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Los miembros del equipo de investigacion del Proyecto DER2016-
75096-R queremos aprovechar la publicacién de este libro, en el que se
recoge gran parte de los resultados obtenidos a lo largo de estos dltimos
afios, para dedicdrselo afectuosamente al profesor doctor Carlos Rogel
Vide, Catedratico emérito de Derecho Civil de la Universidad Complu-
tense de Madrid, quien, por otra parte, tuvo la gentileza de impartir la
conferencia inaugural del Congreso Internacional «Bases para una reforma
de la Ley de Propiedad Intelectual», también incluida en este volumen.
El profesor Rogel es un referente en el campo de la propiedad intelectual
con una ingente produccién cientifica que abarca todos y cada uno de los
aspectos de la misma. Para nosotros ha constituido un verdadero privile-
gio haber aprendido de su magisterio y compartir con €l la pasion por el
estudio y la investigacion juridicos.
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PRESENTACION

Este libro supone el punto final del proyecto de investigacion
DER2016-75096-R que se ha desarrollado desde comienzos del aio 2016
hasta finales del 2019 y que fue financiado por el entonces denominado
Ministerio de Economia y Competitividad. A lo largo de este tiempo el
objetivo principal del equipo investigador ha consistido en hacer propues-
tas de cara a una reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, que conside-
ramos absolutamente necesaria y urgente. En particular, porque ya la Ley
21/2014 sefialaba en su disposicion final cuarta la necesidad de comenzar
los trabajos para una transformacién exhaustiva de la norma, al sefialar que
«El Gobierno, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta ley,
realizard los trabajos preliminares necesarios, en colaboracion con todos
los sectores y agentes interesados, para preparar una reforma integral de
la Ley de Propiedad Intelectual ajustada plenamente a las necesidades y
oportunidades de la sociedad del conocimiento».

A pesar de esas iniciales intenciones, esos trabajos preliminares no se
han llevado a cabo ni, por supuesto, se ha acometido la renovacién en pro-
fundidad de nuestro Texto Refundido de 1996. El legislador tinicamente
se ha preocupado, con mayor o menor éxito, de efectuar modificaciones
parciales con ocasion de la necesaria incorporacion de las sucesivas direc-
tivas comunitarias que sobre esta materia se han ido aprobando. Pero, en
mi opinidn, esos parches no han solucionado el problema de base, que no
es otro que la necesidad de contar con una Ley de Propiedad Intelectual
propia de la realidad socio-tecnoldgica del siglo XXI. El resultado de todo
ello es que seguimos contando con una Ley particularmente farragosa cuya
utilidad frente a los fenémenos y précticas derivados de la sociedad de
la informacioén resulta cada vez mads limitada y que, si por algo se carac-
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teriza, es por su nefasta técnica legislativa en muchos asuntos de capital
importancia (ejemplo de lo cual es el nuevo art. 31 ter en relacién a los
Iimites previstos para las personas con discapacidad).

Con todo, parece que esta dindmica no ha terminado, pues al cierre de
estas lineas hemos conocido que se abria el periodo de consulta publica
para la redaccion de un «Anteproyecto de Ley sobre los derechos de autor
y derechos afines en el mercado tnico digital europeo» cuyo objeto seria
la incorporacién de la Directiva 2019/789, de 17 de abril, por la que se
establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de autor y derechos
afines aplicables a determinadas transmisiones en linea de los organismos
de radiodifusién y a las retransmisiones de programas de radio y televi-
sién, y también de la Directiva 2019/790, de 17 de abril, sobre los derechos
de autor y derechos afines en el mercado tnico digital.

Como seiialaba al principio, entendemos que esas reformas parciales
no son la solucién a los problemas que el derecho de autor presenta en la
actualidad y que, en cambio, estos exigen un replanteamiento de especial
calado y con cardcter transversal de la normativa sobre propiedad inte-
lectual. Esta ha sido, en definitiva, la hipétesis de partida del Congreso
Internacional «Bases para una reforma de la Ley de Propiedad Intelectual»
que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid los dias 28 y 29 de noviembre, organizado en colaboracién
con la Asociacién para el Estudio y la Ensefianza del Derecho de Autor
(ASEDA), del que trae su causa la presente publicacion.

Madrid, diciembre de 2019.

Eduardo Serrano Gémez

Profesor Titular de Derecho Civil
(Acreditado a Catedratico)
Universidad Complutense de Madrid
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REFLEXIONES Y PAUTAS PARA UNA MEJOR
REGULACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

CARLOS ROGEL VIDE

Catedprdtico emérito de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO. 1. Consideraciones de caricter general.— 2. Sujetos, objeto y conte-
nido.— 3. Limites y duracién.— 4. Otras cuestiones.

