos ante largometrajes cinematograficos u otras obras audiovisuales de duracién superior a cua-
renta y cinco minutos que no sean series, seriales y emisiones de entretenimiento —obras
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del legislador;, se protege como un componente mas de ella®, y no como un fo-
nograma®. De igual manera, las composiciones musicales que, en su caso, ha-
yan sido creadas para la obra audiovisual formaran parte de ésta y seran ob-
jeto de proteccién conjunta, como un todo unitario.

En segundo lugar, la obra audiovisual es un conglomerado de contribuciones
llevadas a cabo por muiltiples personas. Algunas de éstas, como el guién, los
decorados, el vestuario o las composiciones musicales especificamente creadas
para aquélla, pueden tener entidad y originalidad suficientes como para cons-
tituir obras independientes —pudiendo incluso ser explotadas separadamente
siempre que no se haya pactado lo contrario ni perjudique la explotacién co-
mun, tal y como establecen los articulos 7.3, 88.2 y 89.2 del TRLPI—. Otras,
como las contribuciones del director, del montador o de los cAmaras, estan tan
intimamente relacionadas con la creacién audiovisual que nunca podrian cons-
tituir una obra auténoma. Pero todas ellas se integran, por voluntad de los par-
ticipantes, en la obra unica que es la audiovisual. Esas aportaciones que seri-
an obras independientes, caso de no haber sido concebidas para este proyecto
conjunto, pierden parcialmente su potencial autonomia y pasan a formar par-
te integrante de la obra compleja®. Asi ocurre con el argumento, el guién y los

televisivas—; obras audiovisuales de menos de cuarenta y cinco minutos; programas informativos,
documentales, religiosos o infantiles; emisiones deportivas o similares...

 Que la banda sonora forme parte integrante de la obra audiovisual y se proteja como tal no signifi-
ca que las obras preexistentes y los fonogramas que se incorporan a ella pierdan su individualidad. As{,
por ejemplo, la comunicacién ptiblica de una pelicula supone asimismo la de los fonogramas y obras
independientes contenidas en ella, de modo que es preciso que ademas del derecho de reproduccién
sobre todos ellos se haya cedido el de su comunicacién publica (vid. la sentencia de la High Court de
Australia de 20 de mayo de 1998, Phonographic Performance Co. of Australia Ltd. contra Federation of
Australian Commercial Television Stations, resefiada en IIC, vol. 30, 1999, n.° 4, pp. 472-473).

% La integracién de la banda sonora como parte de la obra audiovisual a la que acompafia no ha
sido una cuestién pacifica en el derecho anglosajén. En los Estados Unidos la cuestién fue discuti-
da hasta que la Oficina del Copyright primero —37 C.ER. § 202.15(e) (1975)—y el Tribunal Supremo
después (Trophy Prods., Inc. contra Telebrity, Inc., 185 USPQ 830 —Sup. Ct., 1975— declararon su
inclusién como parte integrante de la obra cinematografica, lo que fue confirmado por la Copyright
Act de 1976 al hacer mencién de los sonidos en la definicién de obra audiovisual. En el Reino Unido,
se ha llegado a idéntica conclusién tras sucesivos cambios legislativos. La Copyright Act de 1956, en
sus secciones 12(9) y 13(9), super6 la creencia doctrinal imperante en la época e incluyé la banda
sonora dentro del concepto de pelicula cinematografica. Con posterioridad, la redaccién originaria
de la CDPA de 1988 la excluy6, como se deduce de su seccién 5(1) y sus disposiciones transitorias
(schedule 1, apartado 8). Por ultimo, las Duration of Copyright and Rights in Performances Regulations
(S.1. 1995 N.° 3297) restablecieron la situacién existente bajo la Ley de 1956 al afiadir a la CDPA la
seccién 5B(2), que comprende la banda sonora en la nocién de pelicula.

 Asf lo pone de manifiesto DELGADO Porras, A, «La obra audiovisual. Planteamiento general», en
I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid, 28-31 de octubre de 1991, pp. 736 y
737, para quien los didlogos, explicaciones y comentarios, son una creacién literaria que se inte-
gra en la obra audiovisual. Sin embargo, y de ahi que califique la pérdida de autonomia como par-
cial, a diferencia de la seccién 101 de la Copyright Act de los Estados Unidos, que en la definicién
de obra literaria excluye las obras audiovisuales, lo que ha venido siendo interpretado como que
los textos que se integran en una obra audiovisual pasan a ser protegidos como parte de ésta, y no
como obras independientes, entiendo que en el ordenamiento espafiol, aunque los textos creados
especificamente para la obra audiovisual se tutelan conjuntamente con ésta, no dejan por ello de
ser obras en si mismas consideradas, lo que permite su explotacién separada y la proteccién de
los derechos morales de su autor incluso frente a atentados que puedan tener lugar durante la re-
alizacién de la obra comun.
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didlogos de una pelicula, que serian por naturaleza obras literarias, o las com-
posiciones musicales especialmente creadas para aquélla, las cuales serfan
obras musicales, por mencionar los supuestos mas evidentes. Esto quiere de-
cir que el doblaje, por ejemplo, produce una obra derivada®. Mas atn, el sub-
titulado a un idioma distinto del que emplea la obra original, como transfor-
macién —por traduccién— de los didlogos que componen la obra en
colaboracién, genera igualmente una obra derivada. De este modo, las compo-
siciones musicales originales especialmente creadas para la obra audiovisual y
el argumento, el guién, la adaptacién y los didlogos, se protegen como inte-
grantes de la obra audiovisual, y no como meras obras musicales o literarias
—lo que no quiere decir que, simultineamente, no puedan constituir obras en
s mismas.

3. EL CONCEPTO LEGAL DE OBRA AUDIOVISUAL

Nuestro articulo 86 es un claro reflejo de la definicién de obra audiovisual que
aparece en la seccién 101 de la Copyright Act estadounidense. En virtud de ésta,
una obra audiovisual es una obra consistente en [1] una serie de imégenes re-
lacionadas [2] intrinsecamente destinadas a ser mostradas mediante maquinas
0 aparatos como proyectores, visores o equipo electrénico, [3] con o sin soni-
dos, [4] con independencia de la naturaleza de los objetos materiales, tales
como peliculas o cintas, en los que las obras se encuentran incorporadas. La
estructura de la definicién espafiola es practicamente idéntica: se trata de «[1]
una serie de imagenes asociadas, [3] con o sin sonorizacién incorporada, [2]
que estan destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de
proyeccién o por cualquier otro medio de comunicacién piblica de la imagen
y del sonido, [4] con independencia de la naturaleza de los soportes materia-
les de dichas obras».

El concepto de obra audiovisual que se desprende de una y otra definicién es
descriptivo. Ambas enumeran las caracteristicas de esta categoria de obras o,
lo que es lo mismo, establecen los requisitos que una obra ha de cumplir para
merecer tal consideracién. Tres son las notas propias de la obra audiovisual en
el derecho norteamericano. En primer lugar, estd compuesta por un conjunto
de imagenes presentadas como integrantes de una unidad®, sin necesidad de
que produzcan una sensacién de movimiento® ni de que vayan acompafiadas
de sonido. En segundo lugar, no puede ser directamente percibida, sino que su

7 De la misma opinién es Casas VaLLEs, «Comentario al articulo 87 de la LPI», en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBaLADEIO, M. y Diaz ALaBarr, S. t. V, vol. 4-B,
Edersa, Madrid, 1995, p. 139.

% Tal y como fue declarado en el caso Midway Mfg. Co. contra Artic International, Inc., 704 F.2d
1009 (7 Cir,, 1983), en relacién con un videojuego.

% Las obras audiovisuales que provocan en el espectador una sensacién de movimiento son las que
la Ley denomina motion pictures, que vienen definidas mas adelante en la propia seccién 101 como
obras audiovisuales consistentes en una serie de imagenes relacionadas que, cuando se muestran
en sucesién, producen una impresién de movimiento, junto con los sonidos que las acompaiien,
si los hay. Este tratamiento de la obra audiovisual como concepto genérico en que se integran las
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exteriorizacién se lleva a cabo a través de aparatos. Por dltimo, como cualquier
obra en el derecho estadounidense, ha de cumplir los requisitos de originali-
dad y fijacién —seccién 102(a) de la Copyright Act—, si bien es irrelevante el
tipo de soporte material en que ésta se lleva a cabo. Hasta qué punto el arti-
culo 86 de nuestra Ley reproduce no ya el texto de la definicién de la seccién
101 de la Copyright Act de Estados Unidos, sino también su sentido, sera obje-
to de anélisis en las préximas paginas.

IV. LOS RASGOS DISTINTIVOS DE LA OBRA AUDIOVISUAL

Del articulo 86 del TRLPI se extrae el conjunto de notas caracterizadoras de
una obra audiovisual. Las que se mencionan en el precepto constituyen los ras-
gos especificos de esta categorfa de obras: su composicién de imagenes aso-
ciadas, su exteriorizacién indirecta y la irrelevancia tanto del soporte material
al que se pueda incorporar, como de que se encuentre o no sonorizada. A las
anteriores hay que afiadir el requisito general de la originalidad que ha de cum-
plir toda obra.

1. LA OBRA AUDIOVISUAL COMO SERIE DE IMAGENES ASOCIADAS

Sin duda, la caracteristica mas sobresaliente de la obra audiovisual es el estar
compuesta por una serie de imagenes asociadas. Qué haya de entenderse por
tal es una cuestién discutida por nuestra doctrina. El debate se centra en la ne-
cesidad o no de que las imagenes generen una impresién de movimiento.

De la diversidad existente en el plano internacional se puede colegir que la obra
audiovisual no requiere ni deja de requerir, por naturaleza, causarle al espec-
tador una sensacién de movimiento™. En efecto, en el Derecho Comparado cabe

motion pictures procede del Proyecto de Reforma de la Copyright Act de 1909 del Comité Judicial
de 1966. Los proyectos anteriores hacian referencia tnicamente a las motion pictures. Fueron las
pretensiones de los representantes de la industria audiovisual las que lograron la inclusién de las
obras audiovisuales junto a aquéllas, al entender que se asemejaban mas a ellas que a las obras
plasticas, pretensiones que fueron acogidas por el Comité y, con posterioridad, por el Legislador.
Vid. Copyright Law Revision: Hearings on H.R. 4347 et al. Before Subcommitee No. 3 of the House
Judiciary Commitee, 89" Congress, 1% Session, 1071-1081; 1184-1193 y 1900-1905 (1965).

" Tanto a favor como en contra de esta exigencia se han manifestado los Comités de Expertos reuni-
dos en el ambito de la OMPL Asi, en la reunién del Comité de Expertos de la OMPI y la UNESCO
que tuvo lugar en Paris del 2 al 6 de junio de 1986 con el fin de establecer unos principios basicos en
el campo de las obras audiovisuales y fonogramas, se incluian dentro de la expresién «obra audiovi-
sual» las obras cinematograficas y las asimiladas a ellas y expresadas a través de un procedimiento
analogo a la cinematografia, cualquiera que fuera la forma de fijacién y su contenido, definicién que,
al tomar como referente la obra cinematografica, parecia optar implicitamente por la necesidad de
sensacién de movimiento. Sin embargo, el Memorandum preparado por la Oficina Internacional de
la OMPI para el Comité de Expertos sobre disposiciones tipo para la legislacién en el campo de los
derechos de autor que se reuni6é en Ginebra del 20 de febrero al 3 de marzo de 1989 delimitaba de
forma auténoma el concepto de obra audiovisual, que definfa como aquella consistente en una serie
de imagenes relacionadas y los sonidos que la acompaiian, si los hay, que pretende ser mostrada a tra-
vés de instrumentos adecuados. Desaparecida la referencia a la obra cinematografica, la definicién
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distinguir los supuestos en los que se alude a la «obra cinematografica» de
aquellos en los que se opta por «obra audiovisual», asi como de los ordena-
mientos de influencia anglosajona que utilizan el vocablo «pelicula». En el pri-
mer caso, la eleccién del término hace innecesaria alusién alguna a la impre-
sién de movimiento, pues ésta va implicita en la propia denominacién’. En el
segundo, por el contrario, la voz «obra audiovisual» no permite deducir si aqué-
lla se requiere o no. Por ello los ordenamientos que han acogido esta termino-
logfa mas moderna contienen normalmente una previsién legal expresa al res-
pecto’®. Lo mismo sucede en las legislaciones que se han decantado por el
término «pelicula», que incide en la fijacién sobre un soporte material de una
serie de iméagenes, mas que en la cuestién de la animacién”. Ante el silencio
legal en los supuestos en que se acoge el término «obra audiovisual», la hete-

quedaba huérfana en relacién con la necesidad o no de producir un efecto de movimiento, aunque la
amplitud de su tenor inclinaba la balanza hacia el lado de la exclusién de esta exigencia. Mas claro
resultaba el articulo 2 del Tratado sobre Registro Internacional de Obras Audiovisuales adoptado en
Ginebra el 18 de abril de 1989 —el cual no ha sido ratificado por Espafia—, cuyo tenor no mencio-
naba la impresién de movimiento por expreso rechazo de esta exigencia. Segtin éste, «[s]e entendera
por «obra audiovisual» toda obra que consista en una serie de imagenes fijadas relacionadas entre si,
acompafiadas o no de sonidos, susceptible de hacerse visible y, si va acompafiada de sonidos, suscep-
tible de hacerse audible». Con posterioridad, sin embargo, la Oficina Internacional, en la documenta-
cién preparatoria para la tercera sesién del Comité de Expertos sobre disposiciones tipo para la le-
gislacién en el campo de los derechos de autor que se reunié del 2 al 13 de julio de 1990 en Ginebra,
consciente de la falta de acuerdo internacional sobre este requisito, decidi6 remitir la cuestién a los
Estados firmantes, para lo cual utilizé en su definicién el sistema de corchetes, que les permitia op-
tar por su inclusién o no. Segun ésta, una obra audiovisual es cualquiera «consistente en la fijacién
de una serie de imagenes relacionadas [que produce una impresién de movimiento], con o sin soni-
dos, susceptible de ser vista y, cuando va acompafiada de sonidos, susceptible de ser oida». La inser-
cién del criterio de movimiento no dejé de ser criticada por alguno de los expertos.

' Asi, en Alemania, aunque el articulo 2.1.6 UrhG se limita a incluir en la lista de obras protegi-
das las obras cinematograficas —Filmwerke—, incluidas las obras que son creadas de forma simi-
lar, doctrina y jurisprudencia han venido comprendiendo en este concepto toda secuencia de ima-
genes, con o sin sonido, que produce la sensacién de movimiento. Vid. Loewenugem, U., «<Kommentar
zu § 2 UrhG», en Urheberrecht Kommentar, coordinados por Scuricker, G., C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 1999, p. 120; o Hertiy, P. W., «KKommentar zu vor § 88 UrhG», en
FromM y NORDEMANN, Urheberrecht Kommentar, 9. ed., Stuttgart, 1998, p. 597. Este requisito de que
las imégenes creen una impresién de movimiento ha sido relativizado, que no eliminado, por al-
gun autor. Asi, ScuuLzg, G., «Die Tonbildschau-Ein Werk, das «#hnlich wie Filmwerke» geschaffen
wird», en FuR, 1983, p. 377, califica como obra creada de forma similar a la cinematografica la
compuesta por imagenes estaticas conectadas acomparfiadas de sonido, como el espectaculo de dia-
positivas con texto y musica.

2 Es el caso de los Estados Unidos, donde de la definicién de motion picture como una especie de
obra audiovisual singularizada por producir la impresién de movimiento se infiere que no es éste
un requisito indispensable para la categoria general. En Francia, por el contrario, el articulo L.
112-2.6.° del CPI, que reproduce el que fuera articulo 3 de la Ley de 3 de julio de 1985, incluye
dentro de la categoria de obra audiovisual las cinematogréficas y otras obras consistentes en se-
cuencias animadas de imdgenes, de igual manera que el articulo 103 de la Ley eslovena se refiere
a ella como una secuencia de imdgenes asociadas en movimiento.

® Aunque las definiciones legales suelen exigirla expresamente. La seccién 5B(1) de la Ley brita-
nica define «pelicula» como una grabacién sobre cualquier soporte desde el que una imagen en
movimiento puede ser por cualquier medio producida. Muy similar es la Copyright Act australiana
de 1968, que alude a la «pelicula cinematografica», expresién con la que da nombre al agregado
de imagenes visuales incorporadas en un objeto de forma que, a través del uso de éste, pueda ser
mostrada como una imagen en movimiento o ser incorporada a otro objeto mediante cuyo uso pue-
da ser exhibida de la misma manera —seccién 10.
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rogeneidad existente en el plano internacional impide adoptar a priori el crite-
rio de la animacién como esencial para la subsuncién de una obra en dicha

categoria™.

En Espaiia, el legislador de 1987 omiti6 toda alusién a la sensacién de movi-
miento. Pese a inspirarse en la legislacién gala para regular la obra audiovi-
sual, no tuvo en cuenta la definicién que la Ley de 1985 incorporé a la Ley de
Propiedad Intelectual de 1957 y que se ha mantenido en el Code vigente hoy™.
Muy al contrario, lo que hizo fue importar la definicién estadounidense, cuyo
tratamiento del rasgo de la forma de expresion de la obra audiovisual es opues-
to al de la francesa. La Copyright Act se centra en la unidad que han de con-
formar, de manera harto flexible, las imagenes. El vinculo que se requiere es
suficientemente amplio como para admitir que una serie de diapositivas que-
de subsumida en esta categoria. No se exige sensacién de movimiento, ni tan
siquiera la nocién de secuencia de imagenes. En consecuencia, la opcién de
nuestro legislador por la americana, a primera vista, parece rechazar, de ma-
nera implicita, el criterio del movimiento como caracterizador de la obra au-
diovisual™.

Sin embargo, no comparte esta opinién un importante sector doctrinal. Varios
argumentos se han esgrimido a favor de la exigencia de la animacién. En pri-
mer lugar, se ha mantenido que lo que distingue la sucesién de fotografias de
la obra audiovisual es el caracter estatico de aquéllas frente al dindmico de
ésta”’. Con ello se pretende impedir que lo que no es sino una coleccién de
obras fotograficas o meras fotografias se rija por las normas especiales con-
templadas por los articulos 86 y siguientes del TRLPI. Esta contraposicién entre
imAagenes estaticas y animadas no se desprende, sin embargo, del texto del ar-
ticulo 86, que sélo requiere la asociacién, que no la animacién, de las image-

* Mas cuando la opcién por la «obra audiovisual» se justifica por la mayor amplitud del término,
con el fin de que pueda albergar formas de expresién novedosas frutos de las nuevas tecnologias.
> El Code francés, como ya lo hacia el articulo 3 de la Ley de 1985, requiere que las imagenes con-
formen una secuencia animada.

" Aunque en forma alguna puede utilizarse este argumento como definitivo. Téngase en cuenta, al
respecto, que en nuestra tradicién juridica la expresién utilizada hasta 1987 era «obras cinemato-
graficas», las cuales se caracterizan por etimologia y definicién, entre otras notas, por el movi-
miento de las imagenes que las componen, y que el propio TRLPI actual alude a las «obras cine-
matograficas y deméas obras audiovisuales», lo que denota que la obra cinematografica es el
paradigma de la obra audiovisual.

7 Cfr. Perez pE CasTrO, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1219. Esta autora fundamenta
también su postura favorable al requisito de la animacién de la secuencia de imagenes en el he-
cho de que las obras audiovisuales estan esencialmente destinadas, tal y como la ley establece, a
ser mostradas mediante aparatos de proyeccién o cualquier otro medio de comunicacién publica
de la imagen y del sonido. Ahora bien, en mi opinién, tal destino esencial no implica que haya de
tratarse de una secuencia animada. Con el mismo propésito de diferenciar las obras audiovisua-
les de las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento anélogo al de la fotografia del ar-
ticulo 10.1.h) del TRLPI, recurre al criterio del movimiento ViLLAR ARrREGUI, M., «Derechos de au-
tor. Especial referencia a las obras audiovisuales. Contenido del derecho, con especial referencia a
la comunicacién publica», en La proteccién juridica de la obra audiovisual, publicado por EGEDA
(FAP), Madrid, 1995, p. 37.
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nes’. Si la coleccién de fotografias no constituye una obra audiovisual no es
por no generar la impresién de movimiento, sino por no estar asociadas las
imagenes en el sentido legal que en breve se expondra o por no requerir, por
esencia, ninguin aparato para su exteriorizacién.

Un segundo argumento que se ha esgrimido a favor de la exigencia de animacién
en el concepto de obra audiovisual es la mencién de «imagenes en movimiento» en
las Directivas 92/100/CEE y 93/98/CEE”, denominacién que reciben, como ya se in-
dicé, las grabaciones audiovisuales que producen esa sensacién cuando no consti-
tuyen obras. En contra de este razonamiento puede alegarse, en primer lugar, que
las definiciones del TRLPI de obra y grabacién audiovisual proceden de la Ley de
1987, anterior a las Directivas. En segundo lugar, el propésito de éstas es armoni-
zar, que no igualar, las regulaciones de los Estados miembros en relacién con algu-
nos aspectos pertenecientes al ambito de la propiedad intelectual, y no apreciando-
se en las Directivas un interés por unificar la nocién de obra audiovisual®, los
Estados son libres de definirla en términos mas amplios en sus ordenamientos in-
ternos siempre que a la creacién intelectual que merece tal consideracién confor-
me a las Directivas les otorguen el trato previsto por éstas. Por altimo, no es evi-
dente que las Directivas exijan la sensacién de movimiento para las obras
audiovisuales, en vista de que no vienen éstas definidas en ningtin momento. De su
mencién conjunta con las obras cinematograficas y las imagenes en movimiento
podria inferirse que requieren la impresién a la que aludo, pero también lo contra-
rio: si se contrapone a ambas es porque tal vez no ha de cumplir dicha exigencia.

El tercer argumento favorable a la exigencia del criterio de movimiento lo en-
cuentran algunos autores en la definicién de las grabaciones audiovisuales del
articulo 120 del TRLPI —antiguo art. 112 LPI—*, con la que el articulo 86 ha
de mantener una relacién sistematica. Al consistir en «grabaciones de planos
o secuencias de imagenes», consideran que, aun cuando no se haga mencién
expresa de la necesidad de que se encuentren animadas, la utilizacién de los
citados términos reconduce a la cinematografia, caracterizada por crear el efec-
to que aqui se discute®’. Ciertamente, los articulos 86 y 120 del TRLPI han de

8 Aunque siempre que las imagenes conforman una secuencia animada se entiende que estan aso-
ciadas, no ocurre lo mismo a la inversa. Es decir, no todo conjunto de imagenes asociadas genera
una impresién de movimiento. Interpretar que sélo las imagenes animadas se encuentran asocia-
das supone restringir un concepto cuyo sentido no acoté el legislador, habiendo podido hacerlo.
" Cfr. OrTI VALLEJO, A., «Comentario al articulo 112 de la LPI», en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEIO, M. y Diaz ALABART, S., t. V, vol. 4-B, Edersa, Madrid,
1995, p. 452.

% Todo lo mas se sefiala qué ha de entenderse por pelicula a los efectos de la Directiva.

8! Cfr. DELGADO PoORRaS, A., «Obras audiovisuales». Esquema, mecanografiado y divulgado, de la con-
ferencia pronunciada en el Colegio de Abogados de Madrid el 7 de mayo de 1991, en el marco del
«Seminario sobre propiedad intelectual», organizado por el Ministerio de Cultura, segin citan
RoGEL ViDE, «La copia privada de las obras audiovisuales», en I Congreso Iberoamericano de
Propiedad Intelectual, Madrid, 28-31 de octubre de 1991, p. 616, y VILLAR ARREGUI, «Derechos de au-
tor. Especial referencia a las obras audiovisuales. Contenido del derecho, con especial referencia a
la comunicacién puablica», cit., p. 37, quienes suscriben su opinién.

