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Resumen

Se analiza la problematica de las obras huérfanas, a
través de una revision critica de su régimen juridico
en Espafa. Después de repasar brevemente la pro-
teccién general que otorgan los derechos de autor a
las obras en Espafia, se delimita el concepto de obra
huérfana y se revisan las condiciones para que pue-
dan ser utilizadas por las entidades beneficiarias. Se
hace referencia también a la recientemente creada
base de datos europea de obras huérfanas, que se
encuentra aun en un estado muy incipiente. Final-
mente, se ponen de manifiesto los principales incon-
venientes que, a nuestro juicio, presenta el actual
régimen juridico de las obras huérfanas.

Palabras clave: Obras huérfanas. Derechos de au-
tor. Aspectos juridicos de la informacién y la docu-
mentacion. Bases de datos de obras huérfanas. Es-
pana.

1. Introduccioén

Los derechos de autor pretenden cohonestar los
intereses de los creadores y los derechos de los
usuarios, especialmente el del acceso a la cultu-
ra (Abbud y Fadel, 2010, p. 163), con el objetivo
de incentivar la creacién cultural, en beneficio
de toda la sociedad.

Sin embargo, en algunas ocasiones, estos de-
rechos de autor pueden ser un importante freno
para preservar y difundir ciertos tipos de obras
(Xalabarder, 2012, p. 2), como es el caso de las
obras huérfanas, que son aquellas en las que,
estando vigentes los derechos de autor, no se
conoce quien es el titular de los mismos, o co-
nociéndose no es posible contactar con él.

En este articulo, después de repasar brevemen-
te algunos conceptos basicos del derecho de
autor, plantearemos la problematica que susci-
tan las obras huérfanas, y revisaremos su régi-
men juridico actual en Espafia, centrandonos
especialmente en los usos autorizados de las
mismas, las entidades beneficiarias, y las condi-
ciones para poder llevarlos a cabo.
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Finalmente, pondremos de manifiesto los princi-
pales inconvenientes que, a nuestro juicio, pre-
senta el actual régimen juridico de las obras
huérfanas en Espafia.

2. Conceptos previos

2.1. Derechos de autor

Los derechos de autor son la parte de la propie-
dad intelectual (1) que tiene por objeto las obras
literarias y artisticas, incluyendo ciertas creacio-
nes tecnolégicas, como los programas de orde-
nador y las bases de datos.

Segun la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), protegen la forma concreta
en la que se expresan las ideas (OMPI, 2007, p.
5), pero no a las ideas mismas, pues éstas de-
ben fluir libremente (Carbajo, 2010, p. 128).

En el ordenamiento juridico espafiol, las obras
quedan amparadas por los derechos de autor
desde su creacion, siempre que sean originales,
con independencia de su calidad artistica, musi-
cal, cientifica o literaria, y también de su valor
comercial (OMPI, 2007, p. 6).
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Esta proteccion es automética, no siendo nece-
sario el registro de las mismas, aunque sea
conveniente hacerlo para probar la autoria y la
fecha de creacion.

El titular de estos derechos es la persona fisica
que crea la obra (su autor), aunque nuestro
ordenamiento extiende esta titularidad a algunas
personas juridicas, en ciertos casos concretos.

2.2. Contenido de los derechos de autor

El autor de una obra original, por el mero hecho
de crearla, tiene dos tipos de derechos sobre
ella: los derechos morales y los derechos de
explotacién (OMPI, 2007, p. 8).

Los derechos morales estan orientados a salva-
guardar la paternidad de la obra, son inaliena-
bles e irrenunciables, y no se pueden transmitir.

Se conceden Unicamente a los autores que son
personas fisicas, y entre otros, son derechos
morales los siguientes: a decidir sobre la divul-
gacion de la obra, al reconocimiento de la auto-
ria, a la integridad de la obra, etc.

Por otra parte, los derechos de explotacion o
patrimoniales tienen una naturaleza econémica,
y pueden ser transmitidos libremente, tanto a
titulo oneroso como gratuito. Permiten al autor
obtener una remuneracion por el uso, disfrute o
explotacion que de su obra realicen terceros.

Los derechos econdmicos reconocidos a los
autores en nuestro ordenamiento juridico son
los siguientes: reproduccion, distribucién, comu-
nicaciéon publica, transformacion y compensa-
cion equitativa por copia privada.