El profesor Eduardo Serrano, presidente de ASEDA y organizador de
estas Jornadas, me invitd a abrirlas, alegando, para ello, la vieja amistad
que nos une y los muchos afios que he dedicado al estudio de la propiedad
intelectual. Se trataria de llevar a cabo —con total libertad, me dice— una
reflexion sobre el Derecho presente al respecto y sus posibles defectos,
formulando, también, propuestas que pudieran ayudar a mejorarlo en el
futuro.

Aceptando, con gusto, el encargo, tal pretendo hacer —seguida y
sucintamente—, tomando como hilo conductor principal la vigente Ley
de Propiedad Intelectual, nacida en 1987 y modificada, bien o mal, en
diversas ocasiones.

Se trata —quiero dejarlo claro— de opiniones personales, sentidas y
sazonadas por el tiempo, que pueden no coincidir con las de otros ni con
lo dispuesto en normas, nacionales o internacionales, al respecto. Se refie-
ren, como se verd, a 16 6rdenes de cuestiones, agrupadas en los siguien-
tes cuatro apartados: I. Consideraciones de carédcter general. II. Sujeto,
objeto y contenido del derecho de autor. III. Limites y duracién. I'V. Otras
cuestiones.

Para no cansarles en demasia, les prometo solemnemente que no
hablaré mas alld de treinta minutos.
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1. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL

1. La propiedad intelectual es un derecho que corresponde a los crea-
dores, ya sean autores, ya intérpretes o ejecutantes. No debe haber, pues y a
diferencia de lo que sucede en la Ley de Propiedad Intelectual, derechos de
autor y otros derechos de propiedad intelectual, dado que los derechos son
practicamente los mismos, difiriendo solo sus titulares, creadores todos.

2. Es estrecha y merece ser destacada —no siéndolo, por lo general—
la conexion entre la libertad de expresion, referida en el 20.1.a) del texto
constitucional, y la propiedad intelectual, ala que se refiere expresamente
el articulo 149.1.9* de la Constitucion (sefialando que es competencia
exclusiva del Estado el legislar sobre ella) y el 20.1.b) de la misma (que
encuadra, dentro de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
al de creacion literaria y artistica). La cultura, en buena medida, sino en
toda, se debe a los creadores, que generan algo bello, interesante o pro-
fundo de la nada, sin privar —por ello— de nada a nadie.

3. El llamado derecho de acceso a la cultura —del que tanto se habla
y que, en ocasiones, se utiliza como arma arrojadiza contra la subsistencia
o consistencia del derecho de autor— no es, exactamente, tal. En efecto
y dentro «De los principios rectores de la politica social y economica»
—que no derechos—», el articulo 44.1 de la Constitucidn se limita a decir:
«Los poderes ptiblicos promoveran y tutelardn el acceso a la cultura, a la
que todos —afiade— tienen derecho», cual todos, de conformidad con el
45.1, «tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado» o
«el derecho de disfrutar de una vivienda digna y adecuada», de acuerdo
con el 47.

A la postre, el llamado derecho de acceso a la cultura, mds que tal,
es un propdsito, un deseo, que no puede, en circunstancias normales,
oponerse a la propiedad intelectual ni restringirla. Otra cosa es que, en
determinadas circunstancias, la utilizacion abusiva de ciertas facultades
insitas en la propiedad intelectual venga precluida, por precluir, injusti-
ficadamente, el acceso a la cultura. En tal sentido y como es sabido, el
articulo 40 LPI sefiala: «Si, a la muerte o declaracion de fallecimiento del
autor, sus derechohabientes ejerciesen su derecho a la no divulgacién de
la obra en condiciones que vulneren lo dispuesto en el articulo 44 de la
Constituciéon —antes referido—, el Juez podra ordenar las medidas ade-
cuadas». Una cosa es cierta, en todo caso: si no hay cultura —generada
por los autores—, no pueden acceder a ella los mortales.