8 Vid., en este sentido, ORTI VaLLEJO, «Comentario al articulo 112 de la LPI», cit., p. 451, para quien
la sensacién de movimiento se presupone en la definicién de grabacién audiovisual.
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ser interpretados de manera sistematica, pues el sentido del calificativo «au-
diovisual» es el mismo en ambos casos. La diferencia entre las obras y las gra-
baciones audiovisuales reside en los propios conceptos de obra y grabacién.
Mientras que la obra es una creacién intelectual original, se encuentre o no fi-
jada, la grabacién es una fijacién de imagenes en un soporte material, sea o no
original, o lo que es lo mismo, constituya 0 no una obra audiovisual. Mas alla
de estos aspectos, obras y grabaciones audiovisuales son esencialmente igua-
les®. Por ello, entiendo que la «serie de imagenes asociadas» del articulo 86
puede reconducirse al «plano o secuencia de imagenes» del articulo 120 y vi-
ceversa, o mejor dicho, que ambas definiciones se complementan mutuamen-
te, de modo que para interpretar la expresién «serie de imagenes asociadas»
nos podemos servir de las nociones de «plano» y «secuencia de imagenes».

Los términos «plano» y «secuencia de imégenes» no son sinénimos. Un «pla-
no» es la porcién de grabacién efectuada ininterrumpidamente, desde que la
cdmara comienza a filmar hasta que cesa de hacerlo, aludiendo, por lo tanto,
a la cinematografia o procedimientos analogos de captacién de objetos reales.
Una «secuencia de imégenes» es la sucesién ordenada de imagenes que guar-
dan alguna relacién entre si**. A diferencia del plano, la mayor amplitud de este
segundo concepto permite la subsuncién en él de series de imagenes cuya ob-
tencién no requiere la filmacién del mundo real, como ocurre con los dibujos
animados tradicionales o la animacién por ordenador.

A partir de las definiciones anteriores, puede apreciarse que, en abstracto, todo
plano es una secuencia de imagenes®* que normalmente producira una sensa-
cién de movimiento en el espectador®®. Por el contrario, no toda secuencia de

8 Si la Ley secunda o no esta apreciacién es algo que no se desprende con claridad de su te-
nor literal. La distinta descripcién del nexo que une las imagenes realizada por las definicio-
nes de sus articulos 86 y 120 le permite al intérprete optar entre su integracién o su diferen-
ciacién. Coca y MunNar se han decantado por esta tltima, considerando que los preceptos se
oponen, entre otras razones, por el contenido de lo grabado: una «serie de imagenes asociadas»
en el primero frente a «un plano o secuencia de imagenes» en el segundo. La asociacién de las
imagenes en la obra audiovisual, entienden, requiere una direccién y un montaje, lo que no se
precisa en la grabacién, donde basta un operador que fije los planos. Esta circunstancia les per-
mite catalogar la obra cinematografica como obra audiovisual y excluir de dicho concepto, por
ejemplo, la grabacién videografica de una fiesta familiar. Extraer este requisito del término «aso-
ciadas» se me antoja, no obstante, excesivo. La inexistencia de una direccién, un montaje o un
guién previo no impiden que el producto grabado pueda ser una obra audiovisual, la cual se
distingue por ser una creacién original, no por ser el producto de la labor de un director, un
montador y un guionista. Vid., en la misma linea, OrtI VaLLEIO, «Comentario al articulo 112 de
la LPI», cit., p. 452.

8 «Secuencia», en el 4mbito cinematografico, se utiliza también en sentido impropio para de-
nominar ya la sucesién no interrumpida de planos pertenecientes a una misma linea argumen-
tal —las mas de las veces—, ya al propio plano —las menos—. Obsérvese, sin embargo, que es-
tos significados impropios se predican del término «secuencia», no de la expresién «secuencia
de imagenes».

% Por ser el resultado de una grabacién ininterrumpida una sucesién ordenada de imagenes.

% No obstante, esta sensacién no se produce en el supuesto de un plano fijo de un objeto inmévil,
pues en este caso las multiples imagenes sucesivas son exactamente iguales, de modo que generan
una impresién de absoluta quietud.
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imAagenes constituye un plano ni ha de estar animada, como ocurre cuando se
trata de imagenes estaticas simples, individualmente obtenidas, que se dispo-
nen de una forma ordenada y rigida.

De las nociones de «plano» y «secuencia de imagenes» se extraen varias con-
secuencias igualmente importantes. La primera es que la fijacién a que hace
referencia el concepto de grabacién puede ser tanto de imagenes de objetos del
mundo real como de imagenes artificialmente creadas, de manera que en-
cuentra acomodo en el articulo 120 no sdélo el producto de una filmacién rea-
lizada mediante una cdmara, sino también la fijacién de una secuencia de ima-
genes generadas por un dibujante o un ordenador. La segunda es que, si bien
el concepto de grabacién audiovisual requiere una estrecha relacién secuencial
entre las imégenes, no es precisa la creacién de una sensacién de movimien-
to¥. Por ultimo, y aunque el articulo 120 denomina grabacién audiovisual a la
fijacién de un plano o secuencia de imagenes —en singular—, es evidente que
una tnica grabacién puede estar formada por uno o varios planos o secuen-
cias®®. En tal caso podra consistir en una sucesién de planos lineal® o no line-
al®®, sin que ello altere su calificacién. Es decir, la grabacién audiovisual esta
integrada en todo caso por una o varias secuencias de imagenes, pero no es ne-
cesario que se sucedan siguiendo un orden rigido.

Las apreciaciones anteriores nos han de ayudar a interpretar la expresién «se-
rie de imAagenes asociadas» contenida en el articulo 86 del TRLPI. En los
Estados Unidos los tribunales, debido a la amplitud con la que han venido in-
terpretando la definicién legal de obra audiovisual, han flexibilizado en una
medida considerable la relacién preceptiva entre las imagenes®. En Espafia
hay quien aboga por una interpretacién extensiva de la expresién «imagenes

8 Tan grabacién audiovisual puede ser, a los efectos del derecho conexo del productor, la que se
hace de un evento deportivo, como el documental que se realiza a partir inicamente de numero-
sos planos fijos de los siempre magnificos cuadros de Veldzquez expuestos en el Museo del Prado
de Madrid.

¥ La interpretaci6n literal nos llevarfa al absurdo de tener que considerar cada plano de una obra
cinematogréfica como una grabacién audiovisual independiente, cuando es claro que todos ellos res-
ponden a una intencién y a una inversién comunes y han de ser objeto de tratamiento unitario.

¥ Constituyendo una secuencia ordenada y rigida de imagenes.

% En tal caso, se tratarad de un conjunto de planos o secuencias de imagenes que se suceden de
forma aleatoria o segtin determine el usuario, sin conformar, en consecuencia, una secuencia tini-
ca de imagenes.

°! Como ya se ha indicado, lo relevante es que las imagenes que componen la obra audiovisual con-
formen una unidad teméatica —vid. 113 CONG. REC. 8587-8588 (1967) y Atari Games Corp. contra
Oman, 888 F.2d 878 (Columbia Cir., 1989)—, sin necesidad de constituir una secuencia —cfr. WGN
Continental Broadcasting Co. contra United Video, Inc., 693 F.2d 622 (7" Cir., 1982)—. De esta for-
ma, entran dentro de la consideracién de «series of related images» supuestos tales como la unién
de un programa televisivo de noticias con un teletexto que lo complementa (cfr. WGN Continental
Broadcasting Co. contra United Video, Inc., 693 F.2d 622 (7* Cir., 1982)—; un disco compacto que,
cuando se conecta a una salida de video, muestra en una pantalla el texto de las canciones —sin
otras imagenes— simultdneamente a su reproduccién sonora (cfr. ABCKO Music, Inc. contra Stellar
Records, Inc., 96 F.3d 60 —2™ Cir., 1996—; un oso de peluche animado que habla y canta a la vez
que se mueve en consonancia (cfr. Worlds of Wonder, Inc., contra Veritel Learning Systems, Inc., 658
F. Supp. 351 (N.D. Texas, 1986) y Worlds of Wonder, Inc., contra Vector Intercontinental, Inc., 635
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asociadas», al estilo de la que predomina allende los mares®. Entiendo, sin
embargo, que, dados el caracter restrictivo para los derechos de los autores de
la regulacién especial contenida en los articulos 86 y siguientes y la posibili-
dad de otorgar plena proteccién conforme a otras normas del TRLPI a la obra
que no cumpla los requisitos propios de la obra audiovisual, la definicién le-
gal de «obra audiovisual» debe ser objeto de una interpretacién estricta. Esto
no nos debe conducir, sin embargo, a denegar una calificacién razonable re-
curriendo a supuestas exigencias no contempladas por la definicién legal por
el mero hecho de la dificultad de aplicarle el estatuto previsto, pues en tal caso
nos veriamos obligados a negar el cardcter de obra audiovisual a multiples
creaciones intelectuales que cumplen sus rasgos definitorios pero cuya reali-
zacion difiere de la propia de la obra cinematografica, en la cual se basa el
Titulo VI del Libro I del TRLPIL

En consonancia con la interpretacién rigurosa de la definicién de obra audio-
visual, hemos de otorgar a sus términos un sentido preciso, lo que no parece
hacerse allende los mares. La esencia de este tipo de obras es que se compo-
nen de imagenes. «Imagen», con la acepcién que aqui nos interesa, es la «re-

F. Supp. 135 —N.D. Ohio, 1986— y, por supuesto, los videojuegos. Para un breve comentario cri-
tico sobre los casos citados, vid. Parry, W. F., Copyright law and practice, vol. 1, The Bureau of
National Affairs, Washington, 1994, pp. 286-291, quien estima que en la mayoria de ellos se ha ma-
linterpretado la definicién legal.

*2 Vid. Bouza Lopez, M. A., La proteccién juridica de los videojuegos, Marcial Pons, Madrid, 1997, p.
144. Sin embargo la amplitud de la definicién norteamericana viene avalada, en mi opinién, por
dos circunstancias que no se dan en nuestro sistema de propiedad intelectual. En primer lugar, la
Copyright Act no establece ningiin régimen especial para las obras audiovisuales —lo cual no quie-
re decir que no existan especialidades puntuales, como por ejemplo las establecidas por la seccién
109(h), en relacién con el limite al derecho exclusivo de reproduccién, o 110(1), en materia de li-
mites al derecho exclusivo de comunicacién ptblica—, de manera que las consecuencias de la ca-
lificacién de una obra como tal son mas limitadas que en nuestro pais. En segundo lugar, y mas
importante, aungue se entiende que la obra es protegible desde el momento mismo de su creacién,
su registro se constituye como prerrequisito para el ejercicio de las acciones por infraccién del copy-
right conforme a la seccién 411(a) de la Copyright Act, salvo para las acciones por infraccién del
copyright de obras que se encuentren dentro del ambito de aplicacién del CB cuyo pais de origen
no son los Estados Unidos o para las acciones por violacién de los derechos a la paternidad e inte-
gridad de la obra reconocidos en la seccién 106A(a), ninguna accién por infraccién del copyright
puede ser ejercitada hasta que no se haya solicitado el registro del copyright; es mas, incluso en el
supuesto de una obra cuyo pais de origen, cuando no sea distinto de los Estados Unidos, pertenez-
ca al CB, su registro es esencial con vistas a una posible accién por vulneracién del copyright, pues
conforme a la seccién 411(b) de la Ley estadounidense, sé6lo en relacién con obras inscritas pueden
reclamarse los conocidos como dafios legales (statutory damages) y las costas de abogados (attor-
ney’s fees), circunstancia esta tltima nada desdefiable en una nacién donde los honorarios a satis-
facer a los abogados son verdaderamente millonarios—. El registro, como es légico, no se lleva a
cabo de una manera abstracta, sino que la obra se inscribe como perteneciente a una categoria
—Ila Oficina del Copyright registra obras distintas de diversa manera, existiendo por ejemplo im-
presos para las obras literarias no dramaticas, para los fonogramas, para las obras artisticas de ca-
racter visual, o para las obras de interpretacién y escena, entre las que se encuentran las obras dra-
maticas, musicales y audiovisuales—, lo cual obliga al registrador a flexibilizar los conceptos con el
fin de facilitar la calificacién juridica de las creaciones intelectuales cuya inscripcion se solicita. En
Espaiia, por el contrario, el registro de las creaciones intelectuales no tiene sino un carécter pro-
batorio de la existencia de los derechos tal cual estdn inscritos —art. 145.3 TRLPI—, de manera que
la calificacién otorgada por el registrador no reviste tanta importancia, por lo que, en principio, no
es tan preciso interpretar las categorfas de obras del articulo 10 de la Ley extensivamente.
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produccién de la figura de un objeto por la combinacién de los rayos de luz»*,
pues éste es el unico significado coherente con la posterior exigencia de sus-
ceptibilidad de esa imagen de ser mostrada a través de aparatos de proyeccion
o cualquier otro medio de comunicacién publica de la imagen y del sonido®™.

Las imagenes, en el sentido mencionado, han de estar asociadas. Es evidente
que su grado maximo de vinculacién se produce cuando, mostradas en suce-
sién, producen una impresién de movimiento. Pero podrian estar también re-
lacionadas —por ejemplo tematicamente— imagenes que no producen esta sen-
sacién o que ni tan siquiera se integran secuencialmente®. Por ello, para
establecer qué imagenes relacionadas se encuentran asociadas a los efectos del
articulo 86, recurriremos a las apreciaciones realizadas al interpretar el arti-
culo 120. Del articulo 120 es posible colegir que no es preciso que la serie de
imagenes asociadas constituya una secuencia animada, pero si que tenga un
cierto caracter secuencial®. Tal caracter se traduce en que se compone de una
o varias secuencias de imAgenes, si bien, en este altimo caso, con el matiz de
que no es necesario que las secuencias se hallen a su vez, y valga la redun-
dancia, secuencialmente ordenadas.

» Voz «imagen», Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, vigésima primera edi-
cién, Madrid, 1992.

% No cumplen este requisito ni un oso de peluche animado, que seria un objeto, no la reproduc-
cién de la figura del objeto; ni un disco compacto que incorpora junto a la grabacién sonora el
texto de la misma de tal manera que, conectado a una salida de video, puede ser exhibido en un
televisor simultdneamente con el sonido, puesto que el texto no es un objeto cuya figura se pueda
reproducir. Tampoco es imagen un teletexto que complementa un programa televisivo. Sin em-
bargo, en este caso cabe su integracién en la obra audiovisual, dado que el caricter complejo de
ésta admite la incorporacién de elementos literarios —como pueda ser el guién de una pelicula—
o musicales.

> Por ejemplo un salvapantallas que exhibe de manera aleatoria imagenes estaticas representati-
vas de distintas razas de perros en el monitor de un ordenador.

% Si el concepto de obra audiovisual no exige el criterio del movimiento, nos encontramos con
el problema de la distincién entre la mera sucesién de fotograffas y la obra objeto de esta ex-
posicién. Dados las demas rasgos de la obra audiovisual, sobre los que incidiré a continua-
cién, y en especial la necesidad de que esté esencialmente destinada a ser mostrada a través
de aparatos de proyeccién u otros medios de comunicacién piblica de la imagen y del soni-
do, la tnica sucesién de fotografias que puede plantear confusién es la que se lleva a cabo me-
diante un proyector de diapositivas, un aparato receptor de televisién o la pantalla de un or-
denador. No toda exposicién de fotografias por tales medios constituye una obra audiovisual
—de hecho, muy pocas veces un especticulo de diapositivas cumplira todos los requisitos para
ser calificado como obra audiovisual—. Cuando estos formatos se utilizan exclusivamente para
reproducir y comunicar al publico fotografias preexistentes no nos encontramos ante una obra
audiovisual, sino ante la explotacién de las obras fotograficas o meras fotografias —o de la
coleccién—. Una de las razones es la falta de una suficiente originalidad que permita hablar
de una obra derivada. Se trata de la misma obra preexistente explotada de un modo diverso.
La cuestién se complica cuando las fotografias no son preexistentes, sino que se toman ex pro-
feso para constituir una obra unitaria que sea objeto de proyeccién —diapositivas— o comu-
nicacién ptblica a través de un televisor o un ordenador —por ejemplo, un salvapantallas—.
La solucién que propongo, véalida igualmente para el supuesto anterior, no se basa tanto, sin
embargo, en el requisito de la asociacién de las imagenes, forma en la que tradicionalmente
se ha abordado la cuestién, como en el de la exteriorizacién indirecta. Por ello remito su ana-
lisis a aquel lugar, no sin antes adelantar que alli mantendré su exclusién del concepto de obra
audiovisual.
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En conclusién, segiin la interpretaciéon que sugiero de la expresién «serie de
imagenes asociadas», el primer requisito de la obra audiovisual es el de estar
constituida por un grupo de imagenes con cierto caracter secuencial que, con
independencia de que produzcan o no una sensacién de movimiento, se inte-
gran en una unidad tematica.

2. EL REQUISITO DE LA EXTERIORIZACION INDIRECTA DE LA OBRA AUDIOVISUAL

El segundo requisito de la obra audiovisual, conforme al articulo 86 del TRL-
PI, es su vocacién de exteriorizacién indirecta o, como Casas VaLres lo deno-
mina, el rasgo de la mediacién técnica. Las imagenes asociadas tienen que es-
tar «destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de
proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacién publica de la imagen
y del sonido». La obra audiovisual se caracteriza porque no es susceptible de
percepcién directa; es necesario el auxilio de aparatos que actiien como inter-
mediarios entre la obra y el puablico.

Segun el tenor literal de la Ley, la exteriorizacién indirecta es esencial en esta
categoria de obras. Quiere esto decir que tal rasgo se desprende tiinicamente de
la propia naturaleza de obra audiovisual. En consecuencia, una obra apta para
su exteriorizacién directa, aunque en el supuesto concreto haya sido comuni-
cada por medio de un aparato, no podra ser calificada como audiovisual, pues,
en tal caso, el destino de las imagenes no viene determinado por su esencia,
sino por la voluntad de la persona que las capt6 o que las exhibe. Por esta ra-
z6n, no cumple el requisito de la mediacién técnica la proyeccién de una serie

de diapositivas®.

La conjuncién de las interpretaciones que propongo de estas dos primeras no-
tas definitorias de la obra audiovisual puede inducir a pensar que todo lo an-
terior no es sino un circunloquio para llegar al mismo resultado que se hubie-
ra alcanzado con la simple exigencia de la sensacién de movimento. Al requerir
la unidad temaética y un cierto caracter secuencial de las imagenes para que se
consideren asociadas, por un lado, asi como que su exteriorizacién indirecta
sea esencial, por otro, parece que sélo las imagenes en movimiento cumplen
ambos requisitos. No es éste, sin embargo, el inico caso, aunque si el mas fre-
cuente. La mediacién técnica ha de ser imprescindible no para apreciar las ima-
genes, sino su asociacién, que es lo que realmente da lugar a la obra. Quiere
esto decir que imagenes estéaticas, las cuales son por naturaleza susceptibles de
percepcién directa, pueden ser asociadas de tal manera que el efecto unitario
s6lo se aprecie a través de una maquina. Es decir, la esencia de las imagenes
fijas puede no ser su exteriorizacién indirecta, pero si serlo la de su agrupa-

%7 La proyeccién de una coleccién de diapositivas no convierte las fotografias, aunque estén se-
cuencial y tematicamente relacionadas, en una obra audiovisual. El hecho de que su autor tenga
la intencién de exteriorizarlas mediante aparatos de proyeccién u otros medios de comunicacién
publica de la imagen y del sonido no significa que por su propia esencia requieran la mediacién
técnica.
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cién. La modalidad mas habitual de asociacién de imagenes que exige de me-
dios técnicos para su disfrute es la que pretende causar al espectador una im-
presién de movimiento. Pero también pueden vincularse imagenes estaticas de

forma que no la generen® %,

Tal y como ha puesto de manifiesto Casas VALLES, que la obra audiovisual esté
esencialmente destinada a ser mostrada a través de aparatos de proyeccién o
cualquier otro medio de comunicacion piiblica de la imagen y del sonido no
significa que haya de estar llamada a comunicarse publicamente'.

% Con fines de promocién o publicitarios, por ejemplo, se han realizado obras consistentes en la
sucesién mas o menos rapida de iméagenes fijas mas o menos inconexas, acompafiadas de musica
o mensajes orales, que merecen la consideracién de obras audiovisuales. Imaginemos, por ejem-
plo, un anuncio publicitario realizado a partir de una decena de imégenes fijas de una mujer en
una habitacién con tres o cuatro muebles. En cada instantdnea, la mujer aparece sentada en un
lugar distinto o con una postura diferente. Las iméagenes, captadas desde el mismo punto, se mues-
tran de manera individual durante un par de segundos cada una, fundiéndose la anterior con la
posterior por un momento antes de desvanecerse, de modo que produce el efecto de que, durante
ese instante, la protagonista esta en dos lugares a la vez. Al tiempo que vemos las imagenes, se es-
cucha una melodia de fondo asi como el mensaje publicitario. Se trata de una obra audiovisual.
Otro ejemplo lo constituye el clasico bombardeo de imagenes estaticas, que, inconexas, se suceden
a un ritmo vertiginoso. En ambos casos, el efecto que se pretende con la asociacién sélo se con-
sigue si las obras se contemplan en una pantalla.

% La combinacién del criterio de la asociacién de las imagenes con el de la mediacién técnica pue-
de ayudarnos a calificar supuestos complicados. Por ejemplo, el del salvapantallas consistente en
una sucesién aleatoria de fotografias pertenecientes a un tema comin como pueda ser, suponga-
mos, la selva africana. Cada fotografia, si es original, constituye una obra, la cual no esta desti-
nada por naturaleza a ser mostrada a través de ningin aparato de comunicacién publica, cir-
cunstancia que no obsta para que sea digitalizada de manera que sélo pueda ser percibida con la
ayuda de un ordenador. La cuestién es si el salvapantallas creado a partir de esas fotografias cons-
tituye una obra audiovisual o no. Lo que afiade el aparato es la posibilidad de que las imagenes
se muestren de forma natural en un orden aleatorio. Podra cuestionarse si ese efecto se puede con-
seguir sin necesidad de esta mediacién técnica —por ejemplo, se barajan las fotografias como si
fueran cartas y se muestran por el orden en que van apareciendo—. Sin embargo, entiendo que no
es necesario dicho analisis, puesto que las imagenes, aun pertenecientes a una unidad tematica,
no estan asociadas por carecer del minimo caracter secuencial exigible, dado que es el azar el que
provoca su orden de aparicién. En cambio, cuando el orden es el establecido por el autor del sal-
vapantallas, si bien en puridad cabra considerar que las imagenes estan asociadas, en general po-
dra argumentarse que esta composicién no requeria por naturaleza de mediacién técnica de nin-
gln tipo.