2.3. Limites de los derechos de autor

Como ocurre con cualquier otro tipo de propie-
dad, los derechos de autor no son absolutos,
sino que estan sujetos a limites o excepciones.

Estos limites son la manifestacion de la clausula
del Estado Social y Democratico de Derecho,
esto es, de la funcién social de la propiedad
(Carbajo, 2010, p 128), y resultan necesarios
para lograr un justo equilibrio entre el derecho a
la propiedad intelectual y el acceso a la informa-
cion, que forma parte de las libertades de ex-
presién y de informacion (Sturges, 2010, p. 21;
Gonzalez, 2016, p. 42).

Desde un punto de vista técnico juridico, se
configuran como limitaciones a los derechos de
los autores (Riera, 2001, p. 118), aunque de
facto funcionen como auténticos derechos sub-
jetivos de los usuarios.

Hay dos tipos de limites. Por una parte existe un
limite temporal general, que determina la cadu-

cidad de los derechos de explotacion con el
transcurso del tiempo, pasando las obras a ser
del dominio publico.

En Espafa, este limite general es de setenta
afos tras la muerte del autor, aunque existen
plazos diferentes para algunos casos particula-
res (Martinez, 2014, p. 4-9).

Por otra parte, también se establecen excepcio-
nes a los derechos de autor, que permiten cier-
tos usos concretos de las obras, sin autorizacion
de sus titulares y en las condiciones estableci-
das por la ley (probablemente la excepcién mas
conocida sea la de copia privada).

Como estas excepciones limitan los derechos
subjetivos de los autores, deben ser interpreta-
das siempre de forma restrictiva.

3. Marco legal de las obras huérfanas

Antes de delimitar el concepto de obra huérfana
y analizar sus usos autorizados, enumeraremos
las principales normas que resultan aplicables a
las obras huérfanas en el ordenamiento juridico
espaniol.

A nivel comunitario existe una norma especifica
para estas obras: la Directiva 2012/28/UE, de 25
de octubre de 2012, sobre ciertos usos autori-
zados de las obras huérfanas (DOUE, 2012).

La finalidad principal de esta directiva es facilitar
la digitalizacién y posterior puesta a disposicidn
del publico de las obras huérfanas, con el obje-
tivo de contribuir a difundir y preservar el acervo
cultural de la Union Europea (UE).

Esta directiva recoge practicamente todas las
recomendaciones realizadas en 2007 por la
Federacion Internacional de Entidades de Dere-
chos de Reproduccién (IFRRO), en su declara-
cion sobre las obras huérfanas (Cedro, 2007).

Ya dentro del ambito del Derecho interno espa-
fol, las principales normas a tener en cuenta
son las dos siguientes:

(a) Texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (TRLPI), aprobado por RD Legis-
lativo 1/1996, de 12 de abril (BOE, 1996), y
recientemente modificado por la Ley
21/2014 (BOE, 2014), que transpuso la Di-
rectiva 2012/28/UE (DOUE, 2012), incorpo-
rando un nuevo limite especifico para las
obras huérfanas, en el art. 37 bis.

(b) Real Decreto (RD) 224/2016, de 27 de ma-
yo, por el que se desarrolla el régimen juri-
dico de las obras huérfanas (BOE, 2016),
que es un reglamento de desarrollo del art.
37 bis TRLPI (BOE, 1996), en el que ade-
mas se transpusieron los aspectos de la Di-
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rectiva 2012/28/UE (DOUE, 2012), que no
habian sido incluidos en el citado art. 37 bis.

4. Obras huérfanas

4.1. Concepto de obra huérfana

El art. 2.1 del RD 224/2016 (BOE, 2016), define
obra huérfana como:

Obra cuyos titulares de derechos de propiedad in-
telectual no estan identificados o, de estarlo, no es-
tan localizados a pesar de haberse efectuado una
previa busqueda diligente de los mismos.

Cuando exista coautoria, no podra considerarse
obra huérfana si al menos uno de los titulares
de sus derechos esta identificado y localizado
(Xalabarder, 2012, p. 5).

En las obras huérfanas se da la paradoja de
que, al estar vigentes los derechos de autor, se
requiere autorizacioén de su titular para cualquier
uso de la obra, cuando, por la propia definicion
de obra huérfana, éste no es conocido o no esta
localizado (Martinez, 2014, p. 14).