4. La regulacion de la propiedad intelectual es competencia exclusiva
del Estado porque asi lo establece el articulo 149.1.9* de la Constitucidn,
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siendo competencia exclusiva del Estado, también y de conformidad con
lo dicho en el articulo 149.1.8%, la ordenacién de los registros e instrumen-
tos publicos. Ello sabido, podria parecer discutible que las Comunidades
Auténomas tengan Registros de la Propiedad Intelectual, al margen del
Registro General sobre la materia, que vayan més alld de la pura recogida
de documentos y cuyos registradores, por la via de la calificacion registral,
puedan establecer consecuencias juridicas diversas para un mismo supuesto
de hecho. Hay que tener en cuenta, al respecto, que el articulo 114.1 de la
Ley de Propiedad Intelectual empieza diciendo que «El Registro General
de la Propiedad Intelectual tendrd cardcter tnico en todo el territorio nacio-
nal», al margen de que, con mds o menos fortuna, el 144.2 establezca, de
modo un tanto ambiguo, que las Comunidades Auténomas determinardn
la estructura y funcionamiento del Registro en sus respectivos territorios
y asumiran su llevanza, cumpliendo, en todo caso —eso si—, las normas
comunes sobre procedimiento de inscripcion y medidas de coordinacién a
que se refiere el 144.1. En mi opinién seria bueno aclarar el asunto, con el
articulo 149.1, reglas 8* y 9, de la Constitucion en la mano.

5. La propiedad intelectual, por muchas que sean sus peculiaridades,
es una especie del género «propiedad» —una de las categorias fundamen-
tales del Derecho civil, que no del Mercantil, por cierto—, requiriendo, en
su tratamiento, un lenguaje juridico preciso y por ende —como es 16gico
y obligado— en lengua espafiola.

Por ello, no parecen muy de recibo expresiones tales como «obras
huérfanas» —pues huérfanos son solo las personas que carecen de
padres— para referirse a obras existentes, cuyos titulares —coyuntural-
mente, incluso— no estan identificados o, estandolo, no estan localizados,
cual dice el reciente articulo 37 bis LPI (desarrollado en el Real Decreto
224/2016), aparejando, a tal «orfandad», consecuencias mds que discuti-
bles, todas las cuales implican limitaciones de los derechos de los autores.

Digase lo mismo, mutatis mutandis, de las licencias llamadas creative
commons, pues, permitiéndose, por esa via, la utilizacién gratuita de obras
que no estan en dominio publico, ello no puede hacerse poniendo condi-
ciones que restrinjan limites legalmente sefialados a los titulares de dere-
chos, no pudiendo constituirse en legislador el mero titular de derechos.

Digase lo mismo también de la utilizacidn, cada dia mas frecuente,
de la expresion »internautas»-a los que todo, seglin parece y por ese mero
titulo, graciosamente concedido, ha de darse y permitirse— para referirse
a los meros usuarios de servicios de la sociedad de la informacion.

La banalizacién y vulgarizacion de los términos en clave de propiedad
intelectual es desafortunada, peligrosa y, por ello, rotundamente desacon-
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sejable, sobre todo si la hacen quienes no saben ni deben. Zapatero, a tus
zapatos.

6. La Ley de propiedad intelectual ha de regular la dicha propiedad
como institucion —sujeto, objeto, contenidos, limites, duracién y extin-
cién— mediante articulos claros, sencillos y cortos, susceptibles de ser
entendidos por los destinatarios de la misma, legos o no, en Derecho, que
sean. Cuando una cuestién, por la razén que sea, haya de ser desarrollada
minuciosamente, tal deberd hacerse reglamentariamente. Asi se hacia en el
siglo XIX y asi deberia hacerse en el siglo XXI, sefialando, la Ley del XX,
que el Reglamento de 1880 permaneceria en vigor, en lo que no se opusiere
a ésta —asunto, a veces, dificil de precisar— y en tanto no se elaborase un
reglamento nuevo sobre la materia, reglamento, con todo, que, mas de 30
afios después, no estd ni se le espera, quizds porque, en las reformas de la
Ley del 87, los reglamentos se plasman en articulos de la dicha Ley, cual
sucede —pongo por caso—, con el 20 —comunicacion publica—, el 25
—compensacion equitativa por copia privada— o el 32 —citas y resefias
e ilustracion con fines educativos o de investigacion cientifica—. Mal me
parece tal, repito, pues descompensa la ley, con articulos reglamentistas
y otros que no lo son, restdndole claridad y equilibrio.

7. La propiedad intelectual ha de ser considerada como un derecho
integrado por facultades morales y patrimoniales, pues el derecho sub-
jetivo no es otra cosa que un conjunto unitario de facultades cuyo ejer-
cicio y defensa se encomienda al titular. Se habla, en la propia LPI, de
derechos morales del autor sobre la base, quizds, de que estos nacieron
como concreciones de los derechos de la personalidad, mas, siendo ello
cierto, en cierta medida, cierto es, también, que con el paso del tiempo,
se distanciaron unos y otros en materias tan importantes como el 4mbito
y la duracién. No tiene sentido hablar de un derecho integrado por otros
derechos, pues ello solo confunde.