1% Cfr. Casas VaLLEs, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 116. Téngase en cuenta que la de-
finicién del articulo 86 del TRLPI se inspira en la de la seccién 101 de la Copyright Act estadouni-
dense, donde no se hace referencia alguna a medios de comunicacién publica de la imagen y del so-
nido, sino a maquinas o aparatos como proyectores, visores o equipo electrénico. En contra, PEREZ
pE Castro, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1219, para quien el destino esencial de la
obra audiovisual es su comunicacién publica, segin el concepto y la regulacién que otorga el arti-
culo 20 del TRLPI. También BaLmasepa Arias-DAviia, «La obra audiovisual en el Proyecto de Ley de
Propiedad Intelectual», cit., p. 79, asi como Coca PavEras y MuNar BernaT, «Comentario al articulo
112 de la LPI», en Comentarios a la LPI, coordinados por Bercovitz Robricuez-CaNo, R., 1.2 ed., Tecnos,
Madrid, 1989, p. 1535, cuando utilizan el criterio de la comunicacién publica para diferenciar la obra
de la grabacién audiovisual. Estiman estos dos tltimos autores que la obra audiovisual se caracteri-
za por estar destinada a ser exhibida publicamente, no asi la grabacién audiovisual, siendo ésta la
segunda circunstancia que les permite calificar la grabacién videografica de una fiesta familiar como
grabacién audiovisual que no constituye una obra —la primera es que, en su opinién, las imagenes
asf captadas no se encuentran asociadas—. Opiniones que no suscribo. El diario personal, por poner
un ejemplo, que un adolescente escribe con el tinico propésito de exteriorizar en un 4mbito absolu-
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Comunicacion ptiblica se emplea en este contexto con un sentido impropio, dis-
tinto al técnico que en el articulo 20 del TRLPI sirve como denominacién para
una de las facultades patrimoniales pertenecientes al autor'”. La interpretacién
contraria conduciria al sinsentido de excluir del concepto de obra audiovisual
toda aquella que no se creara con el fin de ser explotada mediante su comuni-
cacién publica, como por ejemplo la obra videografica, destinada a ser distri-
buida entre el piiblico, cuando es evidente que las facultades de explotacién
surgen en relacién con una obra, y no al revés'®. Es la naturaleza de la obra
la que determina los medios a través de los cuales puede ser explotada, y no
las formas de explotacién las que condicionan la naturaleza de la obra. En con-
secuencia, es mas razonable interpretar que se refiere simplemente a otros me-
dios técnicos distintos de los aparatos de proyeccién o equivalentes que hacen
accesible la obra al piiblico, tales como videos, aparatos de televisién, ordena-
dores con sus correspondientes monitores, video-consolas, etc.'®. '

3. INDEPENDENCIA DEL SOPORTE MATERIAL AL QUE SE INCORPORAN LAS IMAGENES

La mencién que la definicién legal hace del soporte material al que la obra
audiovisual se incorpora suscita la cuestién de si la fijacién es uno de los pre-
supuestos de esta categoria de obras'™. Nuestro TRLPI, a diferencia de los sis-

tamente privado sus intimidades constituye una obra literaria aunque permanezca inédito. Similar
consideracién merece la grabacién audiovisual privada que no va a ser objeto de divulgacién, siem-
pre, claro esta, que goce de suficiente originalidad como para disfrutar del caracter de obra. Asf lo
estiman también Bercovitz RopriUEZ-CaNo, «Comentario al articulo 120 de la LPI», en Comentarios
a la LPI, coordinados por BErcoviTz RoDrRIGUEZ-CaNO, R., 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1997, p. 1663; VILLAR
ArREGUI, cit., pp. 37 y 38; y Orti VALLEJO, «Comentario al articulo 112 de la LPI», cit. p. 453. Cuestién
distinta es que no tenga sentido aplicar a la grabacién doméstica original calificable como obra au-
diovisual algunos de los articulos del Titulo VI del Libro I del TRLPI por no ser el resultado de un
proceso industrial, circunstancia a la que atiende este régimen especial.

%! De hecho, si los autores se deciden a divulgar la obra, podran hacerla accesible al publico no
s6lo a través de la comunicacién publica, sino también, por ejemplo, de la distribucién de ejem-
plares a que hace referencia el articulo 19 de la Ley, que ser4, por demaés, la forma normal de ex-
plotacién de las obras videograficas y de los videojuegos.

12 Vid., de la misma opinién, DELGADO Porras, «Obras audiovisuales». Esquema, mecanografiado y
divulgado, de la conferencia pronunciada en el Colegio de Abogados de Madrid el 7 de mayo de
1991, en el marco del «Seminario sobre propiedad intelectual», organizado por el Ministerio de
Cultura, segiin citan RoGeL VIDE, «La copia privada de las obras audiovisuales», cit., p. 616, y VILLAR
Arrecui, «Derechos de autor. Especial referencia a las obras audiovisuales. Contenido del derecho,
con especial referencia a la comunicacién publica», cit., pp. 37 y 38.

1% No cumplen este requisito, y por ende no pueden ser considerados obras audiovisuales, los especta-
culos de son et lumiére, creaciones visuales en vivo consistentes en la combinacién de luces y sonidos
sobre una obra preexistente, normalmente arquitecténica. La proteccién del son et lumiére como crea-
cién intelectual auténoma, y no como obra audiovisual, tiene una consecuencia juridica importante.
La filmacién del espectaculo por su creador supone el mero ejercicio de su facultad patrimonial de re-
produccién, de manera que no convierte la grabacién en una obra audiovisual, a menos que su reali-
zacién revista una especial originalidad que la haga digna de la consideracién de obra derivada. Surgira
sobre la grabacién, eso si, el derecho conexo de los articulos 120 y siguientes del TRLPIL.

1% En el ambito convencional internacional, el tema de la exigencia de fijacién de la obra cine-
matogréfica y asimiladas se plante6 en la Conferencia de Estocolmo para la revisién del CB de
1967, donde al final se opt6é por la exclusién de este criterio. Tampoco aparece en las docu-
mentaciones preparatorias para los Comités de Expertos reunidos en Paris, del 2 al 6 de junio
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temas anglosajones'®, no exige la fijacién de las obras para su proteccién'®.
Su articulo 10.1 considera objeto de propiedad intelectual toda creacién ori-
ginal literaria, artistica o cientifica «expresada por cualquier medic o sopor-
te, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro».
Por medio o soporte intangible se entiende aquel que no se concreta en un ob-
jeto material, de lo cual se deduce que el tinico requisito para la proteccién
de la creacién original es su exteriorizacién. Por ello, y de acuerdo con esta
norma general, es admisible una lectura del articulo 86 del TRLPI segun la
cual la referencia a la irrelevancia del «soporte material de dichas obras» afec-
ta a su propia existencia: la obra que retina los restantes requisitos del arti-
culo 86 se considerara audiovisual, se encuentre incorporada a un soporte fi-
sico o no.

Cabe, sin embargo, una segunda interpretacién del precepto, propuesta por un
importante sector doctrinal, conforme a la cual el articulo 86 incluye entre los
rasgos definitorios de la obra audiovisual su fijacién en un objeto material. Esta
posicién implica que a las creaciones intelectuales originales que cumplen los
restantes requisitos de este tipo de obras pero no se encuentran fijadas no se
les aplica el régimen especifico del Titulo VI del Libro I del TRLPI, lo que no
es lo mismo que afirmar que se encuentran desprotegidas, pues son, en cual-
quier caso, subsumibles en el articulo 10 del TRLPI'Y,

Me decanto por la tesis expuesta en primer lugar. Como RoGEL VIDE sefiala, una
emisién televisiva, por poner un ejemplo, produce el mismo efecto en el es-
pectador esté o no previamente fijada, por lo que la proteccién ha de ser igual

de 1986, con el fin de establecer unos principios basicos en el campo de las obras audiovisuales
y fonogramas, y Ginebra, del 20 de febrero al 3 de marzo de 1989, sobre disposiciones tipo para
la legislacién en el campo de los derechos de autor. La primera vez que en este contexto se exi-
gi6 la fijacién de la obra audiovisual fue en el Tratado sobre Registro Internacional de Obras
Audiovisuales acordado en Ginebra el 18 de abril de 1989. Sin embargo, venia derivado de la
propia materia del Convenio, puesto que dificilmente puede registrarse algo que no esta previa-
mente grabado en un soporte. En cambio, no se debié a ninguna razén ajena al abstracto con-
cepto de obra audiovisual el que la Oficina Internacional de la OMPI, en la documentacién pre-
paratoria para la tercera sesién del Comité de Expertos sobre disposiciones tipo para la
legislacién en el campo de los derechos de autor, que se reunié del 2 al 13 de julio de 1990 en
Ginebra, afiadiera el criterio de la fijacién, lo que fue objeto de critica por parte de algunos de
los expertos.

1% Vid. secciones 102 de la Copyright Act de los Estados Unidos, 3(2) y 5 de la CDPA inglesa, 15(1)
de la Copyright Act neocelandesa, 22 en relacién con la seccién 10(1) de la Copyright Act austra-
liana, y 2 de la Copyright Act canadiense, segin la interpretacién tradicional de la doctrina. Todos
estos ordenamientos se amparan en la flexibilidad del CB en relacién con la exigencia o no de fi-
jacién de la obra para su proteccién, dado que su articulo 2.2 permite a los paises firmantes esta-
blecer tal requisito.

1% Como tampoco lo hacen otros ordenamientos nacionales que se limitan a exigir la exterioriza-
cién de las obras por cualquier medio, incluida su expresién oral. Vid. articulos L. 112-1 y L. 112-
2.2.° del CPI francés, 8 de la Ley belga, 1.1 de la danesa, 1.° de la griega, 1.°y 2.1 de la italiana, y
1.1 y 2.1 de la portuguesa, por ejemplo.

197 Opinién que mantienen Bercovitz RopricUEz-Cano, «Comentario al articulo 120 de la LPI», cit.,
p. 1663; Coca PavEras y Munar BernaT, «Comentario al articulo 112 de la LPI», cit., p. 1535;
FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., La obra cinematogrdfica reproducida en cintas de video (home video ex-
ploitation), Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 40, en nota n.° 77.
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en uno y otro caso'®. Ciertamente, no es razonable someter una misma crea-
cién intelectual a un régimen distinto en funcién del dato accesorio —vid. art.
10 TRLPI— de que haya sido grabada o no. Ademas, tal exigencia plantearia
dificultades en relacién con el derecho de reproduccién, teniendo en cuenta
que la reproduccién es una modalidad de fijacién —vid. art. 18 TRLPI—.
Bastaria que el titular de dicha facultad reprodujera la obra concebida para
una emisién en directo mediante un video doméstico para que ésta constitu-
yera una obra audiovisual, pues cumpliria entonces todos los requisitos del ar-
ticulo 86 del TRLPI. El ejercicio del derecho de reproduccién determinaria en-
tonces el sometimiento de la obra a un régimen especial, el cual podria tener
influencia incluso sobre la propia titularidad del derecho patrimonial'®.

Ademas del argumento de la identidad objetiva recién expuesto, se debe tener
en cuenta que las razones que justifican el establecimiento de un régimen legal
especial para la obra audiovisual se dan con independencia de que se encuen-
tre incorporada a un soporte tangible o no. En efecto, son fundamentalmente
dos las caracteristicas peculiares de la obra audiovisual que recomiendan su so-
metimiento a normas especificas: la pluralidad de autores que participan en su
creacion y el singular papel que desempefia el productor, esencial no sélo para
su explotacién, sino también para su misma realizacién. A través del Titulo VI
del Libro I del TRLPI el legislador ha pretendido instaurar un régimen juridico
idéneo para alcanzar el adecuado equilibrio entre los intereses de los autores de
la obra audiovisual, de los autores de obras preexistentes incorporadas a ella y
del productor, ello con independencia de que la obra se encuentre o no graba-
da''®. El criterio de la fijacién, no obstante, se tiene en cuenta para otorgarle al
productor un derecho conexo sobre la grabacién audiovisual.

1% Cfr. RoGEL VIDE, «La copia privada de las obras audiovisuales», cit., pp. 614 y 615, citando a
Masouve, C., Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, pp. 15 y ss. Cierto es que hoy en
dia pocas, por no decir ningina, son las emisiones televisivas que se realizan en directo sin ser ob-
jeto de grabacién simultanea, por lo que el problema ha pasado a ser secundario.

' Entre las especialidades del régimen de la obra audiovisual se encuentra la presuncién de ce-
sién al productor de determinados derechos patrimoniales, entre ellos el de reproduccién, por lo
que, en ocasiones ciertamente excepcionales, la titularidad de esta facultad podra depender de la
calificacién juridica que merezca la obra.

% Imaginemos el siguiente supuesto de laboratorio. El productor de una serie televisiva de éxito les
propone a sus actores, al realizador, al equipo de guionistas y al compositor musical la emisién de
un episodio en vivo. Entusiasmados por la idea, se ponen todos ellos manos a la obra. Los guio-
nistas preparan un guién que permite su realizacién sin necesidad de un posterior montaje, el mu-
sico compone una melodia especial para la ocasién, los actores se aprenden el guién y ensayan con
el realizador los didlogos y, llegado el gran dia, la obra es interpretada ante las cdmaras de televi-
sién para su emisién en directo en todo el territorio nacional. El proceso de creacién es el mismo
se grabe simultdneamente o no la obra, por lo que creo que el régimen legal ha de ser idéntico; la
autoria se determinara conforme al articulo 87 del TRLPI; la titularidad de los derechos patrimo-
niales se regira por los articulos 88 y 89 del TRLPI; podra el productor utilizar aportaciones in-
completas de algtn autor —por ejemplo, si un guionista deja inconclusa su contribucién— confor-
me al articulo 91, por citar algunos ejemplos. Evidentemente, la aplicacién de ciertos articulos de
este Titulo VI sera dificil cuando una obra no se encuentre fijada. Asi ocurre con el articulo 93.2,
que establece la prohibicién de destruir el soporte original de la versién definitiva de la obra au-
diovisual, o el articulo 92.1, segin el cual la obra audiovisual se considerara terminada cuando se
establezca la versién definitiva de acuerdo con lo pactado en el contrato entre el director-realizador
y el productor —pues, en este caso, la obra se entendera terminada cuando se emita.
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En consecuencia, es preciso sobreentender que la irrelevancia «de los soportes
materiales de dichas obras» a que alude el articulo 86.1 in fine comprende in-
cluso la mera existencia del soporte''!. Lo que en todo caso es necesario, como
ocurre en relacién con cualquier tipo de obra, es que la obra audiovisual se ex-
teriorice de alguna manera, puesto que los pensamientos y las meras ideas no
son objeto de la proteccién autoral.

En los supuestos en que se encuentra fijada, el soporte material al que la obra se in-
corpora no tiene relevancia alguna a la hora de calificarla como audiovisual, si bien
afectara a sus modalidades de explotacién. Basicamente dos son las formas en que la
obra audiovisual puede ser grabada''?. La primera se basa en la impresién de una se-
rie de imagenes fijas distinguibles individualmente en una pelicula fotosensible. Las
imagenes singulares pueden ser objeto de percepcién directa', pero el efecto asocia-
tivo requiere su proyeccion sucesiva con ayuda de la luz y ampliadores de la imagen.
Es el supuesto tradicional de la cinematografia. La segunda se funda en la fijacién de
una serie de marcas, signos o sefiales que de alguna manera representan las image-
nes captadas, las cuales no pueden ser directamente percibidas en forma alguna, re-
quiriéndose la mediacién técnica no ya para apreciar su relacién, sino incluso para
acceder a cada imagen en particular: A su vez, esta modalidad de grabacién admite
dos variantes: electromagnética —grabacién videografica— o digital. En la grabacién
videografica se transforman las ondas luminosas que componen una imagen en se-
fiales eléctricas que se registran en un soporte electromagnético'*. Se trata de una
grabacién anal6gica. En la grabacién digital las imagenes se traducen a cédigo bina-
rio, mediante un proceso de escaneado, siendo la correspondiente sucesién de ceros
y unos la que es objeto de fijacién'"®. Los soportes materiales a los que la obra se in-
corpora vienen determinados, en consecuencia, por el tipo de grabacién efectuada: ro-
llos de celuloide para la grabacién tradicional; cintas y discos de video para la graba-
cién electromagnética; y discos flexibles y duros de ordenador, CD-ROMs, o DVDs,
entre otros, para la grabacién digital. En un punto intermedio se sitia el laser disc, en
el que la grabacién sonora es normalmente digital, pero la visual, analégica.

V. LA ORIGINALIDAD DE LA OBRA AUDIOVISUAL
1. INTRODUCCION

A diferencia de las artes plasticas, donde el mero acto de la ejecucién material
personal por parte del autor puede otorgar originalidad a la reproduccién mas fi-

"' Vid., en la misma linea, DeLGapo PorRraS, «La obra audiovisual. Planteamiento general», cit., p.
735, y Casas VaLLEs, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 117, entre otros.

"2 Vid. SteruNG, Intellectual property rights in sound recordings, film & video, cit., pp. 17-62, donde
puede encontrarse un detallado analisis técnico de las distintas formas de grabacién sonora y visual.
'3 Aunque con escaso nivel de detalle, debido a las limitaciones basicamente de tamafio, o de co-
lorido en su caso.

4 Cfr. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, La obra cinematogrdfica reproducida en cintas de video (home video
exploitation), cit., p. 29.

115 Cfr. Winiek, R., «Applying US Law to the digital alteration of visual images», en CW, n.° 78, mar-
zo de 1998, p. 20.
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dedigna de un objeto del mundo real, la obra cinematografica, como la obra fo-
tografica, ha presentado tradicionalmente la dificultad que supone el ser el resul-
tado de una captacién fiel y exacta, por medios técnicos, de los objetos que se ex-
ponen delante de la cAmara. Al tener la operacién de ejecucién material —en el
sentido estricto de su filmacién— caricter puramente mecanico, no era evidente
que fuera la manifestacién de la personalidad de su autor. Las dudas se acrecen-
taban en los casos en que el autor no tenfa influencia sobre las imagenes capta-
das, lo que se producia en las obras documentales e informativas, en oposicién a
las obras de ficcién. Esta es la razén por la que la proteccién de la produccién ci-
nematografica no fue inmediata en sus origenes y, cuando lo fue, se le exigié un
especial nivel de originalidad, que excluyé primero, y asimil6 a las fotografias des-

pusés, las obras que no lo alcanzaban''®.

2. LA ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS AUDIOVISUALES EN EL DERECHO COMPARADO

Existen tres modelos distintos en el Derecho Comparado de apreciacién de la ori-
ginalidad en las obras cinematograficas o audiovisuales. En algunos ordenamientos
se exige una originalidad cualificada para que una obra se subsuma en esta cate-
goria. En otros, el criterio de la originalidad no sirve para distinguir la obra cine-
matografica o audiovisual de las creaciones intelectuales que no pertenecen a este
género, sino tinicamente para determinar si ha de ser protegida por un derecho de
autor o no, por lo que el estandar de originalidad que se le aplica es el general. Por
dltimo, en la mayoria de los ordenamientos anglosajones se tutela la pelicula como
mera grabacién audiovisual, con independencia de que sea original.

Entre el primer grupo de legislaciones se encuentra la italiana, donde el arti-
culo 2.6 de la Legge sulla protezione del diritto d'autore e di altri diritti conessi
al suo esercizio excluye de la protecciéon concedida a las obras cinematografi-
cas los meros documentales, que se tratan como fotografias''’. También el

!¢ En definitiva, la cuestién que se planteaba era discernir cuindo la obra cinematografica se li-
mitaba a reproducir bien la simple realidad, bien una obra preexistente —normalmente una obra
dramatica—, y cuando era una creacién independiente de su autor. El criterio habia de ser, nece-
sariamente, la originalidad, por ser el presupuesto de la proteccién otorgada por el derecho de au-
tor. Las reticencias que suscitaba el cinematégrafo en sus origenes motivaron que se le exigiera un
mayor grado de originalidad, o dicho de manera mas precisa, que se valorara su originalidad sélo
desde el punto de vista de sus elementos draméticos. Con posterioridad surgieron nuevas modali-
dades de creacién audiovisual que no hacfan sino presentar variaciones del mismo problema. Me
refiero a las obras audiovisuales de animacién. Las diversas clases de obras de animacién no re-
producen, por supuesto, imagenes del mundo real. Las formas mas tradicionales se basan en la ra-
pida sucesién de iméagenes estéticas bien de dibujos bidimensionales, bien de figuras tridimensio-
nales, ligeramente distintos entre si, con el fin de producir una sensacién de movimiento. Estos
dibujos y figuras pueden constituir obras plasticas, de modo que una vez mas nos enfrentamos
ante la cuestién de c6mo diferenciar la obra audiovisual de la mera reproduccién de obras pree-
xistentes, en este caso artisticas, para lo cual nos servird de ayuda de nuevo el criterio de la origi-
nalidad. Si la animacién de esas obras plasticas preexistentes da lugar a un resultado original, dis-
tinto de aquéllas, nos encontraremos ante una obra derivada merecedora igualmente de proteccién.
""" E] precepto viene siendo interpretado como que los documentales cinematograficos que tienen ca-
racteres de simple documentacién, compuestos por imagenes de personas y otros aspectos, elemen-
tos o hechos de la vida social o natural —los llamados meros documentales— se protegen como fo-
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Cédigo portugués de 17 de septiembre de 1985, que tutela en la letra f) de su
articulo 2 los derechos de los autores de obras cinematograficas, televisivas y
videograficas —amén de las fotograficas y radiofénicas—, excluye expresa-
mente de esa proteccidn en el articulo 7.1.a) las noticias del dia e informes de
acontecimientos que constituyen meras informaciones, cualquiera que sea la

forma de su divulgacién'®®.

En otros ordenamientos, sin embargo, la exigencia de una determinada origi-
nalidad para la obra cinematografica o audiovisual ha sido superada. Son los
casos de las leyes alemana, francesa, o estadounidense, entre otras, donde el
criterio de originalidad es tinico para todas las obras aunque, eso si, su apli-
cacién concreta pueda diferir en virtud de las caracteristicas propias de cada

categoria'’.

En Francia, el Code de 1992 no menciona la originalidad como criterio de pro-
teccién'®, pero si lo han venido haciendo los tribunales. Tradicionalmente se
ha tratado de una originalidad subjetiva, predicada de la obra que refleja la
personalidad del autor, con independencia de que el resultado sea novedoso'?'.
Sin embargo, en el ambito de las producciones tecnolégicas, como los progra-
mas de ordenador, se ha aceptado un cambio de criterio a favor de la marca
de una «aportacién intelectual» personal del autor, aplicado también a las ba-

tografias —cfr. FracoLa, A., «Aspetti giuridici dell'audiovisivo», décima serie, en DA, vol. LXVIII, n.° 3,
julio-septiembre de 1997, p. 292—, mientras que aquéllos que, en lineas generales, responden a cier-
ta creatividad y originalidad, cierta complejidad en la realizacién y cierta direccién y escenografia, si
gozaran del trato que se dispensa a la obra cinematografica —vid. Faeani, 1l diritto d'autore nella giu-
risprudenza, 2* ed., Edizioni Cedam Padova, Perugia, 1972, pp. 179-181, con transcripcién de parte
de una sentencia del Tribunal de Milan del 7 de abril de 1955 en este sentido—.

8 En Canada puede entenderse que la Copyright Act, tras su reforma de 1993, mantiene con ca-
racter residual una especial exigencia de originalidad en materia audiovisual tinicamente en rela-
cién con su plazo de proteccién, que se computard bien desde la muerte de su autor, bien desde
su primera publicacién, en funcién de que tenga o no caracter original desde el punto de vista dra-
maético —vid. seccién 11.1—. Con anterioridad, la produccién cinematografica podia ser cataloga-
da como obra artistica o dramatica. Era dramatica cuando los arreglos escenograficos o la com-
binacién de incidentes representados dieran a la obra un carécter original. En ausencia de estos
elementos, como era el caso de la obra documental —vid. Canadian Admiral Corp. Contra
Rediffusion Inc., 20 CPR 75—, se trataba como una fotografia, con sus especialidades en torno a
la determinacién de la autoria y al plazo de proteccién. La funcién del «carécter original» no era,
en consecuencia, determinar la susceptibilidad de proteccién de la obra, sino su calificacién. Una
vez definida como obra dramaitica o artistica, procedia aplicarle el criterio general de originalidad
establecido en la seccién 5 —interpretado conforme a la teoria del skill, labour or talent— para di-
lucidar si debia o no ser protegida. Sin embargo, la Ley de 1993 suprimié toda referencia a la fo-
tografia en relacién con la produccién cinematografica, por lo que, sobre todo a partir de las mo-
dificaciones realizadas en 1997 en la Ley, ya no es posible calificar la produccién cinematografica
carente de caricter original de tal manera, mereciendo siempre la consideracién de obra drama-
tica —cfr. Tamaro, N., The 2000 Annotated Copyright Act, Carswell, Ontario, 2000, pp. 39-40.

'Y Como pone de manifiesto Dessois, Le droit d'auteur en France, 3.* ed., Dalloz, Paris, 1978, pp.
11-15, la naturaleza de la obra incide sobre la manera de apreciar su originalidad, de forma que,
aun siendo tnico el criterio de originalidad, su concreta aplicacién a la obra audiovisual difiere
respecto de la obra literaria, musical o plastica.