De esta forma, se dificulta tanto su difusion co-
mo su preservacion (lglesias-Rebollo, 2012, p.
451), al limitarse la posibilidad de digitalizarla. Y,
aunque es cierto que la digitalizacion no resuel-
ve completamente el problema de la preserva-
cion (Abbud y Fadel, 2010), también lo es que
resulta mucho mas sencillo conservar y divulgar
las obras digitalizadas.

4.2. Distincion entre obras huérfanas, anénimas
y descatalogadas

Debemos diferenciar la obra huérfana de la obra
anonima, ya que no son categorias equivalentes
(Xalabarder, 2012, p. 5). No todas las obras
huérfanas son anénimas (pues puede conocer-
se el autor, pero no ser posible localizarlo, o
también conocerse el autor, pero no conocerse
el titular actual de los derechos o no ser posible
localizarlo), ni todas las obras anoénimas son
huérfanas (muchas obras anénimas estan en el
dominio publico).

Y finalmente, una obra huérfana es también
diferente de una obra descatalogada, que es
aquella cuyo titular no desea seguir explotando-
la, y que normalmente tendra tanto autor como
titular de derechos conocidos y localizados. No
obstante, es cierto que las obras descataloga-
das suscitan algunos problemas legales muy
similares a los de las obra huérfanas.

4.3. Estimacion del nimero de obras huérfanas

Aunque resulta muy complicado determinar el
nuamero total de obras huérfanas existentes en

la UE, algunos autores han tratado de estimarlo,
y parece existir un cierto consenso en que su
numero es elevado, y también en que las obras
afectadas son principalmente obras de texto y
fotografias (Riera, 2013, p. 11).

Tanto Arquero y Marco (2016, p. 367), como
Raquel Xalabarder (2012, p. 3), hacen referen-
cia a trabajos en el que se habla de unos 3 mi-
llones de libros huérfanos en la UE y de unas
225.000 obras cinematograficas, mientras que
el numero de fotografias huérfanas es muchisi-
mo mayor, pues sblo en Reino Unido se estima
que hay del orden de 17 millones.

4.4. Adquisicion de la condicion de obra
huérfana

La condicion de obra huérfana, y con ello Ila
posibilidad de que sea utilizada para los usos
autorizados, se adquiere una vez se haya finali-
zado una busqueda diligente y de buena fe, sin
que haya sido posible conocer el titular de los
derechos, o bien conociéndose, no sea posible
localizarlo, y este reconocimiento se extiende a
toda la UE.

Los requisitos que debe cumplir dicha busqueda
estan desarrollados en el RD 224/2016 (BOE,
2016), y basicamente consisten en intentar loca-
lizar la obra en una serie de registros y bases de
datos, empezando por la base de datos de
obras huérfanas de la UE, y que debe extender-
se, como minimo, a todos los enumerados en el
anexo del citado RD.

La busqueda también debe comprender las
obras y otras prestaciones protegidas que estén
insertadas o incorporadas en la obra huérfana
inicial.

Aunque es posible subcontratar la busqueda a
una entidad privada, la responsabilidad de la
correcta realizacién de la misma seguira siendo,
en todo caso, de la entidad beneficiaria.

Finalizada la busqueda diligente, las entidades
beneficiarias deberan archivar el expediente de
la busqueda y remitir a la autoridad nacional los
resultados de la misma, asi como registrarlos en
la base de datos de obras huérfanas de la UE.

4.5. Base de datos de obras huérfanas de la UE

La Directiva 2012/28/UE (DOUE, 2012), esta-
blece la creacién de una base de datos publica
de obras huérfanas, Unica a nivel de la UE. Esta
base de datos ha sido creada y esta gestiona
por la Oficina de Armonizacién del Mercado
Interior de la UE, aunque actualmente se en-
cuentra en un estado muy incipiente (Arquero y
Marco, 2016, p. 384).

Gonzalez San Juan, José Luis. Régimen juridico de las obras huérfanas
en Espafia. I/ Ibersid. 11:2 (jul.-dic. 2017) 35-40. ISSN 1888-0967.



38

A fecha de noviembre de 2016, se habian inscri-
to un total de 1.979 obras huérfanas, y solamen-
te 14 de los 32 paises posibles (2), entre los que
no estaba Espafia, tenian obras huérfanas de-
claradas (Arquero y Marco, 2016, p. 372).