Hasta aqui, las consideraciones de cardcter general. Seguidamente,
me referiré a los apartados relacionados directamente con la Ley de Pro-
piedad Intelectual.

2. SUJETOS, OBJETO Y CONTENIDO

8. El articulo 5.1 LPI dice que se considera autor a la persona natural
que crea alguna obra literaria artistica o cientifica.

Mejor dirfa «persona fisica». Mejor dirfa, cual hace el articulo 2 del
Reglamento de Propiedad Intelectual de 1880, «al que concibe y realiza

14
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alguna obra...literaria, o crea y ejecuta alguna artistica». La referencia a
las obras cientificas deberia suprimirse, pues éstas, como tales y por lo
que al derecho de autor respecta, no dejan de ser literarias, aunque no sean
de ficcion, al margen de lo oportuno que sea proteger a los cientificos,
por los medios que sean, propiedad industrial inclusa y llegado el caso.

9. En la préctica, las obras en colaboracion vienen llamdndose, sin
razon alguna, obras colectivas. Ello sabido, mejor seria hablar, respecto
de las primeras, de obras de autoria plural, siendo colectivas aquellas en
las que, aun participando varias personas, no hay tal autoria, al corres-
ponder, ésta, a las personas, fisicas o juridicas, que tomen la iniciativa de
las mismas, las coordinen, editen y divulguen bajo su nombre, en el bien
entendido de que no pueden ser consideradas tales las obras en las que
intervenga una o dos personas tan solo, cuya participacion en las mismas
no es secundaria ni fungible, y eso vale también para los programas de
ordenador.

En otro orden de cosas, decir que la aplicacidn subsidiaria, a las
obras de autoria plural, de las reglas contenidas en el Cédigo civil sobre
la comunidad de bienes, aun predicada en el articulo 7.4 LPI, es mds que
discutible, pues las reglas dichas estdn pensadas para cosas materiales,
que no para bienes inmateriales. Siendo ello asi, las normas del Cédigo
no funcionan para las dichas obras, que, a mayor abundamiento, cuentan
con normas especiales en el Reglamento de la Propiedad Intelectual de
1880.

10. En cuanto a las obras respecta, decir que es discutible considerar
como parte de aquellas al titulo de las mismas, cual hace el 10.2 LPI,
requiriendo que el titulo dicho sea original. Es dificil saber cuando un
titulo es original. «Azul», por ejemplo, no parece serlo tanto, aunque
tituld versos y peliculas famosas. Ha habido, por otra parte, no sé cuantos
obras tituladas «Don Juan». Yo creo que el mero titulo no deberia tener
relevancia en el Derecho de autor, al margen de que haya de hacerse lo
posible para evitar que, repitiendo uno anterior, pueda causarse confusioén
en los consumidores.

Las obras cinematogrdficas y demds obras audiovisuales, reguladas
expresamente en los articulos 86 y siguientes de la LPI, centran dema-
siado la atencién en el director-realizador, los guionistas y los musicos
como coautores, olvidando incluir entre los mismos a quienes participan
creativamente en la generacion de imigenes en movimiento dotadas de
ritmo; esto es, los directores de fotografia y los montadores.

Por otra parte y aun no reconociéndose como coautores a los produc-
tores, se concede a estos —en el articulo 92 LPI y junto con los directo-
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La Disposicién Final de la Ley 21/2014 establecia que el Gobierno, en el plazo
de un afio desde la entrada en vigor de la misma, debia afrontar una reforma
integral de nuestra vigente Ley de Propiedad Intelectual, lo que a dia de hoy
no ha tenido lugar.

La Ley de Propiedad Intelectual data de 1987 y, a pesar de las sucesivas modi-
ficaciones que de la misma se han ido produciendo, se encuentra necesitada
de una reforma en profundidad. El paso a una sociedad digital, asi como las
nuevas exigencias sociales y culturales, requieren una nueva vision en diversos
temas. En este libro se abordan, precisamente, las cuestiones mas importantes
que deberian ser tenidas en cuenta a la hora de proceder a realizar esa tarea. Asi,
asuntos tales como los relativos al contenido del derecho de autor, su objeto,
contenido y duracidn, el sistema de copia privada o la gestién colectiva, entre
otros muchos, son analizados desde una posicion critica destacando aquellos
aspectos que urgentemente requieren una revision normativa.

Los trabajos contenidos en este libro se han realizado en el marco del proyecto
de investigacion DER2016-75096-R cuyo investigador principal es Eduardo
Serrano Gémez.
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