20 Aunque si lo hace en relacién con el titulo de una obra —art. L. 112-4.

12! Vid. sentencias de la Cour de cassation de 1 de julio de 1970, en D., 1970, Jurisprudence, p. 734;
o de 13 de noviembre de 1973, en D., 1974, Informations Rapides, p. 34.
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ses de datos'??, caracterizado por una mayor objetividad'*. No parece, sin em-
bargo, que este nuevo giro experimentado por el concepto de originalidad haya
alcanzado a la obra audiovisual, de modo que el criterio subjetivo expuesto si-
gue siendo esencial en su apreciacién. En consecuencia, se considera original
la obra audiovisual que por su forma de captar y mostrar la realidad lleva la
impronta de la personalidad del autor'**.

En Alemania, aunque partiendo de un similar concepto de originalidad subje-
tiva, seguin el cual sélo son obras en el sentido establecido por el articulo 2.2
de la Ley las creaciones intelectuales personales —personliche geistige

Schopfungen'®— individuales, la exigencia de la doctrina y jurisprudencia de

una altura creativa —Gestaltungshéhe— ha convertido su estandar de origina-
lidad en el mas exigente de Europa. Consiste en un nivel minimo de novedad
en la obra, que puede ser fijado distintamente en funcién del tipo de creacién

122 Vid. sentencias de la Cour de cassation de 7 de marzo de 1986, en RIDA, n.° 129, julio de 1986,
p. 130; o de 7 de octubre de 1998, en RIDA, n° 180, abril de 1999, p. 327.

2 Como pone de manifiesto Lucas, A., Propriété littéraire et artistique, Dalloz, Paris, 1994, p. 16,
parece haber en la actualidad dos categorias de obras: las obras de caracter estético y las obras
facticas —principalmente bases de datos— y funcionales —ya pertenecientes a las artes plasticas,
ya a las del lenguaje, como los programas de ordenador—. A las primeras es a las que se aplica el
criterio de la impronta de la personalidad del autor. Respecto de las segundas, se flexibiliza.

124 Cfr. HucoN, C., Le régime juridique de l'ceuvre audiovisuelle, Litec, Paris, 1993, p. 59. El encade-
namiento de las situaciones y las escenas es lo que hace que una obra audiovisual sea original, por
ser una actividad creativa personal del autor, aun cuando no revista novedad alguna. Asi lo esta-
blece en Bélgica la sentencia del Tribunal de Premiere Instance de Bruxelles de 22 de enero de 1988,
en RIDA, n.° 142, 1989, p. 363, a propésito de dos obras cinematograficas con el mismo tema: el
terror causado por un gran tiburén blanco en un pequeiia villa costera americana.

En relacién con la Ley de 1957 entendia DesBois, Le droit d'auteur en France, 3.* ed., cit., p. 171,
que el estatus de obra cinematogrifica sélo era aplicable a las obras de ficcién, por oposicién a
las peliculas documentales y de actualidad, que debian protegerse como simples fotografias.
Afirmacién que criticaba CARREAU, para quien el que una obra audiovisual se base en hechos rea-
les no es un argumento decisivo a favor de la asimilacién de estas peliculas a las fotografias, dado
que no distingue la Ley las creaciones intelectuales en funcién de que su origen sea imaginario o
real. La eleccién de las imdagenes y las escenas, su montaje, el ritmo, los comentarios, por ejem-
plo, suponen un trabajo de composicién que puede ser original. A mayor abundamiento, la dis-
tinta esencia de una y otra categoria de obras hace imposible la reconduccién del documental ci-
nematografico a la fotografia —cfr. CARREAU, Mérite et droit d'auteur, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 1981, p. 75; de la misma opinién GaubpEL-GRUYER, D., «La réalité, source
spécifique de la création télévisuelle», en RIDA, n.° 64, abril de 1970, p. 105—.

Tanto la aplicacién de la teorfa subjetiva de la originalidad a la obra audiovisual como la suscep-
tibilidad de proteccién de los documentales dentro de esta categorfa quedé patente en la senten-
cia de la Cour d'appel de Paris de 12 de diciembre de 1995, RIDA, n.° 169, julio de 1996, p. 200,
en relacioén con un documental sobre la historia del transporte ptblico en Paris realizado a partir
de imagenes de archivo. En cambio, no se estima original la restauracién de una pelicula deterio-
rada (sentencia de la Cour d'appel de Paris de 5 de octubre de 1995, RIDA, n.° 166, octubre de 1995,
p- 302—, ni la labor del realizador que se limita a prestar servicios técnicos —sentencias de la Cour
de cassation de 29 de marzo de 1989, RIDA, n.° 141, julio de 1989, p. 262, y de la Cour d'appel de
Paris de 4 de marzo de 1987, RIDA, n.° 132, abril de 1987, p. 71.

15 Cfr. LoewenHEIM, U., «<Kommentar zu § 2 UrhGo», cit., pp. 54-57. La obra ha de representar en al-
guna medida el espiritu humano —der menschliche Geist— y la individualidad de su creador, en el
sentido de que el autor ha disfrutado de suficiente libertad de eleccién en la elaboracién de su obra
como para dotarla de su propia expresion personal —ibidem, p. 58—. Vid. asimismo Urmer, E.,
Urheber-und Verlagsrecht, 3.2 ed., Auflage, Berlin, Heidelberg y Nueva York, 1980, pp. 130-134.
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de que se trate y del grado de libertad creativa que tenga su autor'”®. Sin em-
bargo, la aprobaci6n de las Directivas Comunitarias en materia de propiedad
intelectual, en las que parece tomarse partido a favor de la novedad subijeti-
va'?’, ha supuesto un duro revés para esta teoria y una flexibilizacién de su cri-
terio de originalidad'®®. En el 4ambito audiovisual el caracter personal que se
exige a toda obra sirve para diferenciar las obras cinematogréaficas en el senti-
do legal —incluidas en sexto lugar en la enumeracién de obras protegidas del
§ 2.1 de la Ley— de las imagenes en movimiento del § 95. La originalidad se
extrae de las diversas aportaciones que componen la obra cinematografica o
asimilada, como el argumento, la direccién, la fotografia, el montaje o la mu-
sica y se manifiesta en la particular coleccién, seleccién y organizacién de los

materiales, as{ como en el arte de la disposicién de las diferentes imagenes fil-

madas'®.

En los Estados Unidos, a diferencia de otros ordenamientos anglosajones, se
otorga proteccién a la obra audiovisual como contenido de la grabacién, siem-
pre que sea original. El requisito de la originalidad, tal y como quedé confi-

126 Cfr. ScHRICKER, G., «Farewell to the «Level of Creativity» (Schopfungshéhe) in German Copyright
Law», en IIC, vol. 26, n.° 1, 1995, pp. 41-48; o LoEweNHEIM, «Kommentar zu § 2 UrhG», cit., pp.
60-62. En relacién con los programas de ordenador, por ejemplo, el BGH aleman llegé a exigir para
su proteccién que «superaran considerablemente la media» —cfr. sentencia de 9 de mayo de 1985,
GRUR, 1985, p. 1048.

127 En efecto, la exigencia de que la obra sea una creacién propia de su autor que encontramos en
los articulos 1.3 de la Directiva 91/250/CEE, sobre la proteccién juridica de los programas de or-
denador, y 3.1 de la Directiva 96/9/CE sobre la proteccién juridica de las bases de datos, y, con al-
gln matiz, en el articulo 6 de la Directiva 93/98/CEE, sobre armonizacién del plazo de proteccién
del derecho de autor y de determinados derechos afines en relacién con la obra fotografica —el
matiz proviene del Considerando 17, que, con el fin de distinguir las obras fotograficas de las me-
ras fotografias, acoge un criterio absolutamente subjetivo de originalidad, segiin el cual sera ori-
ginal la fotografia que refleje la personalidad de su autor—, se traduce en que basta con que no
sea una copia de una obra anterior para que se considere original, lo que es lo mismo que decir
que la obra ha de ser nueva para su autor —subjetivamente nueva, aunque no lo sea desde el pun-
to de vista objetivo.

' Vid. la sentencia del BGH de 14 de julio de 1993, en GRUR, 1994, p. 39. Sin embargo, el crite-
rio de la altura creativa no ha sido desterrado en la apreciacién de la originalidad y, asi, es posi-
ble encontrar alguna sentencia reciente que funda su fallo en él. Es el caso de la sentencia del OLG
de Hamburgo de 5 de noviembre de 1998, GRUR, 1999, p. 717, en materia de obras fotograficas.
129 Cfr. LoewenHEIM, «Kommentar zu § 2 UrhG», cit., pp. 122-124. Vid. sentencia del OLG de
Hamburgo de 15 de mayo de 1997, en GRUR, 1997, p. 822, sefialando que extractos cortos de
una obra cinematografica pueden por la iluminacién, el enfoque, el montaje y otros medios ar-
tisticos, gozar de un carécter intelectual personal. Caricter personal que se predica normalmente
de las obras de ficcién, pero que también puede encontrarse en las grabaciones que se refieren
a acontecimientos reales, principalmente documentales y peliculas culturales —vid. la sentencia
del BGH de 24 de noviembre de 1983, en GRUR, 1984, p. 730—. Como regla general, sin em-
bargo, no se consideran obras cinematograficas, por no cumplir este requisito de la originalidad
subjetiva, los noticiarios diarios o semanales que se limitan a informar de los acontecimientos
politicos, econémicos o culturales —vid. la sentencia del LG de Berlin de 12 de diciembre de
1960, GRUR, 1962, p. 207—, los meros reportajes visuales, las reproducciones de representacio-
nes teatrales, las grabaciones cientificas de procesos técnicos o naturales ni las grabaciones do-
mésticas. Salvo el no muy habitual supuesto de que la personalidad de su autor quede reflejada
mas alld de la mera actividad técnica de captacién de las imégenes, todas ellas se protegen por
el § 95 de la UrhG. )
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gurado por el Tribunal Supremo en el caso Feist’*’, tiene una doble vertiente.
Es necesario, por un lado, que la obra sea el producto de una creacién inde-
pendiente del autor, y no una copia. Se requiere también, por el otro, una mi-
nima dosis de creatividad''. En consecuencia, bastara para considerar original

la obra audiovisual con que sea una creacién propia de sus autores dotada en

su conjunto de un minimo nivel creativo'*.

No es la anterior, sin embargo, la ténica habitual de los sistemas anglosajones.
En los ordenamientos britanico, australiano o neocelandés, la cuestién de la
originalidad de la obra cinematografica o audiovisual recibe un tratamiento di-
verso. El objeto de proteccién no es, en estos supuestos, la obra cinematogra-
fica como una independiente y especifica categoria de obras originales, sino la
pelicula, entendida como grabacién audiovisual, por lo que no es necesario que
sea original. Ello con independencia de que las distintas contribuciones reali-
zadas para la misma puedan ser protegidas como obras auténomas en su caso,
como ocurre con el guién, susceptible de tutela como obra literaria; la musica
especificamente compuesta para la pelicula, capaz de constituir una obra mu-

130 Feist Publications, Inc. contra Rural Telephone Service Co., 111 S. Ct. 1282 (1991). Se trata,
sin duda, de la méas importante decisién de la Supreme Court norteamericana en materia de
propiedad intelectual en la década de los noventa. Estableci6, en relacién con la posible pro-
teccién de una guia de teléfonos, que los hechos no son objeto de copyright, de manera que las
bases de datos facticos no se infringen por la copia de lo que es mera informacién. En segun-
do lugar, y méas importante a los efectos que aqui nos interesan, que toda obra debe contener
un elemento creativo para cumplir el requisito de originalidad exigido por la legislacién esta-
dounidense.

3! La doctrina ha destacado la ausencia de una definicién de «creatividad» en la resolucién del
caso Feist (vid. GoLpsteN, P., Copyright, principles, law and practices, 2. ed., vol. 1, Little, Brown &
Company, Boston, Toronto y Londres, 1996, p. 2:15; o VERSTEEG, R., «Rethinking originality», en
William and Mary Law Review, n.° 34, primavera de 1993, p. 822, —donde se hace hincapié, eso si,
en que no es lo mismo que «novedad». Tampoco es equivalente a «mérito artistico» (cfr. Alfred Bell
& Co. contra Catalda Fine Arts, Inc., 191 F.2d 99 (2™ Cir,, 1951)— ni a «esfuerzo». De hecho, el
caso Feist supuso la superacién de la teorfa conocida con el nombre de «sweat of the brow», usa-
da por los tribunales norteamericanos para otorgar proteccién a colecciones de datos carentes de
la impronta de la personalidad del autor en las que se habia llevado a cabo una importante in-
versién fundamentalmente de tiempo y trabajo. Creatividad es, entonces, un concepto subjetivo,
ligado al proceso de creacién, que es, por definicién, interno. Sin embargo, ha de tener su plas-
macion en el resultado de ese iter creativo para que tenga relevancia. Del texto de la resolucion se
extrae que no son creativos los productos meramente mecanicos, enteramente tipicos u obvios, ni
aquellos que constituyen lugares comunes o meras reproducciones del acervo comtn. Reconduce,
en definitiva, a la nocién de «variacién distinguible» —distinguishable variation—, segin la cual
una obra es original cuando las aportaciones del autor suponen una variacién apreciable, y no me-
ramente trivial, con respecto a las obras preexistentes o a la realidad. De aqui se deduce que nos
encontramos ante una originalidad matizadamente subjetiva. Con ello quiero decir que, aunque
basada en la novedad subjetiva, esta salpicada, sobre todo en relacién con las obras que se sepa-
ran menos de la realidad, de esos elementos mas objetivos que son las «variaciones», que hacen la
obra distinguible del resto, aunque sin llegar nunca a la exigencia de la novedad caracteristica de
la propiedad industrial.

132 Vid. Atari Games Corp. Contra Oman, 979 F.2d 242 (Col. Cir. 1992), afirmando que en la obra
audiovisual —en este caso, un videojuego— puede alcanzarse el nivel minimo de originalidad exi-
gido por el Tribunal Supremo a través simplemente de la seleccién y disposicién de elementos que,
en si mismos, no merecen la proteccién autoral —exactamente igual que ocurre con las bases de
datos.
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sical; o incluso el conjunto del contenido grabado, que puede llegar a configu-
rar una obra dramética'®.

3. LA ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS AUDIOVISUALES EN ESPANA

Nuestro TRLPI se suma a las legislaciones que requieren que la obra audiovi-
sual sea original para otorgarle proteccién como tal sin contemplar un criterio
especifico para esta categoria de obras. Por un lado, tutela tanto la obra au-
diovisual original, mediante el derecho que se concede a sus autores, como la
grabacién audiovisual, con independencia de que sea o no original, a través del
derecho conexo de su productor, de modo que se separa en este punto de la
mayoria de los sistemas anglosajones. Por otro, no contiene referencia alguna
a la originalidad en sede de obras audiovisuales'*, lo que induce a pensar que

'3 En el Reino Unido, es la seccién 1.2 de la CDPA de 1988 la que enumera las obras sobre las que pue-
de subsistir el copyright. La letra a) de su apartado primero hace referencia a obras literarias, dramaticas,
musicales y artisticas originales. Relativizado el aforismo de que «aquello que merece la pena ser copia-
do ha de ser protegido» —«what is worth copying is worth protecting», en University of London Press Ltd.
contra University Tutorial Press, Ltd [1916] 2 Ch 601—, lo que los tribunales brit4nicos vienen exigiendo
para proteger una obra es que su autor haya empleado suficiente pericia y trabajo independientes —inde-
pendent skill and labour— en su realizacién. Asi se aprecia en casos como Ladbroke (Football) Ltd. contra
William Hill (Football) Ltd. [1964] 1 W.L.R. 273 o Autospin (Oil Seals) contra Beehive Spinning [1995] R.P.C.
683. La «pelicula», siguiendo la terminologia empleada por la ley, aparece en la letra b), junto con los fo-
nogramas o grabaciones sonoras, emisiones y productos transmitidos por cable, para los cuales no se exi-
ge originalidad, como tampoco lo hace el articulo 5 cuando describe qué ha de entenderse por pelicula.
No se protege como obra audiovisual o cinematografica, categoria que no existe, sino como mera graba-
cién —cfr. Norowzian contra Arks Limited, [1999] EMLR 67—, y por esta razén es irrelevante que sea o
no original. De modo que basta para que se otorgue el copyright sobre la pelicula con que no sea una mera
reproduccién de una pelicula anterior. A sensu contrario, s6lo se vulneran los derechos sobre una pelicu-
la cuando se reproduce, distribuye o comunica puiblicamente sin la autorizacién de su titular, lo que no
ocurre cuando hay una mera similitud sustancial entre la pelicula primitiva y la nueva. Cuestién distinta
es que el objeto de la grabacién pueda ser original en el sentido indicado y constituir, en esa medida, una
obra dramatica —vid. Lapbie, PRescOTT y VITorRIA, The modemn law. of copyright and design, vol. 1, cit., p.
377; LEster, D. y MircHeLL, P, Joynson-Hicks on UK Copyright Law, Sweet and Maxwell, Londres, 1989, p.
5; o Kammna, P, «Authorship of films and implementation of the Term Directive: The dramatic tale of two
copyrights», en EIPR, 1994, vol. 8, pp. 320-321—, como asf lo estimé en relacién con un anuncio publi-
citario audiovisual la Court of Appeal en el caso Norowzian contra Arks —sentencia de 4 de noviembre de
1999, texto integro publicado en The Times, 14 de noviembre de 1999, resolviendo el recurso contra la sen-
tencia de la High Court de 17 de julio de 1998, [1999] EMLR 67—.

De forma similar a como sucede en Reino Unido, la Copyright Act australiana de 1968 concibe en
su artfculo 10 la pelicula cinematografica como el mero conjunto de imagenes en movimiento in-
corporadas a un soporte, sea 0 no original. De manera que, nuevamente, es la grabacién, y no la
obra cinematografica como tal, la que es objeto de proteccién. Por ello sélo se infringe el copyright
sobre la pelicula cuando se reproducen las mismas imagenes o sonidos contenidos en ella, y no
cuando la segunda pelicula es semejante, incluso sustancialmente, a la primera. Si bien quedan a
salvo los derechos sobre las otras categorias de obras incorporados a ella —vid. sentencia de la
Federal Court australiana de 12 de julio de 1985, caso Telmak Teleproducts Pty. Ltd. y otros contra
Bond International Pty. Ltd y otros, 5 IPR 203—.

3¢ Nuestra legislacién positiva nunca acogié de manera expresa la diferenciacién entre obras ci-
nematograficas de caracter dramatico u original y obras de caracter documental —si lo hacia el
articulo 37 del malogrado Proyecto de 1934, segtin el cual «[l]a pelicula estrictamente informativa
o documental sera protegida como obra fotografica»—. Ni la Ley especifica provisional de 1966,
ni la LPI de 1987, como tampoco el vigente TRLPI, contienen alusién alguna a la originalidad en
sede de obras cinematograficas —en la primera— o audiovisuales —posteriormente—.
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es el general criterio de originalidad del articulo 10.1, en cuya letra d) se citan
las obras audiovisuales, el que determina la susceptibilidad de proteccién de
éstas'®, Es mas, asentada ya la cinematografia y sus derivados entre las for-
mas de creacién intelectual humana y superada su inicial visién como medio
de reproduccion, han desaparecido las razones que motivaron la demanda de
una originalidad cualificada para estas obras'*. En consecuencia, debo dete-
nerme, siquiera brevemente, en describir el criterio de originalidad general im-
perante en el TRLPI antes de analizar cémo se aprecia en la obra audiovisual.

3.1. El criterio general de originalidad

No se ha alcanzado acuerdo doctrinal acerca de qué tipo de originalidad es la
exigida por nuestra Ley. Existen basicamente tres posturas. Conforme a la te-
orfa de la originalidad subjetiva reducida, o novedad subjetiva, es original la
obra producto de una creacién independiente de su autor, es decir, aquella que

no es una copia de otra anterior'*. De acuerdo con la tesis de la originalidad

subjetiva, una obra es original cuando refleja la personalidad de su autor'®,

135 Mas si cabe cuando, en materia de programas de ordenador, incluidos también en la enumera-
cién del articulo 10.1 en su letra i), el articulo 96.2, en defectuosa e incompleta transposicion del
articulo 1.3 de la Directiva que regula su proteccién juridica, establece expresamente lo que po-
dria entenderse como un criterio especifico de originalidad en relacién con tales creaciones. La in-
tencién de la Directiva era atajar la doctrina alemana de la «altura creativa» que, aplicada con mu-
cha severidad a los programas de ordenador, habia conducido a privar de proteccién a creaciones
que no despuntaran sobre el nivel medio. Con este fin, opté por una originalidad subjetiva redu-
cida —o novedad subjetiva—, en el sentido de creacién intelectual independiente, es decir, no co-
piada, como criterio tinico para otorgar proteccién al programa. Ahora bien, no es evidente que
este criterio especifico de originalidad difiera de los criterios generales imperantes en los ordena-
mientos de cada Estado miembro. En el caso espafiol, entienden DeELGADO ECHEVERRIA, J.,
«Comentario al articulo 96 de la LPI», en Comentarios a la LPI, coordinados por BEercoviTz
RopriGuez-Cano, R., Tecnos, Madrid, 1997, 2.* ed., p. 1405; y BavLos DE Corroza, H., Tratado de
Derecho Industrial, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 534, que el criterio general de originalidad es
el de la independencia en la creacién —opcién que parece preferir VATTIER FUENZALIDA, C., «La pro-
piedad intelectual (Estudio sistematico de la Ley 22/1087)», ADC, julio-septiembre de 1993, p.
1058—. Si esto es asi, habria que concluir que el articulo 96.2 es innecesario por redundante. Me
adhiero, sin embargo, a aquellos que mantienen que la nocién de originalidad en nuestro ordena-
miento es mas estricta que ese simple «no haber copiado». Vid., por ejemplo, BErcoviTz RODRIGUEZ-
Cano, «Comentario al articulo 10 de la LPI», en Comentarios a la LPI, coordinados por BErcovirz
RopricuEz-CaNo, R., 2. ed., Tecnos, Madrid, 1997, pp. 159-164; o Erbozain Lorez, J. C., «El con-
cepto de originalidad en el derecho de autor», Pe.i.,, n.° 3, septiembre-diciembre de 1999, pp. 55-
94. Siendo asi, el articulo 96.2 me parece necesario si lo que se pretende es establecer un criterio
particular en relacién con los programas de ordenador —en otro caso se les aplicaria el mas ri-
guroso criterio general—, convirtiéndose en un interesante argumento favorable a la ausencia de
criterio especifico relativo a las obras audiovisuales.

1% Cfr. PErez DE CasTro, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., pp. 1214-1215. Incluso podrfa afiadir
que incrementar las exigencias de originalidad no casa bien con la tendencia contraria manifestada por
la Uni6én Europea en las Directivas sobre la proteccién juridica de los programas de ordenador —art.
1.3—, relativa a la armonizacién del plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados dere-
chos afines —art. 6— y sobre la proteccién juridica de las bases de datos —art. 3.1.

%7 Vid. los autores citados en la nota n.° 135.

38 Vid. Bonoia RoMAN, F., Propiedad Intelectual. Su significado en la sociedad de la informacion,
Trivium, Madrid, 1988, p. 198; RoceL Vipg, C., «Comentario al articulo 10 de la LPI», en Comentarios
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Por tltimo, para los partidarios de la novedad objetiva, s6lo son originales las
obras que suponen una aportacién al acervo cultural preexistente por ser nue-
vas en relacién con el conjunto de las obras previas y otras formas de expre-
sién integrantes del dominio ptblico'*® %,

al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALsaLabeso, M. y Diaz ALasarr, S., t. V, vol. 4-
A, Edersa, Madrid, 1995, pp. 213-217; Ptrez pE Castro, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit.,
p. 1218; VaLero Martin, E., Obras fotogrdficas y meras fotografias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
pp. 176-184.