No obstante, Espafia ya habia dado de alta a
algunas entidades beneficiarias en dicha base
de datos (Semjevkiy Torres, 2016, p.12).

4.6. Autoridad nacional competente

Es la autoridad encargada de gestionar y cen-
tralizar, en cada Estado, todas las cuestiones
relacionadas con las obras huérfanas.

En el caso de Espafa, la autoridad nacional
competente es la Subdireccion General de la
Propiedad Intelectual, del Ministerio de Educa-
cion, Cultura y Deporte, a tenor del art. 2.3 del
RD 224/2016 (BOE, 2016).

5. Usos autorizados

5.1. Entidades beneficiarias

Las entidades beneficiarias son las Unicas a las
que la ley autoriza el uso de las obras huérfa-
nas, y estan enumeradas en el art. 2 del RD
224/2016 (BOE, 2016):

Los centros educativos, museos, bibliotecas, he-
merotecas, archivos, fonotecas y filmotecas acce-
sibles al publico, ya sean de naturaleza publica o
privada, asi como los organismos de radiodifusion.

5.2. Usos autorizados y condiciones

La Directiva 2012/228/CE (DOUE, 2012), regula
un nuevo limite, no sujeto a remuneracion, para
las obras huérfanas (Riera, 2013, p.9), que ha
sido incorporado en el TRLPI mediante la intro-
duccion de un nuevo articulo, el 37 bis (BOE,
2014).

El art. 3.2 del RD 224/2016 (BOE, 2016), esta-
blece como unicos usos autorizados la repro-
duccion y la puesta a disposicion del publico,
siempre sin animo de lucro, y orientados a cum-
plir los fines relacionados con la mision de inte-
rés publico de las entidades beneficiarias

Ademas, la obra debe haber sido publicada o
radiodifundida por primera vez en un Estado
miembro de la UE.

No obstante, las entidades beneficiarias podran
obtener ingresos, exclusivamente para cubrir los
costes de la digitalizacion y puesta a disposi-
cion, y siempre que no los cubra en su totalidad
otra instituciéon, aunque no se determina clara-
mente qué conceptos comprenden dichos cos-
tes (FESABID, 2015, p.2).

5.3. Fin de la condicién de obra huérfana

El titular de los derechos sobre la obra huérfana
podra, en cualquier momento, solicitar a la auto-
ridad nacional o a la entidad beneficiaria el fin
de la condicién de obra huérfana, presentando
prueba suficiente de su titularidad, segun lo
establecido en el art. 6 del RD 224/2016 (BOE,
2016).

Tras la solicitud, la entidad beneficiaria debera
abstenerse de seguir utilizando la obra, salvo
que el titular se lo autorice, y comunicara al
responsable de la base de datos de obras huér-
fanas dicha situacion, para que sea actualizada.

El titular de los derechos podra solicitar una
compensacion equitativa a la entidad beneficia-
ria, por el uso realizado de su obra hasta ese
momento, que sera fijara teniendo en cuenta el
uso concreto, su naturaleza no comercial y el
perjuicio causado.

La cuantia se fijara de comun acuerdo entre el
titular de los derechos y la entidad beneficiaria,
pero si no hubiera acuerdo, la determinara la
autoridad nacional competente, previa consulta
a la Seccién Primera de la Comisién de la Pro-
piedad Intelectual.

5.4. Critica a la regulacion actual

Si bien la Directiva 2012/28/UE (DOUE, 2012),
junto con las normas que la transponen, han
venido a llenar el vacio legal que existia en rela-
cion con las obras huérfanas, autorizando cier-
tos usos de las mismas, creemos que no se han
solucionado completamente todos los proble-
mas.

Coincidimos con la mayoria de los autores en
que se trata de un régimen demasiado restricti-
vo (Aparicio, 2016, p. 7 y Riera, 2013, p. 11),
que impone una elevada carga administrativa a
las entidades beneficiarias, especialmente en lo
relativo a la busqueda diligente, y a su docu-
mentacion (FESABID, 2015, p. 1).