¥ Entre otros, Bercovitz RobriGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10 de la LPI», cit., p. 160; PExa
v BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario a los articulos 428 y 429 del Cédigo civil», en Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBaLADEIO, M. y Dfaz ALaBarT, S., t. V, vol. 2,
Edersa, Madrid, 1985, pp. 756-757; Ruiz-Rico Ruiz-MoroN, J., «Comentario al articulo 118 de la
LPI», en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por AiaLabejo, M. y Diaz
AvaBarr, S, t. V, vol. 4.° B, p. 528; SErraNO ALONSO, E., «Sugerencias para la reforma del derecho
de autor», AC, n.° 2, 1986, p. 62 —si bien reconociendo que es una interpretacién contra legem—;
VALBUENA GUTIERREZ, J. A., Las obras o creaciones intelectuales como objeto del derecho de autor,
Comares, Granada, 2000, pp. 285 y 317.

140 La cuestién de la originalidad no ha sido tratada con detenimiento por nuestros tribunales con
frecuencia. El Tribunal Supremo pareci6é decantarse por la originalidad objetiva en la sentencia
de 20 de febrero de 1992, RJA, n.° de marginal 1329, al declarar que el 4lbum de cromos del de-
mandado era original por ser distinto —diferenciable— del 4lbum del demandante. En cambio,
en la sentencia de 26 de octubre de 1992, RJA, n.° de marginal 8286, negé la originalidad del di-
sefio de joyeria que dio lugar al litigio tras analizarlo desde el punto de vista subjetivo y objeti-
vo, dando a entender que basta con que la obra cumpla con uno de los dos criterios para que sea
protegible. Disyuncién que se reitera en las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, de
13 de junio de 1997, ArC, n.° de marginal 1732 y, mas dudosamente, de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 26 de septiembre de 1996, ARP, n.° de marginal 1783, donde, en relacién con
unos anuncios de ofertas de empleo, si bien parece partirse de tal alternatividad, se acaba por
afirmar que la ley condiciona la proteccién a que se muestre la huella del autor, la cual, aunque
no necesariamente otorgue novedad, ha de servir para singularizar la obra. En posteriores sen-
tencias en las que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la originalidad no ha sido tan
claro en relacién con el criterio acogido. Asi, en la sentencia de 7 de junio de 1995, RJA, n.° de
marginal 4628, afirmé la originalidad de unos cuadernos pedagégicos en atencién a su estructu-
ra y la presentacion de los conocimientos, pese a que éstos en si mismos pertenecfan al dominio
publico. Por esta misma razén, no estimé existente el plagio pese a la similitud de los cuadernos
del demandado con los del demandante, por referirse ésta a las ideas pedagégicas y otros ele-
mentos no protegibles. La sentencia es importante por establecer un criterio de originalidad poco
estricto y facilmente alcanzable, si bien correlativamente reduce la proteccién de la obra a aque-
llos elementos que sean realmente creativos. En definitiva, cuanto menos original es una obra,
mayor es la proporcién de la misma que es libremente apropiable. En la sentencia de 30 de ene-
ro de 1996, RJA, n.° de marginal 540, declaré original el folleto de instrucciones de uso de una
mampara sin mas, mientras que en la sentencia de 17 de octubre de 1997, RJA, n.° de marginal
7468, consideré que la base de datos supuestamente plagiada no era original por existir una obra
anterior de similares caracteristicas en la que se divulgaban idénticos datos con una misma sis-
temaética, que, a mayor abundamiento, respondia al método usual. Estas resoluciones, entiendo,
valoran si la obra objeto del litigio es o no individualizable, aun cuando las variaciones distin-
guibles con respecto a elementos del dominio ptblico u obras preexistentes puedan ser minimas,
y, en este sentido, me parecen mas representativas de las teorias objetivas de la originalidad. Entre
las sentencias de las Audiencias Civiles parece imperar el criterio objetivo. Vid. la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia, RGD, n.° 603, 1994, p. 13599, que en relacién con la proteccién
de los dibujos de unos naipes identifica los elementos originales con elementos inéditos; la de la
Audiencia Provincial de Madrid de 25 de abril de 1997, ArC, n.° de marginal 1194, sefialando que
el programa deportivo publicado por el demandado infringe los derechos del demandante por no
afiadir nada en relacién con lo creado por éste; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 20 de abril de 1998, ArC, n.° de marginal 4773, que, acogiendo un similar argumento objeti-
vo, otorgd proteccion a un juego basado en el sistema de sorteo al entender que la aplicacién de
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La teoria de la novedad subjetiva asimila la originalidad a la creacién inde-
pendiente, no importa cuél sea el resultado de la actividad creativa: siempre
que la obra sea producto de un esfuerzo intelectual propio de su autor, y no
una mera copia, se considerara que es original. En teoria, por lo tanto, el au-
tor que crea por si mismo una obra idéntica a otra anterior es también mere-
cedor de proteccién'*. Ahora bien, no parece légico que un mismo objeto ge-
nere derechos de exclusién a favor de dos titulares distintos'*. La adopcién de
este criterio de originalidad conduce a una colisién de derechos de dificil so-
lucién, al mismo tiempo que dificulta la prueba de que una obra es o deja de
ser original, pues implica verificar si se copi6 o no'*’. La posibilidad de que
existan dos obras idénticas es remota, que no imposible, por lo que no hay que
desdefiarla, aunque sélo sea por su utilidad como hipétesis.

La teoria de la originalidad subjetiva toma de la anterior el que para que una
obra refleje la personalidad de su autor tiene que haber sido objeto de una cre-
acién independiente, pues el autor que copia no manifiesta su personalidad,
sino la del autor de la obra copiada; como tampoco lo hace el autor que se li-
mita a reproducir elementos del dominio piiblico. No basta, sin embargo, con
que el autor no copie una obra anterior, sino que ha de expresar su personali-
dad a través de su creacién. El problema de este criterio es que en determina-
dos tipos de obras no es posible apreciar la impronta de su autor, como ocu-
rre, por ejemplo, con los programas de ordenador o las bases de datos, mientras
que no toda actividad intelectual en la que se manifiesta la personalidad de la
persona que la lleva a cabo es una obra protegible, cual es el caso de las in-
terpretaciones y ejecuciones de los artistas'**. En mi opinién, el error en el que

la rifa al campo de la promocién editorial supone un elemento diferenciador del sorteo respecto
de los demas que le dota de originalidad; la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
5 de noviembre de 1998, ARP, n.° de marginal 5709, decantandose también por una originalidad
objetiva, en el sentido de que la obra tenga un minimo de complejidad; la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 17 de diciembre de 1998, ArC, n.° de marginal 2364, que parece identi-
ficar, si no confundir, originalidad con novedad.

4! La esencia de esta teorfa aparece en el siguiente ejemplo estadounidense contenido en
Sheldon contra Metro-Goldwyn Pictures Corp., 81 F.2d 49 (2™ Cir., 1936): «si por arte de ma-
gia un hombre compusiera de nuevo la «Oda a una urna griega» de Keat sin nunca antes ha-
berla conocido, podria considerarse autor y, si cumpliera los requisitos para su proteccién, los
demas no podrian copiar el poema, aunque podrian, por supuesto, copiar el de Keat» —tra-
duccién propia.

"2 0 un derecho de exclusién que convive con el derecho comun a explotar la obra que se en-
cuentra en el dominio publico: ¢cémo determinar que lo que se copia es la obra preexistente de
uso libre y no la obra objeto de derechos de autor y viceversa?

143 Obsérvese que, al respecto, en los Estados Unidos se entiende que una obra es copia de otra
cuando se prueba que ambas son sustancialmente similares y que el autor de la segunda tuvo ac-
ceso —o pudo tenerlo— a la primera.

44 Cfr. Bercovitz RoDRiGUEZ-CaNO, R., «Comentario al articulo 10 de la LPI», cit., pp. 161-163.
Curiosamente, la interpretacién o ejecucién musical o dramética no concede al artista un derecho
de autor sobre su actuacién —como si sucede en los Estados Unidos—, sino un derecho conexo
sobre la misma, porque no se considera original el resultado. Sin embargo, la ejecucién plastica
de pintores o escultores si puede dar lugar a un derecho de autor sobre la obra resultante, aunque
en su concepcién sea idéntica a otra preexistente, e incluso aunque la haya copiado —seria una
obra derivada.
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incurren estas teorias es tratar de reconocer al autor en su obra, cuando es la
propia obra la que tiene que ser reconocible’” aunque, eso si, a través de la in-
dividualidad de la que es dotada por el autor; lo cual me hace partidario de las
teorias de la novedad objetiva.

En mi opinién, el analisis de la novedad desde la perspectiva objetiva en la propie-
dad intelectual ha de significar constatar, a través de un prisma distinto del carac-
teristico de la propiedad industrial*, que una creacién es diferente del conjunto de
obras preexistentes protegidas y de las formas de expresién libremente apropia-
bles'”. La obra original es, en consecuencia, el resultado de una actividad creativa
humana independiente susceptible de ser individualizado. De acuerdo con este cri-
terio, carecen de proteccién las obras —o partes de ellas— que son iguales a obras
preexistentes, hayan sido o no producto de una copia'*®; aquellas que se limitan a
reproducir elementos del acervo comtn y, por tltimo, las que no son fruto de una
creacién personal, al carecer todas ellas de la singularidad exigida. Légicamente,
como no puede constatarse en términos absolutos que una obra sea plenamente
identificable —distinta al conjunto de todas las manifestaciones intelectuales, pro-
tegibles o no, preexistentes—, se presumira original salvo que se demuestre que no
lo es, bien por consistir en formas y expresiones no apropiables por pertenecer al
dominio publico —que, en definitiva, no son aptas para individualizar la obra—,
bien por ser sustancialmente similares a obras preexistentes protegidas.

14 Sigo aquf la terminologfa empleada por ErbozaiN LopEz, «El concepto de originalidad en el de-
recho de autor», cit., pp. 72-75.

1% El analisis objetivo de la novedad es propio de la propiedad industrial. En relacién con las pa-
tentes y los modelos de utilidad se traduce en la verificacién de un adelanto con respecto al esta-
do de la técnica. Al ser necesario que el invento o la nueva forma tengan aplicacién o utilidad in-
dustrial, y al compararse con conocimientos técnicos o modelos industriales anteriores, existe una
limitacién de los objetos de la comparacién que nos permite hablar de parametros objetivos de
constatacién de la novedad. Esto posibilita que su analisis sea ex ante y que la inscripcién de la
innovacién sea constitutiva de la patente o del modelo de utilidad. Algo similar ocurre con las mar-
cas, destinadas a hacer identificable en el mercado un producto o servicio como perteneciente a
un determinado fabricante o proveedor: al requerirse su registro o su uso notorio para otorgarle
proteccién, el objeto de la comparacién estd también delimitado. No sucede lo mismo en relacién
con los derechos de autor. Protegiendo las formas de expresién con independencia de su utilidad,
el referente de la comparacién es indeterminado, por no decir infinito. Esto condiciona que en el
momento del registro de una obra, que en ningin caso es constitutivo, no se analice su originali-
dad, debido a la ausencia de algo concreto con lo que cotejarla —o, dicho de otra forma, debido
a la infinidad de obras preexistentes, muchas de las cuales ni tan siquiera constan en ningtn re-
gistro, y de formas expresivas integrantes del dominio publico, con las que habria que practicar la
comparaciéon—. E incluso cuando se puede reducir, teméticamente por ejemplo, el nimero de ele-
mentos susceptibles de haber sido copiados, las innumerables posibilidades de enfrentarse a una
misma cuestién de forma diversa siguen imposibilitando el tratamiento puramente objetivo de la
originalidad. Un mismo tema puede dar lugar a miles de obras literarias o audiovisuales. Un mis-
mo objeto puede ser pintado o esculpido por varios artistas. Una misma obra puede ser fuente de
multitud de obras derivadas. Y todos los resultados podrian considerarse distintos. En definitiva,
creo que existe una imposibilidad practica que impide la constatacién de la novedad de una obra
en el mismo sentido objetivo que en la propiedad industrial.

7 Vid. ShAncuEez Aristi, R., La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares, Granada,
1999, p. 250.

48 Cuando una obra, o parte de ella, es igual que otra preexistente, es posible presumir bien que
es el resultado de una copia —vid. STS de 28 de mayo de 1992, RJA, n.° de marginal 4394—, bien
que tampoco la obra primitiva era original —vid. Bercovitz Atvarez, Obra pldstica y derechos pa-
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las obras de ficcién, tanto en las que son un producto absolutamente original como
en las que gozan de una originalidad relativa, bien por ser obras derivadas de
obras preexistentes, bien por estar basadas en hechos reales'*?. El grado interme-
dio lo representan los documentales, donde la seleccién del motivo a filmar o las
personas a entrevistar se erige en el elemento diferenciador por excelencia, aun-
que no el dnico. También la redaccién de los comentarios o del texto de las pre-
guntas, la recreacién de los hechos que se puedan relatar'®, o la composicién de
la musica, entre otros, pueden hacer una obra digna de proteccién. Por altimo, el
nivel minimo de organizacién del objeto de la captacién se da en los reportajes y

documentos audiovisuales informativos y de actualidad, asi como en las transmi-

siones de eventos deportivos, culturales, sociales o politicos'>*.

Pero no sélo en la ordenacién previa de la realidad a captar puede hallarse la
originalidad, sino también en la propia realizacién —ubicacién de la cAmara,
altura desde la que se filma, encuadre, iluminacién, distancia focal— vy, poste-
riormente, en la edicién del material grabado mediante el montaje de los di-
versos planos. A través de todas estas decisiones aparentemente técnicas pue-
den alcanzarse efectos artisticos o expresivos aptos para singularizar una
obra'®. De acuerdo con este aserto, no se cumple el requisito cuando se reali-
za una mera reproduccién de lo que sucede delante del objetivo, ya de forma
automatica, como pueda ser el caso de las imégenes captadas por camaras de
vigilancia, ya bajo el control de una persona que no toma decisiones de indo-
le creativa, aun cuando haga gala de una gran pericia técnica'®.

El criterio de la originalidad es lo que nos permite distinguir entre la obra au-
diovisual y la explotacién de una obra no audiovisual preexistente'”” o la mera

152 En ellas, la organizacién previa se manifiesta, por ejemplo, a través de la trama, la elaboracién
de los didlogos, la recreacién de una época mediante los decorados y el vestuario, la composicién
de una musica que cree la atmoésfera requerida o la interpretacion de sus papeles por los actores.
En el caso de las obras de animacién, donde no se registran imagenes del mundo real, sino que
se asocian dibujos para otorgarles dinamismo, la ordenacién del objeto no incluira los dibujos en
si, pues se trata de obras plasticas que gozan de una proteccién independiente, a diferencia de lo
que ocurre en el derecho belga, donde el autor de los graficos de una obra de animacién se con-
sidera autor de la obra audiovisual, segin el articulo 14 de su Ley de 1994.

133 Cuando no sean éstos susceptibles de ser filmados in situ, como ocurrirfa, por ejemplo, en un
documental que versara sobre los patricios romanos, la leyenda arturica o la revolucién francesa.
134 La elecci6n del tema viene en general motivada por el interés que el acto o la noticia suscita en
la sociedad, siendo ésta la que demanda su grabacién, de manera que normalmente carece de ori-
ginalidad. Sin embargo, aun en estos supuestos pueden hallarse elementos originales de organi-
zacién previa a la grabacién como, una vez mais, los comentarios, si los hay, o la miisica.

155 Por ejemplo, las distancias focales cortas —gran angular— dan la impresién de dinamismo en
los movimientos hacia el fondo, mientras que las largas los ralentizan. En relacién con la altura
de filmacién, los picados —filmacién de arriba abajo— parecen oprimir al personaje, mientras que
los contrapicados —de abajo arriba— lo ensalzan.

15 Asi lo entienden BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 10 de la LPI», cit., p. 178;
Perez DE Castro, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1215 —con cita de varias senten-
cias de tribunales italianos—; o, en Alemania, LoewensEM, «<KKommentar zu § 2 UrhG», cit., p. 123.
157 Efectivamente, una obra dramatica puede ser objeto de filmacién. En este supuesto se esta ejer-
citando la facultad patrimonial de reproduccién de aquélla, dado que es subsumible en la defini-
cién del articulo 18 del TRLPI. También reproduce una obra preexistente la grabacién de un con-
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grabacién de un evento social, cultural, politico o deportivo, cuando su capta-
cién no conlleva la eleccién libre y creativa de los planos por parte del reali-
zador de entre un abanico de posibilidades. Aunque también una obra audio-
visual de ficcién puede adolecer de falta de originalidad, son las producciones
basadas en la realidad las que resultan mas problematicas a la hora de decidir
si merecen o no la proteccién autoral'®. Es el caso de los docudramas y, sobre
todo, de los documentales'™, los reportajes audiovisuales y las emisiones de
acontecimientos de actualidad'® o de eventos deportivos'®!, los programas in-

cierto de musica clésica o de un recital de poesfa. En todos estos casos, el autor de la grabacién
se limita a fijar de forma mecéanica, sin aportacion creativa propia alguna, la ejecucién o repre-
sentacién de obras preexistentes. Seria posible también el ejercicio de la facultad de comunicacién
publica sobre las mismas, ora a partir de la reproduccién obtenida, ora de forma independiente,
en el caso de la retransmisién en vivo y en directo por televisién de una épera que esta siendo re-
presentada, por ejemplo, en el Teatro Real de Madrid, —aunque no esté siendo reproducida si-
multdneamente—. Ninguno de estos supuestos constituiria una obra audiovisual.

158 Sefiala GAUDEL-GRUYER, «La réalité, source spécifique de la création télévisuelle», cit., p. 93, des-
de una perspectiva subjetiva, que cuando la secuencia de iméagenes constituye la narracién de un
evento donde se manifiesta un esfuerzo por parte del autor para mostrar al pablico cémo se pro-
dujo, a través de una composicién propia que adopta una forma personal y refleja su intelecto en
la interpretacién del acontecimiento, nos encontraremos ante una obra original objeto del derecho
de autor. En cambio, si la personalidad del autor queda oculta por el tema, si se limita a reprodu-
cir en una secuencia de iméagenes los hechos, sin libertad alguna de eleccién en la composicién de
su exposicién audiovisual, no realiza actividad creativa alguna. En la misma linea, afirma Karxo, P,
Das audiovisuelle Werk im franzdsischen Urheberrecht und das Filmwerk im deutschen Urheberrecht,
VVF, Munich, 1998, p. 25, que siempre que el autor no se limite a listar cronolégicamente los acon-
tecimientos con caricter meramente descriptivo podra tratarse de una obra audiovisual.

19 Es necesario, conforme a la doctrina alemana, que no se limite a reproducir la realidad, sino
que exista un argumento coherente que sea puesto en escena conforme a un proyecto predisefia-
do —vid. sentencias del BGH de 21 de abril de 1953, en BGHZ, n.° 9, p. 262, y de 10 de enero de
1969, en UFITA, n.° 55, 1970, p. 313—. En Francia, el 7GI de Paris, en sentencia de 28 de abril de
1971, RIDA, n° 69, julio de 1971, p. 95, afirmé la originalidad de un documental televisivo en
atencién al montaje de las escenas y a la eleccién de los paisajes.

' En ocasiones parece evidente la insuficiencia de la aportacién creativa del realizador para otorgar
un caracter individual a su grabacién. Asf ocurrié en la resolucién de la Seccién Civil de la Pretura de
Roma de 11 de octubre de 1979, Rassegna di Diritto Civile, 1980, vol. 2, p. 558, donde se desestimé la
pretensién del realizador Paolo Bolano de ser considerado coautor de un documental sobre el proceso
de Catanzaro —por no haber colaborado en el importante proceso creativo de seleccién y edicién de
las imégenes— y autor tnico de una obra cinematografica compuesta por las cuatrocientas horas de
grabacién que él habia realizado y que habian servido de base para el documental. La sentencia con-
sider6 carente de suficiente creatividad la labor de Bolano, pese a ser reflejo de una elevada pericia téc-
nica, y, en consecuencia, no apta para recibir proteccién. Idéntico tratamiento merecen, entiendo, do-
cumentos audiovisuales de actualidad, como puedan ser grabaciones de ruedas de prensa o de hechos
noticiosos realizadas por reporteros gréficos dotados de una camara. Se trata de simples reproduccio-
nes mecénicas de la realidad que cualquier profesional que hubiera estado presente cuando los hechos
acaecieron podria haber llevado a cabo de forma similar. No son, en definitiva, individualizables.

1! La nula originalidad que supone la eleccién del motivo a grabar y la falta de control del realizador so-
bre el desarrollo del juego en si condicionan la originalidad de la grabacién a la de los comentarios y la re-
alizacién. Aquéllos deben constituir algo mas que la mera descripcion de los lances del juego para ser ori-
ginales, por carecer en caso contrario de potencial diferenciador. Por idéntico motivo, la realizacién que se
limita a manifestar la habilidad técnica del realizador, resultando insuficiente para dotar a la grabacién de
un caracter propio y singular, no da lugar a una obra protegible. La seleccién de planos debe ser creativa,
en el sentido de no venir exigida por el propio desarrollo del juego. En definitiva, tanto la realizacién como
los comentarios han de separarse de los lugares comunes para que se consideren originales. El estandar de
originalidad en estos tipos de obras es menos exigente en los Estados Unidos. Asi, en el House Report, p.
52, se afirma que «[cJuando un partido de fiitbol americano esta siendo cubierto por cuatro cimaras de
televisién, con un director guiando las actividades de los cuatro camaras y eligiendo cuéles de sus imége-
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formativos y los de entrevistas'®’, los de variedades'®® y los concursos televisi-
vos'®. La dificultad estriba en determinar cuando estas filmaciones alcanzan

nes electrénicas serdn enviadas al publico y en qué orden, no hay apenas duda de que lo que los cdmaras
y el director estén realizando constituye una autoria» —traduccién propia—. Se ha citado en apoyo de esta
postura el caso Time Inc. contra Bernard Geis Associates, 293 F. Supp. 130 (S.D.N.Y. 1968), relativo a una
grabacién del asesinato de Kennedy realizada por un fot6grafo aficionado, donde se mantuvo que se tra-
taba de una obra protegible por contener multiples elementos creativos, como la eleccién del tipo de ca-
mara, el tipo de pelicula —color—, el tipo de lente —teleobjetivo—, la zona donde se captaron las image-
nes, la hora a la que fueron filmadas —luego coincidié6 ser el lugar y la hora del atentado— y, después de
haber probado diferentes sitios, el lugar donde se situ6 la cdmara. La Corte de Apelacion del Séptimo
Circuito, en el caso Baltimore Orioles, Inc. contra Major League Baseball Players Association, 805 F. 2d 663
(7" Cir.,, 1986), declaré que las muchas decisiones que han de ser tomadas durante la transmisién de un
partido de béisbol relativas a los dngulos de camara, los tipos y la seleccién de tomas, el uso de repeticio-
nes instantaneas y pantallas divididas otorgan la creatividad requerida para la proteccién de la emisién.
Similar argumentacién le ha servido a la Corte de Apelacién del Noveno Circuito en Los Angeles New Service
contra Tullo, 973 F2d 791 (9" Cir,, 1992), para reputar originales cintas de video que contienen grabacio-
nes de hechos de interés periodistico como una catastrofe aérea o el amasijo de hierros en que quedé con-
vertido un tren tras un accidente ferroviario, al comparar el trabajo del cAmara con el que puede realizar
un fotégrafo. Con toda probabilidad es determinante para esta relajacién del criterio de la originalidad el
hecho de que no se reconocen derechos conexos a los productores de meras grabaciones audiovisuales
—a diferencia del autor de un fonograma, al que se le concede el copyright sobre el mismo con indepen-
dencia del que pueda ostentar el autor de una composicién musical, por ejemplo, fijada sobre aquél; este
distinto trato viene determinado porque la obra audiovisual, en un ordenamiento como el estadounidense,
donde la fijacién es un requisito para la proteccién, es inseparable de su grabacién—, de forma que si la
exigencia de originalidad fuera mayor; muchas de ellas quedarian desprotegidas. La situacién en Espafia
es distinta, y por ello entiendo que la realizacién de la transmisién de un evento deportivo puede otorgar-
le caracter original, pero s6lo si tiene aptitud para individualizar la obra. Asi, siguiendo a Lucas, A., y Lucas,
H.-J, Traité de la propriété littéraire & artistique, Litec, Paris, 2001, puede decirse que las transmisiones de-
portivas constituiran obras intelectuales cuando el autor disponga sus parametros técnicos, genere una ten-
sién a través de la eleccién del punto de vista y del ritmo, establezca una impresién de competencia en la
escena, etc. Cuando las decisiones adoptadas son lugares comunes y vienen determinadas por la mera pe-
ricia del realizador —como por ejemplo, en un partido de fiitbol, la seleccién del plano que capta al juga-
dor que lleva el balén o la repeticién de los goles y jugadas conflictivas desde diferentes angulos— carecen
de la minima originalidad exigida para dispensar proteccién como obra a esa grabacién, aunque su pro-
ductor. gozara del derecho conexo de los articulos 120 y siguientes del TRLPL

162 En opinién de Katko, Das audiovisuelle Werk im franzdsischen Urheberrecht und das Filmwerk im
deutschen Urheberrecht, cit. pp. 26 y 29, las entrevistas audiovisuales son protegibles por el derecho
autoral cuando a través de un estilo propio constituyen una conversacién singular, cuando mediante
la forma de la conversacién o a través de la apreciacién critica del tema se otorga un caracter in-
dividual a la entrevista. En Francia se admite que los informativos pueden ser originales en virtud
de la eleccién del tema, su composicién, los comentarios y la presentacién —vid. pesBois, Le droit
d’'auteur. en France, 32 ed., cit., p. 197, para quien pueden constituir colecciones protegibles por la
seleccién y ordenacién de los hechos—, si bien para la doctrina alemana lo normal es que se limi-
ten a reproducir la realidad y carezcan de originalidad —vid. sentencia de 12 de diciembre de 1960
del LG de Berlin, en GRUR, 1962, p. 207, en relacién con un programa televisivo informativo sobre
la Feria del 1 de mayo, no protegible como obra cinematogréfica sino, en su caso, como fotografi-
as—, aunque esta posibilidad no es en todo caso descartable, pues la originalidad puede despren-
derse tanto de la seleccién del objeto noticiable como de la forma de presentarlo.

193 En los programas de variedades la originalidad podra buscarse en la seleccién y ordenacién de
las obras y actuaciones que lo componen. En caso de ser original, constituira una coleccién con-
forme al articulo 12 del TRLPI, lo cual no es obstaculo para que se considere, asimismo, como
una obra audiovisual, en la medida en que las categorias contenidas en los articulos 11 y 12 del
TRLPI no son incompatibles con la regulada en el Titulo VI del Libro I, ya que responden a cri-
terios de clasificacién distintos.

154 Habra que tener en cuenta que las reglas del concurso no son aptas para conferir originalidad
a la obra audiovisual, en la medida en que son ideas y éstas, como norma general, no son prote-
gibles por el derecho de autor.
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una entidad creativa suficiente como para singularizar la obra y cuando son
meras manifestaciones de la lex artis del realizador. En el segundo caso, no nos
encontraremos ante una obra audiovisual pero si, de haberse fijado, ante una
grabacién audiovisual'®.

VI. ESPECIES DE OBRAS AUDIOVISUALES
1. La OBRA CINEMATOGRAFICA

La obra cinematografica es la obra audiovisual consistente en una secuencia
de imagenes, con o sin sonido, destinada esencialmente a ser mostrada en la
pantalla de una sala piiblica. Es el tinico supuesto de obra audiovisual men-
cionado por el articulo 86 de la Ley y, en consecuencia, el ejemplo paradig-
matico de esta categoria, aquel que cumple sin duda con los requisitos del ci-
tado precepto y en torno al cual gira el régimen contenido en el Titulo VI del
libro I del TRLPI.

Dos son las caracteristicas principales que tradicionalmente se han predica-
do de la obra cinematografica. En primer lugar, se compone de una serie de
imagenes asociadas de tal manera que producen en el espectador una sen-
sacién de movimiento'®. En segundo lugar, estd destinada a su comunica-
cién publica en una sala de exhibicién. En cambio, no es acertado describir
la obra cinematografica en funcion del soporte material al que se incorpora
—los populares rollos de celuloide—, pues no es éste sino un dato acceso-
rio'®’. Ademas, la creciente incidencia de la tecnologia digital sobre el sec-

185 Vid. en relacién con este tema y en la misma linea Perez pE Castro, «Comentario al articulo 86
de la LPI», cit., p. 1218. Decantandose por la teoria subjetiva de la originalidad, considera DeLGaDo
Porras, «La obra audiovisual. Planteamiento general», cit., pp. 734-735, que, para ser original, la
secuencia de imagenes ha de ser «el resultado, perfectamente individualizado, de un trabajo per-
sonal de su realizador, en el sentido de que esa individualizacién ha de venir dada como una ema-
nacion o proyeccién del particular mundo de ideas, convicciones y sentimientos de aquél». Posicién
subjetiva que también hace propia BavLos DE CorrozA, «Tratado de Derecho Industrial», cit., p. 549,
para quien la impronta de la personalidad del autor se refleja en la disposicién de la realidad que
va a ser objeto de filmacién y en la ordenacién y realizacién del medio expresivo conforme a un
plan previo.

1 La cinematografia ha venido siendo definida como el arte de fijar imagenes sucesivas en una
pelicula fotosensible de forma tal que su proyeccién posterior en una pantalla crea la ilusién de
que las figuras se mueven. Los avances de la técnica, sin embargo, me hacen ser cauto a la hora
de acoger la afirmacién anterior. Efectivamente, dado que he defendido que no se exige en nues-
tro ordenamiento la sensacién de movimiento, es posible imaginar una obra audiovisual que esté
compuesta a partir de imagenes estaticas combinadas con la ayuda de medios técnicos, sin los cua-
les no podria lograrse la misma asociacién. Cuando esa obra constituye una secuencia tnica de
imagenes y se estrena en una sala publica, ¢puede negarsele el caracter de obra cinematografica?
No hay respuesta facil a esta pregunta. La historia de la cinematografia y su propia etimologia me
encaminan hacia la contestacién afirmativa. Sin embargo, no es descartable que en el futuro deje
de prestarse la misma atencién a lo que, durante mucho tiempo, ha sido el santo y sefia del sép-
timo arte.

187 Asi, por ejemplo, la obra cinematografica que se explota videograficamente se incorpora a una
cinta magnética.
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tor audiovisual hace suponer que el celuloide esta disfrutando de sus ulti-
mos dias de gloria'®,

El estar fundamentalmente destinada a su comunicacién en salas publicas de
exhibicién es, de hecho, la caracteristica mas sobresaliente de la obra cinema-
tografica, por ser la tnica que la diferencia de las restantes especies de obras
audiovisuales. Las obras televisivas y videogréficas consisten también, normal-
mente, en secuencias animadas de iméagenes, y s6lo su distinto destino esen-
cial las distingue de aquélla. La dificultad en relacién con este rasgo de la obra
cinematografica estriba en determinar si basta con que esté destinada a ser ex-
hibida en una sala publica o si es preciso que haya sido ya comunicada publi-
camente de la citada manera. La cuestién se suscita a partir de una decisién
del Consejo de Estado francés de 26 de julio de 1991'® que confirmé la califi-
cacién legal de obra cinematografica de una obra audiovisual decidida por el
Consejo Superior de lo Audiovisual, pese a no haber sido exhibida en salas de
cine francesas, por haberlo sido en salas de su pais de origen. La resolucién
parece condicionar la calificacién de una obra audiovisual como cinematogra-
fica a su previa explotacién en la forma descrita. Me parece inapropiado, sin
embargo, calificar la obra una vez iniciada su explotacién, mas si cabe cuan-
do el alcance de la presuncién de cesién de determinados derechos al produc-
tor depende de que la obra audiovisual sea o no cinematografica'™. Por ello

'8 Se han realizado ya proyecciones de obras cinematograficas en formato digital en salas de exhi-
bicién, como antesala de la que puede ser la gran revolucién en el mundo de la distribucién y ex-
hibicién cinematograficas. Asi, la sala Kinepolis en Bélgica y varias salas en Estados Unidos han
proyectado en formato digital la pelicula Toy Story II —1999, dirigida por John Lasseter y produci-
da por Walt Disney Pictures—. Lucas Film ha exhibido de igual manera La amenaza fantasma
—The Phantom Menace, 1999, dirigida por George Lucas— la precuela de La guerra de las galaxias,
y la factoria Disney se ha lanzado a la reproduccién digital de sus peliculas. Aunque de momento
se trata de una iniciativa experimental, se prevé que en dos o tres aiios el cine electrénico se habra
asentado en muchas ciudades. Nos informa ALonso, L., en articulo periodistico titulado «El cine di-
gital se prepara para estrenarse dentro de unos afios», publicado en el Ciberp@is —suplemento de
El Pais—, n.° 112, 27 de abril de 2000, que en la feria Showest, que se celebra cada afio en Las Vegas
reuniendo a las principales compafifas cinematograficas, se daba por seguro en marzo de 1999 que
el cine en formato digital se impondria en todas las salas, centrandose entonces la discusién en
cémo se distribuiria la sefial codificada. En efecto, se baraja la posibilidad de que en un futuro no
lejano los exhibidores, en lugar de adquirir las copias en celuloide y el derecho a comunicarlas pu-
blicamente en salas de cine, celebren con el productor que posea una reproduccién digital de la pe-
licula un contrato por el que se les transmita via satélite o por cable la obra y se les ceda el dere-
cho a su comunicacién publica. El funcionamiento es similar al de la modalidad televisiva de pay
per view —pago por visién o televisién a la carta—. Los exhibidores contratarian con los producto-
res el derecho a proyectar la obra cinematografica. A continuacién recibirian la sefial digital codi-
ficada que se les transmitiria via satélite o por cable, la cual serfa descodificada y proyectada sobre
una pantalla de cine normal mediante un aparato especial basado en dispositivos digitales de mi-
croespejos. Cada pase requeriria el previo pago del canon por exhibicién previsto.

De igual forma, tampoco debe considerarse esencial de la obra cinematografica el comunicarse al
publico a través de su proyeccion, en vista de que no es imprevisible que futuros avances tecno-
l6gicos conduzcan también a la supresién de los proyectores.

19 Vid. RIDA, n.° 151, enero de 1992, p. 199.

170 Si el alcance de la presuncién de cesién de derechos es mas limitado en la obra cinematografi-
ca que en el resto de obras audiovisuales, de acuerdo con una interpretacién a contrario del se-
gundo parrafo del apartado primero del articulo 88, es 16gico que sepamos de qué tipo de obra se
trata antes de que el productor inicie la explotacién. En caso contrario, y a salvo lo pactado en el
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opto por la alternativa contraria, es decir, por la suficiencia del destino de la
obra a su exhibicién en una sala publica, admitiendo, eso si, el riesgo que en-
trafia de poder dar lugar a la calificacién como cinematogréafica de una obra
que nunca acceda a una sala de cine. Cual sea este destino esencial se extrae-
ra de la valoracién de circunstancias tales como el contrato de produccion, el
soporte material originario de la obra audiovisual en cuestién y su propio pro-
ceso de produccién y realizacion.

Que la obra cinematografica esté esencialmente destinada a su comunicacién
publica en salas de exhibicién no quiere decir que no admita otras modalida-
des de explotacién. Es importante distinguir por ello la obra cinematografica
explotada videogrifica o televisivamente de la obra videografica y la obra tele-
visiva. Como nos ensefia FERNANDEZ-ALBOR'”!, la explotacién de una obra cine-
matografica se desarrolla, de hecho, en tres etapas que se suceden en el tiem-
po por razones econémicas. En primer lugar, se comunica publicamente en

salas de exhibicién. En segundo lugar, se distribuyen copias de la obra cine-

matografica para uso doméstico. Por ultimo, se emite la obra por televisién!'™.

Estas formas de explotacion no alteran la calificacién juridica que merecié en
un primer momento'”,

contrato, quedaria en manos de éste la calificacién de la obra y, en consecuencia, la concrecién
del alcance de una presuncién de cesién que le favorece. Si cediera el derecho de comunicacién
publica a un exhibidor cinematografico, una vez que la obra hubiera sido mostrada en una sala
de cine, no podria sin el consentimiento expreso de los autores poner a disposicién del publico co-
pias de aquélla para su uso doméstico ni radiodifundirla. En cambio si, por casualidad, ningiin ex-
hibidor hubiera estado interesado en comunicar ptiblicamente la obra en sus salas, no adquiriria
el status de cinematografica, de forma que podria plantearse la posibilidad de intentar cualquier
otra modalidad de explotacién. En definitiva, si la obra cinematogrifica requiere para tener esta
consideracion su estreno en una sala de cine, habria que afirmar que ninguna obra audiovisual es
cinematografica hasta que se inicia su explotacién, de modo que, en caso de silencio en el con-
trato de produccién, se presumirian en principio cedidos al productor los derechos de reproduc-
cién, distribucién, comunicacién publica, subtitulado y doblaje, dado que en este momento inicial
puede ejercitar cualquiera de ellos. Sin embargo, si comenzara por comunicar la obra en una sala
publica, veria c6mo se le limitarfan por arte de magia —y del parrafo segundo del art. 88.1 TRL-
PI— los derechos de distribucién y comunicacién publica, en beneficio de los autores. Lo cual, en
mi opinién, no tiene demasiado sentido.

7' Cfr. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., La obra cinematogrdfica reproducida en cintas de video (home
video exploitation), cit., pp. 43-47.

172 E] porcentaje de ingresos debidos a la explotacién cinematografica se ha ido reduciendo a lo
largo del tiempo, a la inversa de lo ocurrido con la explotacién videogréfica, que hoy en dia pro-
porciona los mayores beneficios, y, en menor medida, la televisiva —es probable que la incipiente
modalidad de pago por visién incremente en los préximos afios las rentas obtenidas por la explo-
tacién televisiva—. De hecho, puede afirmarse que el papel fundamental de la exhibicién de una
pelicula en las salas de cine es hoy en dia de promocién, aunque sin desdefiar, como es légico, la
recaudacién en taquilla, que puede llegar a alcanzar entre un veinte y un treinta por ciento de los
ingresos por explotacién directa de la obra —excluido el merchandising—.

'3 Sin embargo, dado que las obras cinematograficas, videogréficas y televisivas se diferencian en
lo fundamental por la modalidad de explotacién a la que estan esencialmente destinadas, esta cir-
cunstancia puede dificultar la propia calificacién de estas creaciones audiovisuales. Lo normal sera
considerar que es cinematografica la obra audiovisual cuya primera forma de explotacién previs-
ta sea la exhibicién en una sala publica, con independencia de que con posterioridad pueda ser
distribuida para su uso doméstico o radiodifundida. Sera videografica aquella otra que, de acuer-
do con la voluntad de los autores y el productor, va a ser explotada por primera vez mediante la
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2. LA OBRA VIDEOGRAFICA

La obra videografica es la obra audiovisual fijada en una cinta, disco o cual-
quier otro soporte material que, reproducida a través de un aparato apropia-
do, puede ser mostrada en la pantalla de un televisor, y que esta destinada esen-
cialmente a ser explotada a través de la puesta a disposicién del publico de
ejemplares para su uso doméstico.

Es preciso distinguir la obra videografica del videograma. Entiendo por video-
grama, en sentido estricto y en consonancia con la definicién de obra video-
grafica, no cualquier fijacién de imégenes y sonidos en un soporte material
—que es la grabacién audiovisual'"*—, sino aquella que se realiza en objetos fi-
sicos susceptibles de ser distribuidos para su uso doméstico mediante apara-
tos que permitan mostrar su contenido en un televisor'”. Dicho contenido pue-

puesta a disposicién del ptblico de ejemplares para su uso doméstico, cualesquiera que sean los
usos posteriores que reciba. Por dltimo, se considerara una obra televisiva la que esté destinada a
ser radiodifundida, a través de ondas hertzianas o via satélite, o transmitida por cable, antes de
ser distribuida o comunicada publicamente de otras formas.

17* El videograma fue definido por el Comité de Expertos Gubernamentales en el marco de la OMPI
y la UNESCO, en un documento preparatorio sobre los problemas juridicos derivados de la utiliza-
cién de videocasetes y discos audiovisuales, como el soporte material de toda secuencia de imagenes
y sonidos, asi como la fijacién misma de esa secuencia —Documento UNESCO/OMPI, Ginebra, 21-
25 de febrero de 1977, RIDA, n.° 87, abril de 1977, p. 174—. La definicién citada, cuyo sentido ha
sido acogido por el CPI francés —cuyo articulo L. 215-1, parrafo 1.°, define al productor de video-
gramas como la persona, fisica o juridica, que asume la iniciativa y la responsabilidad de la prime-
ra fijacién de una secuencia de imagenes con o sin sonido— viene a convertir el videograma en el
equivalente en el sector audiovisual al fonograma, y se asemeja a la que el articulo 120 de nuestra
Ley realiza en relacién con la grabacién audiovisual. Sin embargo, desde mi punto de vista, y ha-
biendo optado el legislador espafiol por la mas amplia nocién de grabacién audiovisual, el sentido
del término «videograma» debe ser acotado. Como pone de manifiesto BErcovitz Robricuez-Cano, R.,
«Comentario al articulo 120 de la LPI», cit., p. 1662, mientras que los articulos 120 a 125 del TRL-
PI aluden exclusivamente a la grabacién audiovisual, sin mencionar ni una sola vez los videogramas,
el articulo 25.1 del mismo cuerpo legal, en relacién con el derecho de remuneracién por copia pri-
vada, cita éstos ultimos juntamente con «otros soportes visuales y audiovisuales». Circunstancia que,
sin embargo, no se da en los articulos 25.4.b) y 25.5.c), donde el término «videograma» se utiliza
como sinénimo de grabacién audiovisual. El Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desa-
rrollo de los articulos 24, 25 y 140 de la LPI, parcialmente derogado por el Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el TRLP], reiteraba en su articulo 11.1 el tenor del articulo 25.1
de la Ley. Sin embargo contenia en el parrafo segundo de su articulo 9.1 una definicién, segin la
cual «toda grabacién de imagenes asociadas que den sensacién de movimiento con o sin sonoriza-
cién incorporada, se considera videograma», que, no obstante, no casaba del todo bien con aquél. El
apartado 3.° de su articulo 25.5, en relacién con la deliberacién y acuerdos alcanzados en el conve-
nio de remuneracién compensatoria, mencionaba también los «videogramas y demas soportes vi-
suales o audiovisuales». Todos ellos fueron derogados. Sin embargo, se mantiene vigente el articulo
36, en materia de distribucién de la remuneracién compensatoria, cuya letra b) se refiere una vez
maés a los videogramas y demaés soportes visuales o audiovisuales.

175 fiste es el sentido con que Davies, G., «The Acquisition of rights for the production of video-
grams», en EIPR, vol. 12, 1981, p. 354, usa el término videograma, si bien no llega a definirlo.
Sobre el concepto de videograma, vid. DELGaDO Porras, «La propiedad intelectual y la explotacién
videogréfica de las obras de ingenio», cit., pp. 1118-1121, quien termina por caracterizarlo como
«un simple soporte visual y sonoro, o solamente visual, que puede incorporar obras de ingenio y
cuyas caracteristicas de orden técnico hacen factibles unas formas de explotacion de aquéllas, nue-
vas en el campo audiovisual»; vid. asimismo Lizaro SincHez, E. J., «La obra audiovisual: titulari-
dad en su explotacién videografica», en La Ley, 1992-1, pp. 897-898, criticando la definicién del
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de consistir tanto en simples imagenes en movimiento captadas del mundo real,
no constitutivas de una creacién intelectual, como en una obra. En el segundo
supuesto, puede tratarse ya de una obra de nueva creacién destinada especial-
mente a ser fijada sobre el videograma, en cuyo caso nos encontramos ante
una obra videografica'’®, ya de una obra preexistente, bien audiovisual'”’ —nor-
malmente cinematografica, aunque puede ser también televisiva—, bien de otro
tipo, por ejemplo dramatica. En la primera hipétesis, la calificacién juridica de
la obra no varia normalmente, pues se trata del mero ejercicio de la facultad
patrimonial de reproduccién. Sin embargo, en la segunda, es posible que a la
mera reproduccién de la obra preexistente se afiada también su transforma-
cién, por adaptacién de la obra al nuevo soporte. Cuando la fijacién de la obra
en un formato videografico entrafia su transformacién, y el resultado es origi-
nal, nos encontraremos ante una obra videografica derivada protegible. En cual-
quier caso, tanto si se filman meros hechos reales, como si se fija por vez pri-
mera una creacién intelectual, ya de nueva creacién, ya preexistente, el
resultado sera una grabacién audiovisual. En definitiva, y por cuanto aqui nos
interesa, aunque toda obra videografica constituye un videograma, no todo vi-
deograma es al mismo tiempo una obra videografica.

3. LA OBRA TELEVISIVA

La obra televisiva es la obra audiovisual esencialmente destinada a su comunica-
cién publica a través de su radiodifusion, hertziana —art. 20.2.c) TRLPI— o via sa-
télite —art. 20.2.d) TRLPI—, o transmisién por cable —art. 20.2.e) TRLPI—, de tal

manera que pueda ser mostrada en aparatos receptores de television'”.

anterior por hacer hincapié en el soporte mas que en la fijacién, hasta el punto de ser apta para
acoger en su seno una cinta de video virgen.

176 Asf es precisamente como la define el Documento UNESCO/OMPI, Ginebra, 21-25 de febrero de
1977, RIDA, n° 87, abril de 1977, p. 174. La proteccién de este tipo de creaciones planteé ciertos
problemas en un primer momento. Asf, GREEN, M. B., «Copyright in videotapes: Tom Hopkins
International Inc. v. Wall & Redekop Realty Ltd.», en LPJ., n.° 1, 1984-1985, pp. 180-185, se hace eco
de la resolucién de la Supreme Court of British Columbia —Canadé— en el caso mencionado, que
evitaba calificar como obra cinematografica o analoga la obra audiovisual creada para su explota-
cién videografica, optando por considerarla una obra dramatica amparandose en el concepto amplio
y dotado de una vis atractiva que la jurisprudencia habia construido de esta categoria de obras.

T Es lo que se conoce como videocopia.

18 Como ponia de relieve en relacién con las obras cinematograficas y videograficas, es preciso
distinguir la obra televisiva del ejercicio del derecho de comunicacién publica sobre otras especies
de obras audiovisuales a través de su radiodifusién o transmisién por cable. El ejemplo mas tipi-
co es el de la obra cinematografica que, una vez explotada por medio de su exhibicién en salas pa-
blicas y la distribucién de ejemplares videograficos para su uso domeéstico, es emitida por televi-
sién, la cual no pierde por ello su cardcter primitivo; pero puede ocurrir lo propio en relacién con
obras videograficas. Es posible, sin embargo, que una obra cinematografica o videografica sufra
algun tipo de transformacién para su adaptacién a la nueva modalidad de explotacién, en cuyo
caso, de revestir caracter original, el resultado tendra la consideracién de obra televisiva derivada.
No es, no obstante, lo normal, ya que las alteraciones realizadas no suelen alcanzar una entidad
suficiente como para dar lugar a un resultado digno de proteccién, si bien si pueden tener rele-
vancia desde el punto de vista de la proteccién de las facultades morales de los autores de la obra
en concreto, pues con frecuencia son susceptibles de infringir los derechos al reconocimiento de
la autoria y al respeto a la integridad de la obra.
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La televisiéon se ha convertido en un medio de masas y en el pasatiempo preferido, o
cuando menos el méas habitual, de la inmensa mayoria de las personas. Considerada
como forma de entretenimiento, ha de satisfacer una demanda ingente de programas
por. parte del publico, lo que conlleva un mayor interés por producir, en el sentido vul-
gar de la expresién, que por. crear. Como medio de informacién, goza de unos rasgos
propios, cuales son la inmediatez y, como es l6gico, el predominio de la imagen, que
para algo vale mas que mil palabras, los cuales determinan un tipo de programas que
con frecuencia se limitan a enlazar meras captaciones de hechos y acontecimientos
del mundo real. Si a lo anterior se une el propio gusto de los espectadores por pro-
ductos dificilmente originales, como retransmisiones deportivas o de otros eventos so-
ciales, resulta evidente que es en relacién con las producciones televisivas, y sobre todo
con las que tienen carécter informativo, divulgativo o documental, donde con mayor

dificultad se traza la linea divisoria entre la obra audiovisual y la mera grabacién'”.