La busqueda diligente es demasiado compleja,
carga toda la responsabilidad en la entidad be-
neficiaria, y requiere un tiempo y unos recursos
econodmicos que muchas veces no estaran dis-
ponibles, lo que puede traducirse en un desin-
centivo, sobre todo teniendo en cuenta que sus
resultados van a ser siempre inciertos.

Por otra parte, si aparece el titular de los dere-
chos, la entidad beneficiaria no solamente pier-
de la posibilidad de recuperar la inversion reali-
zada para digitalizar y poner a disposicién la
obra (pues ha de cesar inmediatamente en el
uso), sino que ademas debe compensar al titu-
lar por los usos ya realizados.
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Ademas, este régimen juridico deja muy poco
margen a la iniciativa privada (Riera, 2013, p.
11), y creemos que hubiera sido muy positivo
haber autorizado ciertos usos comerciales de
las obras huérfanas, aunque condicionados a
una compensacién mayor si aparecieran los
titulares.

El calculo de la indemnizacion equitativa es
problematico, pues ésta debe fijarse de comun
acuerdo entre el titular y la entidad beneficiaria,
y el RD 224/2016 (BOE, 2016) se limita a esta-
blecer unos criterios generales demasiado va-
gos, algo que puede ser una importante fuente
de conflictos (FESABID, 2015, p. 5).

Por ultimo, el art. 6.5 de la Directiva 2012/28/UE
(DOUE, 2012), permite que los Estados miem-
bros determinen libremente los criterios para el
célculo de dicha compensacioén, lo que puede
dar lugar a una discriminacion de los titulares de
los derechos, que podran ser compensados de
forma diferente dependiendo del Estado concre-
to en que se haya utilizado la obra (Riera, 2013,

p. 10).

6. Conclusiones

Aunque los derechos de autor son un mecanis-
mo eficaz para lograr un justo equilibrio entre los
derechos de los creadores y los de los usuarios,
existen ocasiones en las que, como ocurre en el
caso de las obras huérfanas, pueden ser un
obstaculo para la preservacion y difusion del
patrimonio cultural.

La reforma promovida por la Directiva
2012/28/UE (DOUE, 2012), si bien ha sido un
paso muy positivo para proteger nuestro acervo
cultural, al facilitar la digitalizacién y puesta a
disposicion de las obras huérfanas, no soluciona
adecuadamente todos los problemas suscitados
por este tipo de obras.

Consideramos que se impone una importante
responsabilidad y una elevada carga burocratica
a las entidades beneficiarias, especialmente en
lo relativo a la busqueda diligente, que se nos
antoja demasiado compleja.

Por otra parte, las entidades beneficiarias son
las Unicas que pueden utilizar las obras huérfa-
nas, aunque hubiera sido muy positivo permitir
algunos usos comerciales, convenientemente
delimitados y con una mayor compensacion
equitativa, de forma que se permitiera la entrada
a la iniciativa privada.

Opinamos que la legislacion actual deja dema-
siado abierta la determinacion de la cuantia de
la compensacion, lo que puede ser una impor-
tante fuente de conflictos.

Ademas, esta compensacion puede actuar co-
mo un importante freno para las entidades be-
neficiarias, que deben compensar al titular y
cesar el uso, perdiendo la posibilidad de recupe-
rar las inversiones realizadas, cuando normal-
mente este titular habra conocido o recordado la
existencia de una obra olvidada, gracias a las
gestiones y los usos realizados por las entida-
des beneficiarias.

A pesar de ello, valoramos positivamente esta
reforma legislativa, pues es un importante paso
en la direccidn correcta, y sin duda contribuira a
preservar las obras huérfanas existentes en la
UE, aunque solo el tiempo nos dira si los resul-
tados son los esperados por el regulador.

También creemos que la digitalizacion y puesta
a disposicién de la gran cantidad de obras huér-
fanas existentes en Espafa, permitira el desa-
rrollo de nuevos proyectos de preservacion y
difusiéon de nuestro acervo cultural, dentro del
seno de las organizaciones que las custodian.

Finalmente, consideramos que es necesario
establecer alguna solucién similar, de lege fe-
renda, para las obras descatalogadas, puesto
que presentan una problematica muy parecida a
la de las obras huérfanas.

Notas

(1) Propiedad intelectual en sentido amplio, que incluye
propiedad industrial y derechos de autor.

(2) Los 28 de la UE, y ademas Islandia, Liechtenstein,
Noruega y Suiza.
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