Un tipo frecuente de obras televisivas son las obras seriadas, en relacién con las cua-
les se plantea si son obras tnicas hechas publicas por partes o si, por el contrario,
cada programa o episodio merece la consideracién de obra singular. Entiendo que
cuando se trata de una serie de duracién limitada'®, que responde a un proyecto uni-
tario y cerrado llevado a cabo de principio a fin por unos mismos autores y cuyo
fraccionamiento no se debe tanto a la relativa independencia de sus episodios como
a la imposibilidad de su emisién ininterrumpida, nos encontramos ante una obra
tnica'™. Por el contrario, aquellas series de duracién normalmente indeterminada,
cuyos autores pueden variar. de un episodio a otro, con tramas independientes, aun-
que se mantenga una linea argumental de continuidad comiin para todas las entre-
gas, no componen una obra global. Cada uno de sus programas constituye una obra
audiovisual singular. Evidentemente, el inico que puede ser absolutamente original,
en su caso, es el primero'®. Los demas son por necesidad obras derivadas!®* '%,

1% Las obras de ficcién —telefilms, telenovelas, comedias de situacién y otras series televisivas— son aque-
llas que, aun cuando puedan basarse en hechos reales, muestran una historia creada por los autores a
esos efectos, quienes organizan y disponen con antelacién el objeto de la grabacién. Con frecuencia se tra-
ta de obras a las que se confiere un caracter dramético, donde actores interpretan un guién bajo la di-
reccién del directorrealizador. En estas obras los autores controlan plenamente no sélo las imagenes fi-
jadas, sino también el objeto que va a ser grabado, siendo mas facil apreciar su originalidad. Los
documentales, por el contrario, describen y comentan la realidad. Sus autores seleccionan fragmentos del
mundo real, los combinan, los organizan y los explican. Por ello, juzgar la originalidad de un documen-
tal requiere un mayor esfuerzo por parte del juzgador, dado que se combinan imagenes que no son més
que reproducciones de objetos sobre los que el control del realizador es limitado: se reduce a su eleccién
y, en ocasiones, a establecer un cierto nivel de condicionamiento de la actuacién del objeto —por ejem-
plo, en un documental sobre la adaptacién de un animal al medio en el que vive, puede alterarse el esce-
nario donde se desenvuelve para observar cémo reacciona ante las modificaciones de su habitat.

'8 Las llamadas miniseries, por ejemplo, obras televisivas de ficcién cuya duracién sobrepasa las
cuatro horas, pero no suele ser superior a las doce.

'8! El articulo 29 del TRLPI permite esta posibilidad.

'82 Aunque normalmente se basara en lo que se conoce como la biblia de la serie, que contiene una
descripcién de su estilo, su contenido, sus personajes y sus tramas principales, y que puede ser
protegible como una obra de lenguaje en caso de ser original, y no una mera sucesién de ideas,
equivalente al argumento de una obra audiovisual.

'8 De forma que han de estar autorizados por los titulares del derecho de transformacién sobre la biblia
de la serie, en caso de ser una obra original, y sobre los programas anteriores de los que se tomen ele-
mentos creativos, lo cual no supondra dificultad alguna en la practica, pues el productor de cada episo-
dio sera el mismo vy, sin duda, se habra asegurado la detentacién de todos los derechos de explotacién.
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4. EL VIDEOCLIP

El videoclip es una obra compuesta que afiade una secuencia de imagenes a
una obra musical preexistente'®> con el propésito principal de promocionar el
fonograma correspondiente'®®, lo que no excluye que pueda tener también una
finalidad en si mismo'¥.

'8¢ E] proceso de creacién de las obras televisivas seriadas de duracién indeterminada presenta es-
pecificidades determinadas por la necesidad de realizar multiples programas por temporada. Asi,
en primer lugar, por ejemplo, es posible, y hasta habitual, que el equipo creativo cambie en algu-
na medida de un programa a otro. En segundo lugar, hay que destacar el protagonismo que os-
tenta el productor ejecutivo y que estan cobrando los equipos de guionistas, sobre todo en las co-
medias de situacién. En las series de televisién, el productor ejecutivo desempefia un papel esencial
de caracter no meramente técnico, que excede el propio de su homénimo en la industria cinema-
togréfica, pues representa la figura que dota de continuidad al conjunto de episodios. En efecto,
se trata del maximo responsable de la serie, tanto desde el punto de vista del disefio de la pro-
duccién como del contenido, trazando, en colaboracién con el director de la serie y el coordina-
dor de guiones, la linea argumental a seguir a medio y largo plazo, interviniendo incluso en la fase
de edicién y montaje de cada episodio, colaborando con el realizador en la direccién y supervisién
del trabajo del montador —cfr. Ecua Bernar, H., «La propiedad intelectual en la empresa audiovi-
sual», en Comunicacién y Estudios Universitarios, n.° 7, 1997, pp. 35-36—. Sin embargo, conforme
a nuestra Ley, no es titular de derecho alguno, ni de autor ni conexo, si bien podria argiiirse que
su colaboracién creativa pertenece al campo de las ideas, que no son protegibles por el derecho
de autor. Respecto a los guionistas, en lugar de uno o dos que escriben el guién completo, como
ocurria hace algunos afios, las series espaiiolas actuales suelen contar con un coordinador de guio-
nes ademas de dos o tres equipos de guionistas de tres o cuatro miembros cada uno, donde se
aportan ideas, se discuten y se desarrollan hasta dar con el guién definitivo de cada episodio. El
resultado es que el namero de autores de la obra televisiva se incrementa peligrosamente, lo cual
dificulta la aplicacién del régimen de la obra en colaboracién, al que el articulo 87 del TRLPI re-
conduce la obra audiovisual.

'8 La importancia de la consideracién del videoclip como obra compuesta reside en la determi-
nacién de su autorfa. Al preexistir la cancién, no puede ser considerada como una composicién
musical especificamente creada para la obra audiovisual, por lo que su autor no se reputari co-
autor de ésta. De hecho, la relacién es inversa: es la obra audiovisual la que esta especialmente
creada para la musical, circunstancia que, con frecuencia, encuentra su plasmacién en el hecho
de que, en la préctica, son los productores de fonogramas los que promueven la creacién de vide-
oclips y los que asumen la responsabilidad de su produccién audiovisual.

186 FracoLa, A, «Aspetti giuridici dell’audiovisivo (3.2 serie)», en IDA, julio-septiembre de 1991, vol.
3, p. 321, sefiala que en la mayoria de los casos consiste en una sucesién de sonidos, imagenes,
palabras, movimientos, escenarios, colores, costumbres, signos graficos ligados funcionalmente
entre si con el fin de representar una obra perteneciente al mundo musical. PtrEz pDE CaSTRO,
«Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1225, lo define como una secuencia de imagenes y
de musica asociada a una «finalidad de promocién comercial de fonogramas». Evidentemente, no
toda combinacién de imagenes y sonidos con el propésito de favorecer la venta de fonogramas es
una obra audiovisual. Para su consideracién como tal es necesario que cumpla con todos los re-
quisitos de esta categoria que ya conocemos, y en particular, ademds del de estar compuesto por
una serie de imagenes asociadas, los de la mediacién técnica y la originalidad. Quiere esto decir
que, por ejemplo, no se incardina dentro de esta especie el producto de la integracién de una obra
musical preexistente con un espectiaculo de fuegos artificiales que sigue su ritmo cuyo fin es pre-
sentar el fonograma que va a ser lanzado al mercado en breve; como tampoco la unién con idén-
tico propésito de una cancién con la proyeccién de fotografias del intérprete.

187 Aunque, como he sefialado, el videoclip tiene un importante valor en si mismo, como obra ob-
jeto de explotacién independiente —pensemos no ya sélo en la radiodifusién de videoclips, sino
incluso en su distribucién en formato videografico para uso doméstico, o su comunicacién piibli-
ca en determinados tipos de locales publicos para amenizar la estancia de los clientes—, no por
ello pierde su vocacién promocional.
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Su principal finalidad de promocién y su caracter derivado, que constituyen
las especialidades del videoclip, estan interrelacionadas, al ser el fonograma
que contiene la obra musical preexistente incorporada a la obra audiovisual lo
que se pretende promocionar. Esta caracteristica permite excluir de esta espe-
cie otras creaciones audiovisuales en las que la musica desempefia un papel
principal. Es el caso de los musicales cinematograficos'®®, de los programas te-
levisivos de tema musical'®® y de las imagenes que acompafan al texto de las
canciones en los karaokes.

La incorporacién de la obra musical a la audiovisual caracteristica del video-
clip'®®, constituye, pese a no suponer alteracién expresiva alguna de la prime-
ra, el ejercicio de la facultad de transformacién, en la medida en que la fusién
de miusica e imagenes les otorga un sentido distinto del que tendrian conside-
radas aisladamente. La misma cancién puede evocar distintas impresiones en
el oyente en funcién de las imagenes que la acompaifien, y en ese sentido, pue-
de afirmarse que se transforma cuando se asocia a ella el elemento visual®®'.
Esto le permite a su productor beneficiarse de la presuncién de cesién de los
derechos de reproduccion, distribucién, comunicacién publica, subtitulado y
doblaje prevista por el articulo 89 del TRLPI —en relacién con el articulo 88—,
A la vista de lo anterior, resulta evidente que en el videoclip tan importante es
el contrato de produccién que el productor de la obra derivada firma con sus
autores como el de transformacién que celebra con los de la composicién mu-
sical previa'®>. Ambos son esenciales con vistas a la concentracién en la perso-
na del productor de los derechos de explotacién sobre el videoclip.

5. DETERMINADAS ESPECIES DE OBRAS MULTIMEDIA

La obra multimedia es el producto digital interactivo resultante de la combi-
nacién, a través de un programa de ordenador, de formas de expresién perte-
necientes a medios diversos, como el texto, el sonido, la imagen estatica, la ani-
macién grafica o el video'”’. En muchas ocasiones, el elemento audiovisual en

188 Carentes de ese objetivo publicitario y donde con frecuencia las melodfas y canciones integra-
das han sido realizadas ex profeso para la pelicula.

'8 Cuya finalidad no es promocionar fonogramas —aunque indirectamente tengan también esta
utilidad—, sino divertir al pablico.

1% No es éste el tinico caso. De ordinario las obras cinematograficas, videograficas y televisivas in-
corporan canciones preexistentes sin cambio expresivo alguno, previa la preceptiva autorizacién
de los titulares de sus derechos de explotacién.

"' Vid. SincHEz ARisTl, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, cit., pp. 330-332 y 377.
92 Aunque es frecuente que cualquier obra audiovisual requiera ambos tipos de contratos, pues
habitualmente a las aportaciones especificamente creadas para ella se suman obras preexistentes
que se adaptan —como pueda ser la novela en que se inspira una obra cinematografica— o sim-
plemente se incorporan sin alteracién material alguna —es el caso tipico de las canciones de moda
que puedan reproducirse en una pelicula—, la inica especie de obra audiovisual que requiere en
todo caso un contrato de transformacion es el videoclip.

' Vid., en este mismo sentido, el Libro Verde sobre Derechos de autor y derechos conexos en la
Sociedad de la Informacion presentado por la Comisién de la Comunidad Europea el 19 de julio
de 1995 —COM(95) 382 final—, p. 19; el Informe Théry francés de 1994 sobre las superautopistas
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este tipo de obras es esencial'®, lo que obliga a plantearse la posibilidad de pro-
tegerla conforme al Titulo VI del Libro I del TRLPI. Para llegar a una conclu-
sién al respecto es necesario realizar un examen de la cuestién que tiene dos
fases. En la primera, se determinara si la obra multimedia es una creacién in-
telectual independiente del programa de ordenador subyacente. La respuesta
afirmativa a este interrogante nos llevara a la segunda fase de este analisis: si
la obra multimedia merece una proteccién separada del programa informati-
co, hay que concretar en qué categoria de obras se enmarca y, en concreto, si
es posible su subsuncién dentro del concepto de obra audiovisual.

5.1. La proteccion separada de la obra multimedia con respecto al programa de
ordenador subyacente

El programa de ordenador es una obra con una funcién instrumental. Consiste,
en efecto, en un conjunto de instrucciones o indicaciones destinadas a obtener
un resultado o realizar una tarea mediante un sistema informatico —cfr. art.
96.1 TRLPI—. El resultado pretendido puede ser, por ejemplo, la impresién de
un texto, la realizacién de un célculo, una melodia o una obra multimedia, cual
pueda ser una pagina web’”, un videojuego, una obra virtual, una enciclopedia
multimedia... Como productos de la ejecucién de un programa informatico, po-
dria entenderse que todos estos resultados deben protegerse como partes inte-
grantes de aquél. Esta interpretacién, sin embargo, se encuentra con dos obs-
taculos. En primer lugar, los citados resultados no constituyen una «secuencia
de instrucciones o indicaciones», tal y como el articulo 96.1 del TRLPI define
el programa de ordenador'”. En segundo lugar, el caracter instrumental del

de la informacién, p. 14; KiRcHNER, J., «The search for new markets: multimedia and digital tele-
vision under German broadcasting and copyright Law», EIPR, 1995, vol. 6, p. 269; MILLE, A., «The
legal status of multimedia works», en Unesco Copyright Bulletin, n.° 31, vol. 2, 1997, p. 26; Isaac,
B. P, «Intellectual property and multimedia: problems of definition and enforcement», en CIPR,
n.° 12, octubre de 1995, pp. 47-48; DoucLas, J., «Too hot to handle? Copyright protection of multi-
media», en AIPJ, vol. 8, mayo de 1997, p. 97; EsTevE Parpo, M.? A., La obra multimedia en la legis-
lacién espariola, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 34.

194 Asf ocurre, por ejemplo, con los videojuegos, los simuladores o las obras virtuales.

1% No todas ellas, pero sf muchas de ellas, son obras multimedia.

1% La Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de
programas de ordenador, no contiene ninguna definicién de este tipo de obras, por el temor a que
deviniera obsoleta con el transcurso del tiempo y el desarrollo de nuevas tecnologias. Sin embar-
go, su articulo 1.1 establece que se protegeran como obras literarias. En el caso de que los resul-
tados pretendidos por el programa no consistan en meros textos, dificilmente podra aplicarseles
esa proteccién. Entiendo que nuestra Ley ha de interpretarse en el mismo sentido, aun cuando
haya creado una categoria especifica para la tutela de estas creaciones —art. 10.1.i) del TRLPI—
independiente de las obras literarias —art. 10.1.a) del TRLPI—. Alguna sentencia extranjera, sin
embargo, ha sostenido que material distinto a las meras instrucciones puede formar parte del pro-
grama de ordenador y ser protegido junto con éste —vid. sentencia de la High Court australiana,
Autodesk Inc. contra Dyason (n.° 2), 1993 176 CLR 300—. En concreto, la Corte de Apelacién del
Cuarto Circuito de los Estados Unidos, en el caso M. Kramer Mfg. Co., Inc. contra Andrews, 783
F.2d 421 (4" Cir,, 1986), sostuvo que el demandado, a través de la copia de elementos visuales de
un videojuego, habia infringido el copyright no sélo sobre la obra audiovisual sino también sobre
el programa de ordenador. Esta linea argumental no fue seguida por otros circuitos, pero influyé
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programa de ordenador posibilita que en un supuesto concreto no sea sino el
medio para la creacién de una obra totalmente distinta, en cuyo caso parece
mas apropiado calificar este resultado como la obra que realmente constitu-
ye'”. Es mas, es factible que se introduzcan variaciones insustanciales en di-
cho programa que den lugar a un resultado muy distinto al primitivo, de la

misma forma que un idéntico resultado puede lograrse a través de un progra-

ma absolutamente diferente'®®, lo cual aconseja su proteccién separada'®.

Por estas razones, entiendo que la proteccién unitaria del programa de orde-
nador y sus efectos no es, por regla general, adecuada. Cuando el resultado de
la ejecucién de un programa de ordenador es independiente de éste por no ser
necesario para su funcionamiento y tener entidad propia para constituir una
creacion intelectual por si mismo, es preferible protegerlo como la obra a cuya
categoria pertenece’”. Tal es el caso de la obra multimedia®”. Procede, en con-
secuencia, determinar si ésta es protegible como obra audiovisual o pertenece
a otra categoria de obras.

en alguna medida en el cambio de orientacién de la Oficina del Copyright en esta materia, pues si
bien hasta 1988 habia venido admitiendo el registro separado del programa de ordenador y el vi-
deojuego, como resultado de aquél, en caso de que ambos cumplieran los requisitos para su ins-
cripcién, a partir de tal afio comenz6 a exigir un registro tinico, bien como obra audiovisual, bien
como programa de ordenador, en funcién de cudl fuese su caricter mas destacable.

197 Vedmoslo con un ejemplo. Supongamos la existencia de un comando en un lenguaje de pro-
gramacién por medio del cual se consigue que el ordenador emita un sonido. Imaginemos que, de
acuerdo con dicho lenguaje, a continuacién del comando pueden introducirse tres variables nu-
méricas separadas por comas, representando la primera el timbre, la segunda el tono y la tercera
la duracién del sonido. Figurémonos ahora que un musico decide realizar un programa de orde-
nador compuesto por cientos de lineas, en cada una de las cuales escribe simplemente este co-
mando y sus tres digitos descriptores. Una vez realizado, lo ejecuta. El resultado es una melodia
original. ¢(Nos encontramos ante un programa de ordenador, ante una obra musical o ante ambos?
198 Cfr. Stern Electronic, Inc. contra Kaufman, 669 F.2d 852 (2™ Cir., 1982); Thrustcode Ltd. contra
WW Computing Ltd., [1983] FSR 502.

19 En caso contrario, dificilmente podria justificarse la infraccién de la facultad de reproduccién
cuando lo que se copiara fuera exclusivamente el resultado del programa, pero no su cédigo fuen-
te. Podria alegarse que el resultado no es sino una consecuencia necesaria del programa, por lo
que la proteccién de éste se extiende sobre aquél. Sin embargo, tal argumento es una simplifica-
cién. Es evidente que los efectos de un programa vienen determinados por los comandos que lo
componen. Empero con frecuencia el programa de ordenador se adapta a un resultado predise-
fiado, como ocurre, por ejemplo, con la animacién por ordenador, donde un equipo creativo dise-
fia sus elementos graficos y su animacién, su trama y sus didlogos en su caso, su misica, y sélo
con posterioridad se realiza el programa de ordenador que contenga todos esos ingredientes, que
los aglutine y que produzca el resultado audiovisual previsto en un primer momento. En este su-
puesto la relacién es circular: el resultado deseado condiciona el programa, el cual, a su vez, de-
termina el resultado, pudiendo ser distintos los autores de uno y otro.

20 En la misma linea, Bouza LopEz, La proteccion juridica de los videojuegos, cit., p. 66, nota n.°
142, afirma que en el caso de los videojuegos, el programa de ordenador es la forma de almace-
namiento de la obra audiovisual resultado de aquél. Lo es sin duda, aunque constituye también
algo mas, como él mismo sostiene durante toda su monografia, puesto que es susceptible de pro-
teccién como tal programa.

21 De la misma opinién vid., Dercapo EcHEVERRIA, J., «Comentario al articulo 96 de la LPI»,
en Comentarios a la LPI, coordinados por Bercovitz Robriguez-Cano, R., 2. ed., Tecnos,
Madrid, 1997; RoGEL VIDE, «Obras «multimedia» en soporte material y propiedad intelectuals,
cit., p. 154; Esteve Paroo, La obra multimedia en la legislacién espartiola, cit., pp. 45-48 y los
autores que alli se citan; KErevER, A., «Gestion collective des ceuvres audiovisuelles et nou-
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5.2. La calificacion juridica de la obra multimedia como obra
audiovisual

Existen dos posibilidades a la hora de calificar juridicamente las obras multi-
media: o bien se considera que pertenecen a una categoria de obras novedosa,
distinta de las enumeradas ad exemplum en el articulo 10.1 del TRLPI, o bien
se reconducen a alguna de las categorias contempladas por nuestra Ley. La pri-
mera opcién se encuentra con dos obstaculos. En primer lugar, la nota esen-
cial que diferencia las obras multimedia de las demas, su interactividad*®, no
es realmente incompatible con otras categorias de obras®”. En segundo lugar,
la existencia de tipos muy diversos de obras multimedia®* dificulta su subsun-
cién en una categoria unitaria’®. Por ello es preferible tratar de enmarcar las
distintas especies de obras multimedia en las categorias del articulo 10 cuyas
caracteristicas ostenten. Ahora bien, la complejidad de este tipo de creaciones
limita en alguna medida sus posibilidades de calificacién a aquellas categorias

velles technologies», en Les ceuvres audiovisuelles et la propriété littéraire et artistique,
Association Littéraire et Artistique Internationale, Congrés du Premier siecle du cinéma, Paris,
Unesco, 17-22 de septiembre, 1995, p. 410; el Informe Sirinelli francés —Industries Culturelles
et Nouvelles Techniques, Rapport de la commission présidée par Pierre Sirinelli, professeur a
I'Université de Paris XI—, Paris, junio de 1994, p. 60; Koch, F. A., «Rechtsschutz fiir
Benutzeroberflichen von Software», en GRUR, n.° 93, 1991, p. 183; ScHrROEDER, D. «Recent
German Case Law on copyright protection of video games», en EIPR, 1989, n.° 1, p. 20. A fa-
vor de esta postura opera también el articulo 1.3 de la Directiva sobre la proteccién juridica
de las bases de datos, que distingue con claridad entre la base de datos y el programa de or-
denador subyacente, al establecer que no se aplicaran sus preceptos a éste ultimo; asi como
el articulo 12.3 del TRLPI que lo incorpora. Resulta interesante a estos efectos la sentencia
estadounidense del caso Midway Manufacturing Company contra Strohon, 564 F.Supp. 741
(N.D.I1l,, 1983), en la que tras declararse que el videojuego es una obra audiovisual que se
protege de forma independiente del programa de ordenador subyacente, estimaba que se ha-
bia copiado de forma ilegal tinicamente el segundo, pues la presentacién visual de las dos
obras en cuestién era distinta. También la sentencia del LG de Bochum de 6 de enero de 1995,
CR, 1995, p. 274, que opta por la tutela separada del videojuego y del programa de ordena-
dor porque proteger aquél inicamente como un programa informdtico supone desatender a
las especialidades de este producto. En contra, vid. CorraLes, C., «Computador, multimedia
e interactividad», en Segundo Congreso-Iberoamericano de Direito de Autor e Direitos Conexos,
Lisboa, 1994, t. I, p. 677. La Corte de Apelacién de Caen, en sentencia de 19 de diciembre
de 1997, mantuvo asimismo que la obra multimedia es un programa de ordenador, mientras
que la sentencia del OLG de Karlsruhe de 13 de junio de 1994, GRUR, 1994, p. 726, declar6
que la presentacién visual de un programa de ordenador es protegible, en su caso, como par-
te de éste.

22 Vid. la sentencia del TGI de Paris de 8 de septiembre de 1998, RIDA, n.° 181, julio de 1999, que
negé a un CD-ROM multimedia la calificacién de obra audiovisual sobre la base de que lo esen-
cial en la obra multimedia es su caracter interactivo, que no encuentra acomodo en la definicién
del articulo L. 112-2 del Cédigo.

23 No se duda que el librojuego es una obra literaria, por més que el usuario participe en el de-
sarrollo de la trama a través de sus decisiones personales. Las propias bases de datos son un ejem-
plo de obra interactiva.

204 MiLLg, «The legal status of multimedia products», cit., pp. 27-28, distingue hasta seis tipos: vi-
deojuegos, obras educativas, obras mixtas educativas-videojuegos, revistas electrénicas, obras pu-
blicitarias y simuladores.

205 En efecto, salvo los rasgos que he expuesto como propios de la obra multimedia poco tie-
ne que ver un videojuego con una obra de referencia, como pueda ser una enciclopedia mul-
timedia.

63



Alfonso Gonzdlez Gozalo

de obras que tienen asimismo un caracter complejo: las colecciones®®, las ba-
ses de datos®” y las obras audiovisuales®® **. No es éste, sin embargo, el lugar
para analizar cada una de estas opciones, sino tinicamente para determinar si
una obra multimedia puede ser protegida como una obra audiovisual.

Como es obvio, para que una obra multimedia pueda considerarse una obra
audiovisual ha de ser original y cumplir los requisitos del articulo 86 del TRL-
PI*°. Al respecto, la dificultad estriba en determinar si las imagenes que con-
forman una obra multimedia pueden entenderse asociadas en el sentido que

26 Vid. Information Highway Advisory Counsel, Copyright and the Information Highway, Ottawa,
Canada, 1995, citado por Isaac, «Intellectual property and multimedia: problems of definition and
enforcement», cit., p. 51.

207 Siempre que esté compuesta por elementos independientes dispuestos sistematica o metédica-
mente accesibles de forma individual. Esta parece ser la tendencia de la Comisién Europea —cfr.
LoeEweENHEIM, «Multimedia and the European Copyright Law», cit., p. 45, quien entiende que, aun-
que la Directiva sobre la proteccién juridica de bases de datos no se aplica directamente a la obra
multimedia en todos los casos, la proteccién de ésta en el futuro se realizara de acuerdo con los
principios sentados en ella—.

2% Asi, el Green Paper norteamericano de 1994 en materia de propiedad intelectual y la infraes-
tructura nacional de informacién, pp. 27 y 44, sefiala que los productos multimedia constituiran,
por lo general, obras audiovisuales. La Oficina del Copyright estadounidense, aunque con fines me-
ramente administrativos, establece en su Circular 55 —Copyright Registration for Multimedia—, p.
3, que la creacién multimedia se registrara como obra audiovisual en cuanto contenga un elemento
audiovisual con o sin sonido. En el Reino Unido, TurRNER, «Do the old legal categories fit the new
multimedia products? A multimedia CD-Rom as a film», en EIPR, marzo de 1995, vol. 3, pp. 108-
109, considera la obra multimedia subsumible en la definicién de pelicula que realizaba la enton-
ces seccién 5(1), actual seccién 5B(1), de la CDPA. En Francia, admiten esta calificacién BERTRAND,
A.R., «Multimedia: Stretching the limits of author’s rights in Europe», en The Journal of Proprietary
Rights, vol. 7, n.° 11, noviembre de 1995, p. 3; o KEREVER, «Gestion collective des ceuvres audiovi-
suelles et nouvelles technologies», cit., pp. 410-411.

29 En atencién a su proceso de realizacién se ha propuesto también su calificacién como obra co-
lectiva, lo cual excluirfa la posibilidad de que se considerara una obra audiovisual —vid. GAUTIER
P. Y., «Les ceuvres «multimedia» en droit Francais», RIDA, n.° 160, abril de 1994, pp. 105-109; o la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Nanterre de 26 de noviembre de 1997.

210 Se ha mantenido que aunque la obra multimedia pueda subsumirse en la definicién legal de
obra audiovisual, la dificultad de aplicarle el estatuto juridico de ésta, debido a las diferencias exis-
tentes entre una y otra en cuanto a su realizacién y produccién, debe conducir a negarle en mu-
chos supuestos esta calificacién. Vid. EsTEvE Parpo, La obra multimedia en la legislacion espariola,
cit., p. 55; Perez pE Castro, N., «Las obras audiovisuales y las nuevas tecnologfas», en Nuevas tec-
nologtas y propiedad intelectual, Reus, Madrid, 1999, pp. 101-103. En concreto, se dice, no encajan
bien con la obra multimedia el sistema establecido por el articulo 7 para la obra en colaboracién,
el elenco de autores contenido en el articulo 87, el contrato de produccién del articulo 88, ni el
derecho de remuneracién de los autores tal y como esta establecido en el articulo 90, todos ellos
del TRLPI. Esta inadecuacién del régimen legal de la obra audiovisual a la obra multimedia es
producto, sin embargo, de una defectuosa técnica legislativa. El legislador, en previsién del desa-
rrollo de la técnica en el campo de la imagen, escogié un término, obra audiovisual, y un modelo
de definicién, el estadounidense, suficientemente amplios como para acoger las nuevas formas de
expresion que pudieran surgir en el futuro. Sin embargo, mantuvo en el Titulo VI del Libro Primero
una regulacién basada en la obra cinematografica tradicional, cuya extensién no ya sélo a las obras
producto de las nuevas tecnologias, sino incluso a formas ya asentadas como la obra televisiva, es
problematica. Opino, como Ptrez DE Castro, «Las obras audiovisuales y las nuevas tecnologias»,
cit.,, p. 101, que no es atil una calificacién en abstracto que no tiene en cuenta las consecuencias
juridicas derivadas de la misma, pero ello no nos debe conducir a restringir la nocién legal de obra
audiovisual ma4s alla de lo que se desprende del propio tenor del articulo 86, pues la misma inter-
pretacién flexible de este Titulo VI que facilita su aplicacién a la obra televisiva —o a otras espe-
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con anterioridad expuse?'. La duda se suscita fundamentalmente por el eleva-
do grado de interactividad caracteristico de estas obras, que puede incidir so-
bre el caracter secuencial que se exige de las imagenes que conforman una obra
audiovisual®?. Si la secuencia de imagenes viene determinada por las decisio-
nes del usuario, se dice, dificilmente puede entenderse que la obra multimedia
constituye una serie de imagenes asociadas. En mi opinién, sin embargo, la
circunstancia decisiva para excluir una obra multimedia del articulo 86 del
TRLPI no es su grado de interactividad®’?, sino la forma en que ésta se articu-
la, que a su vez depende de su propia finalidad. Cuando la obra esta concebi-
da para facilitarle al usuario el acceso individual a los elementos independien-
tes que la componen, como en el caso de las obras multimedia de referencia,
dificilmente constituird una serie de iméagenes asociadas®*. Se tratara, por el
contrario, de una base de datos*®>. En cambio, cuando lo que se pretende es

cies de obras multimedia que esta autora considera obras audiovisuales, como los videojuegos—
puede servir también para la obra multimedia que cumple los requisitos del articulo 86.

2! Segtin se ha explicado, la naturaleza del soporte al que se incorpore la obra audiovisual es irre-
levante a la hora de calificar una obra como tal, por lo que el caracter digital de las obras multi-
media no supone traba alguna a su consideracién como obras audiovisuales. Cumple asimismo el
requisito de la mediacién técnica, ya que para su exteriorizacién es imprescindible, en todo caso,
un ordenador que ejecute el programa informatico subyacente.

212 yid. THorng, C., «Copyright and multimedia products-fitting a round peg in a square hole», en
CW, n.° 49, abril de 1995, p. 19.

213 Para KEREVER, «Jurisprudence», en RIDA, n.° 181, julio de 1999, pp. 275-277, no hay razén para
que la interactividad sirva para descartar la calificacién de la obra multimedia como obra audio-
visual.

24 Cfr. ApLiN, T, «Not in our Galaxy: Why «Film» won’t rescue multimedia», EIPR., vol. 12, di-
ciembre de 1999, p. 637. A idéntica conclusién llega EncaBo VERA, M. A., «Las obras multimedia»,
Nuevas tecnologias y propiedad intelectual, Reus, Madrid, 1999, pp. 81-82, si bien a partir del ca-
racter complejo de la obra multimedia, mas que de su interactividad. Estima forzado considerar
que el concepto de obra audiovisual «absorbe» cada una de las obras o aportaciones que la com-
ponen, al entender que lo que la obra multimedia pretende es la combinacién de «ingredientes di-
versos, (textos, imagen y sonido), que rompen la linealidad de las obras audiovisuales».

25 Vid. arts. 12.2 del TRLPI y 1.2 de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la proteccién juridica de las bases de datos. El Considerando 17 de esta Directiva excluye de
su 4ambito de aplicacién las obras cinematograficas y audiovisuales —como también las literarias
y musicales— precisamente porque los elementos que las componen dependen los unos de los otros,
como pone de manifiesto BEUTLER, S., «Protection of Multimedia products through the European
Community’s Directive on the legal protection of databases», ENT. LR, 1996, n.° 8, pp. 323-324.
Ello no quiere decir que no sea posible incorporar una base de datos a una obra audiovisual —se
tratarfa de una obra audiovisual compuesta, en relacién con la cual la base de datos seria una obra
preexistente—. Asi ocurrirfa si la seleccién y organizacién de los elementos que componen la base
de datos del articulo 12.2 se enmarcara en una presentacion visual que reuniera los requisitos del
articulo 86. Esta calificacién permitiria que, en su caso, el fabricante de la base de datos pudiera
disfrutar del derecho sui generis sobre la misma. De igual manera, es posible que los elementos
que componen la base de datos sean, en si mismos, obras audiovisuales —cfr. BErcovitz RODRIGUEZ-
Cano, R., «La proteccién juridica de las bases de datos», en pe. i., n.° 1, enero-abril de 1999, p. 15—.
Lo que impide la definicién legal de las bases de datos, con base en este Considerando 17, es que
una tnica obra se considere una base de datos y una obra audiovisual al mismo tiempo.
Comienzan a proliferar en Internet series de ficcién de caricter audiovisual interpretadas por ac-
tores. Estas obras audiovisuales —cumplen los requisitos del articulo 86 del TRLPI—, aunque no
televisivas, tienen sus propias caracteristicas, la mas llamativa de las cuales es la corta duracién
de sus episodios —entre uno y cuatro minutos cada uno—, justificada por la necesidad de facili-
tar su descarga por parte de los usuarios. En muchos casos, estas series son el eje de paginas web
en las que se aglutinan en torno a ella diversos elementos multimedia. Lo normal en estos su-
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otorgarle al usuario el disfrute interactivo de la totalidad de la obra multime-
dia, a través de la operacién unitaria de sus mdultiples elementos, con predo-
minio del audiovisual’’®, dependientes los unos de los otros, nos hallaremos
ante una obra del articulo 86. En supuestos como éste es posible apreciar el
cierto caracter secuencial necesario para que las imagenes se consideren aso-
ciadas. Asi ocurre en los videojuegos y las obras virtuales —en sus modalida-
des de inmersién y desktop—, entre otras.

El videojuego es la obra multimedia consistente en un juego caracterizado por
la muestra en una pantalla de una serie de imagenes en movimiento influidas
por las decisiones del jugador?”’. La incidencia del usuario sobre el desarrollo
del juego determina que no haya dos partidas iguales, lo que ha llevado a la
doctrina a cuestionarse si no existen tantas obras como partidas. Ello implica-
ria considerar que cada partida es bien una obra en colaboracién realizada por
los disefiadores del videojuego y el jugador, bien una obra derivada. La prime-
ra alternativa se excluye por la carencia de la colaboracién requerida por el ar-

ticulo 7 del TRLPI**®. La segunda, por no constituir la actividad del usuario una

labor creativa®®.

Si la intervencién del jugador no tiene entidad para constituir una nueva obra,
se debe concluir que no hay mas obra, aparte del programa de ordenador, que
la compuesta por el disefiador de la presentacién visual del videojuego. Ahora

puestos es que la pagina web, en caso de ser original, constituya una coleccién multimedia —cuan-
do no una base de datos— en relacién con la cual la serie audiovisual, o cada capitulo de la mis-
ma, serd una obra preexistente.

216 Siendo precisamente éste el que desempefia el papel unificador.

217 El juego en sf, como conjunto de reglas, no esta protegido por el derecho de autor, como tam-
poco lo estan, en cuanto que juegos, los de mesa o los de cartas. Ahora bien, de igual manera que
en éstos Gltimos pueden considerarse tutelables elementos accesorios al juego, si son originales,
como el tablero, las fichas, las instrucciones o los dibujos de los naipes, por ejemplo, en el video-
juego puede ser protegible la serie de imagenes y sonidos que contiene, cuya calificacién como
obra audiovisual es lo que aqui se defiende.

218 Vid. FrioNaNg, A., «Il Tribunale di Torino protegge i videogiochi come opera dell'ingegno appar-
tanente alla cinematografia», en IDA, 1984, p. 69.

2% Vid. RopriGuEz Tapia, J. M., «Comentario al articulo 8 de la LPI», en Comentarios a la LPI, co-
ordinados por Bercovitz RoprIGUEZ-CaNO, R., Tecnos, Madrid, 1997, 2.* ed., p. 154. En efecto, to-
das las secuencias de imédgenes y todos los sonidos que aparecen en una concreta partida han sido
necesariamente predeterminados y programados con antelacién por los autores del videojuego y
del programa informatico subyacente, limitandose el usuario a elegir las opciones que desee de
entre las ofrecidas por aquél, y con las consecuencias preestablecidas —de igual forma que ocurre
con el telespectador que zapea con el mando a distancia de su televisor—. El jugador se limita a
utilizar la obra creada por otro. De hecho, su posicién se asemeja mas a la del artista intérprete o
ejecutante, a quien no se considera autor de una versién de la obra que interpreta o ejecuta, pues
ésta es plenamente identificable mas all4 de las diferencias derivadas de una u otra actuacién. La
diferencia entre el usuario de un videojuego y el artista intérprete o ejecutante es que la actuacién
de éste ultimo es singularizable y distinguible de la ejecucién de la misma obra por cualquier otro
porque refleja su personalidad, aportando algo a la obra que se encuentra mas all4 del control de
su autor, razén por la cual nuestro ordenamiento le otorga un derecho conexo. En un videojuego,
por el contrario, la actuacién del jugador se encuentra dentro de la esfera de control de su autor,
pues las decisiones de aquél no son sino elecciones entre el limitado nimero de opciones que éste
le ofrece, y carecen, en consecuencia, de aptitud para singularizar la ejecucién. Por ello, no mere-
ce proteccioén.
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bien, a la hora de calificarla como obra audiovisual surge un escollo: las imé-
genes no se asocian sino por la accién del usuario, no siendo evidente que con
anterioridad a este momento gocen de la estrecha relacion que determina que
nos encontremos ante una obra perteneciente a esta categoria’’’. El obstaculo
no es insalvable. Los videojuegos contienen una o varias secuencias principa-
les generales que se repiten, sin variaciones sustanciales, cada vez que el juga-
dor concluye una partida con éxito. Existen también secuencias parciales, mas
breves, que se exhiben en todo caso, sin que el buen o mal hacer del jugador
incida sobre ellas, como por ejemplo las que comprenden la fase de atraccién,
los primeros momentos del juego o las consecuencias de determinadas accio-
nes del jugador. Todas ellas confieren una entidad propia a la obra que la ha-
cen reconocible frente a las demas, con independencia de la actuacién del usua-
rio?!. Esa recognoscibilidad es lo que nos permite concederle al videojuego el
status de obra original. Y puesto que en su momento afirmé que no se exige
que las imagenes compongan una secuencia inica para que se consideren aso-
ciadas, sino que basta que tengan un cierto caracter secuencial que concurre
cuando se ordenan en secuencias preestablecidas por el autor, aunque después
puedan sucederse de forma no lineal, no hay razén para excluir al videojuego
de la categoria de la obra audiovisual®®.

220 Una partida concreta satisface claramente el requisito de la asociacién de las imagenes. Pero
no es esa secuencia de imagenes en que consiste una partida determinada la que se quiere prote-
ger como una obra audiovisual, sino cualquiera que pueda componerse de acuerdo con el disefio
del videojuego realizado por su creador.

2! vid., por ejemplo, las sentencias estadounidenses en los casos Stern Electronics, Inc. contra
Kaufman, 669 F.2d 852 (1982) y Midway Mfg. Co. contra Artic International, Inc., 704 F.2d 1009
(1983); las sentencias alemanas del OLG de Hamburgo de 31 de marzo de 1983, GRUR, n.° 85,
1983, p. 436; del OLG de Colonia de 18 de octubre de 1991 y del OLG bavaro de 12 de mayo de
1992, resefiadas por Puny, K. H., en EIPR, 1992, n.° 9, p. D-176 y EIPR, 1992, n.° 11, p. D-238, res-
pectivamente; las dos sentencias de la Cour de cassation francesa de 7 de marzo de 1986, en RIDA,
n.° 129, julio de 1986, pp. 133 y 136; las sentencias italianas del Tribunal de Turin de 17 de octu-
bre de 1983, IDA, 1984, p. 57; de la Pretura de Milan de 18 de octubre de 1985, Dir. Inf., 1986, p.
976; y del Tribunal de Mildn de 20 de junio de 1988, en Ristuccia, R. y Zeno-ZeNcovicH, V., I soft-
ware nella dottrina, nella giurisprudenza en el D.Lgs. 518/1992, 2.2 ed., Cedam, Padua, 1993, p. 199;
la sentencia de la Federal Court australiana en el caso Galaxy Electronics Pty. Ltd. contra Sega
Enterprises Ltd., de 23 de mayo de 1997 (1997) 37 IPR 462; la decisién de la Corte Suprema de
Apelacion sudafricana en el caso Nintendo Co. Ltd. contra Golden China TV-Game Centre y otros
(1993) 28 IPR 313. En contra, vid. las sentencias del OLG de Frankfurt de 13 de junio de 1983,
GRUR, n.° 85, 1983, p. 753; de 21 de julio de 1983, GRUR, n.° 85, 1983, p. 757; y de 4 de agosto
de 1983, GRUR, n.° 86, 1984, p. 509; la sentencia de la Cour d'appel de Versalles de 18 de noviem-
bre de 1999, citada por KEREVER, A., «Chronique de jurisprudence», en RIDA, n.° 184, abril de 2000,
pp. 303-305; y las sentencias de la Pretura de Mil4n de 1 de junio de 1982, de la Pretura de Padua
de 15 de diciembre de 1983 y del Tribunal de Monza de 12 de diciembre de 1984, reproducidas en
RisTuccia y ZENO-ZENCOVICH, Il software nella dottrina, nella giurisprudenza en el D. Lgs. 518/1992, 2.2
ed., cit., pp. 84, 107 y 119 respectivamente.

22 Bn la misma linea, Casas VaLLEs, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 124; PEREZ DE
CastrO, «Comentario al articulo 86 de la LPI», cit., p. 1225; Veca VEGA, J. A., Derecho de autor,
Tecnos, Madrid, 1990, p. 102; Bouza LopEz, La proteccion juridica de los videojuegos, cit., pp. 143-
145; Norbemann, W, «Bildschirmspiele — eine neue Werkart im Urheberrecht», en GRUR, 1981, p.
893; ScHLATTER, S. «La presentacién visual de programas de ordenador», en Segundo Congreso Ibero-
Americano de Direito de Autor e Direitos Conexos, t. 11, Lisboa, 1994, pp. 682-683; NiMMER, M. B. y
NmmEeR, D., Nimmer on Copyright, Mathew Bender, Nueva York, San Francisco, 1999, p. 2-153;
Bromauisr, J., «Copyright and software protection as viewed from the «traditional» side of copy-
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Similares consideraciones merece la obra virtual, que es la obra multimedia
que, a través de la realidad virtual*®, introduce al usuario, de forma mas o me-
nos real’®, en el mundo tridimensional que recrea. El elemento audiovisual es
esencial en este tipo de obras multimedia y, en la medida en que viene entera-
mente predeterminado por el disefio realizado por su autor, no debe sobreva-
lorarse la incidencia que sobre el mismo tiene el usuario, bastando su cierto
caracter secuencial para considerar satisfecho el requisito de la asociacién de
las imagenes que la componen.

VII. CONCLUSION

El concepto de obra audiovisual ha sufrido una evolucién paulatina. Lo que
comenzo albergando tinicamente las obras cinematograficas en sentido estric-
to tuvo pronto que acoger, ante el desarrollo de la técnica, una nueva forma de
expresién como era la obra televisiva y, posteriormente, la obra videografica.
Se atendia no tanto a la forma de producir estas obras, sin duda diversa, como
ala semejanza de sus efectos. La aparicién de los videojuegos en los afios ochen-
ta plante6 un nuevo problema: ¢bajo qué categoria proteger un producto mar-
cadamente audiovisual que, sin embargo, no era lineal, como si lo eran hasta
ese momento las obras enmarcadas en la categoria que aqui se comenta? Se
opté entonces, con caracter general, por estirar un poco mas su ambito obje-
tivo para que cubriera estas nuevas creaciones. Efectivamente, las definiciones
legales de la obra cinematografica o audiovisual tienen la ventaja, o el incon-
veniente, en funcién del prisma a través del cual se contemplen, de ser tan elas-
ticas como la goma de mascar, de modo que pueden ser expandidas o compri-
midas a voluntad, segin interese. Reacio como es el legislador a crear nuevas
categorias en las que se acomoden las nuevas figuras, tendentes como somos
todos a reconducir las formas de expresién inéditas a los viejos géneros, se ha
mantenido mayoritariamente que la interactividad que caracteriza el videojue-
g0 no obsta para su calificacién como obra audiovisual. Esta misma laxitud
permite que otras creaciones multimedia, como en ocasiones la pagina web o,

right», en RIDA, n.° 151, enero de 1992, p. 31, entre otros muchos. En contra de la consideracién
del videojuego como obra audiovisual, vid. BErcovitz ALvarez, Obra pldstica y derechos patrimonia-
les de su autor, cit., p. 55, para quien la fase de juego ha de protegerse como un programa de or-
denador y sélo la fase de atraccién puede ser calificada como obra audiovisual, si bien declara no
exenta de dudas esta ultima posibilidad.

22 La realidad virtual es una tecnologfa informética que permite la representacién de elementos
multimedia de forma navegable y organizada en un escenario tridimensional en el que se integra
al participante, caracterizandose por introducir al usuario en un mundo creado por ordenador y
posibilitarle la interaccién con los objetos que allf se encuentran. Aunque su funcién principal es
el entretenimiento, se utiliza también con fines de adiestramiento en el campo médico y militar, y
se viene aplicando con frecuencia creciente para la investigacién cientifica y el disefio industrial.
% Segtin se utilice la modalidad de inmersién o no —sistema desktop—. En la realidad virtual por
inmersién se consigue sumergir al usuario de modo pleno en el escenario creado por ordenador a
través de la sustitucién de los estimulos externos por los generados por el equipo informéatico, me-
diante sensores que detectan los movimientos del usuario y efectores que estimulan sus sentidos.
Los sistemas desktop se limitan a presentar imégenes tridimensionales de alta resolucién en el mo-
nitor de un ordenador, sin aislar al usuario de los estimulos exteriores.
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sobre todo, la obra virtual, puedan llegar a tratarse como nuevas especies de
obras audiovisuales.

La dificultad de la extensién del concepto de obra audiovisual reside en que
conlleva la del régimen especial previsto por los articulos 86 y siguientes del
TRLPI, articulos que no se han adaptado a los tiempos que corren y se basan
en la obra cinematografica tradicional. Por ello, hay que acotar en alguna me-
dida la nocién legal de obra audiovisual, en los términos que he sefialado en
estas paginas, de manera que s6lo albergue aquellas creaciones que asocien
imagenes con un cierto caracter secuencial —que no lineal—, lo que excluirad
las obras multimedia en las que la libertad de navegacién del usuario es total
y no puede entenderse que exista secuencia alguna de imagenes preestableci-
da por el autor. En estos casos nos hallaremos ante colecciones de obras o ba-
ses de datos. Pero otros supuestos, como el videojuego, la obra virtual y otros
tipos de obras multimedia, si presentan los rasgos propios de la obra audiovi-
sual conforme la describe el articulo 86 y han de regirse por la normativa es-
pecial del Titulo VI del Libro I del TRLPIL
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