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|. Consideraciones generales en tomo a la regulacidn europea de los obras huérfanas

En el Derecho Comunitario, las obras huérfanas estan reguladas
mediante la Directiva 2012/28/UE, de 25 de octubre, sobre ciertos
usos autorizados de las obras huérfanas (en adelante, DOH). La Di-
rectiva obliga a los Estados miembros a establecer un limite relativo
no so6lo a obras huérfanas, sino también respecto de ciertas presta-
ciones huérfanas. Se trata, por tanto, de un limite obligatorio, segiin
el articulo 6 DOH, los Estados miembros “deberan” prever excep-
ciones o limite para permitir esos usos. A diferencia de la Directiva
2001/29/CE, de 22 de mayo, sobre derechos de autor y derechos co-
nexos en la sociedad de la informacion (en adelante, DDASI),
donde los apartados 2 y 3 del articulo 5 establecen un listado facul-
tativo de limites y excepciones, la Directiva 2012/28/UE impone a
los Estados miembros que lo recojan -la DDASI tinicamente obliga
a transponer el limite relativo a las reproducciones provisiones, pre-
visto en su articulo 5.1%-. En definitiva, constituye un nuevo limite
de caracter imperativo y de gran importancia, dado el elevado nu-
mero de obras huérfanas que existe.

De entre las distintas posibilidades que existian a la hora de re-
gular el problema planteado por las obras huérfanas, la norma eu-
ropea se decanta por prever un limite, es decir, se autoriza el uso de
este tipo de obras sin necesidad del consentimiento de los titulares
de derechos. Otros paises han tratado esta cuestion de distinta ma-
nera®. Asi, por ejemplo, Canada ha encomendado a un organismo

2 Segun el articulo 5.1 DDASI: “Los actos de reproduccion provisional a que
se refiere el articulo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte in-
tegrante y esencial de un proceso tecnoldgico y cuya unica finalidad consista
en facilitar: a) una transmision en una red entre terceras partes por un in-
termediario, o b) una utilizacion licita de una obra o prestacion protegidas,
y que no tengan por si mismos una significacién econdémica independiente,
estardn exentos del derecho de reproduccién contemplado en el articulo 2”.
3 Sobre los distintos modelos de regulacion de las obras huérfanas vid.
Ramén CASAS VALLES, “La problematica de las llamadas obras huérfanas:
propuestas de solucion con particular referencia a la Directiva 2012/28/UE
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publico la funcién de verificar la situacion de orfandad de estas
obras y conceder licencias ad hoc, siendo dicho 6rgano el encargado
de determinar las condiciones de utilizacién. Estados Unidos, en
cambio, reduce las consecuencias de la infraccién que supone el
usar obras ajenas sin consentimiento de los titulares de derechos,
cuando se dan ciertas condiciones. Una vez hecha una bisqueda
diligente y reconociendo la titularidad de derechos, los usuarios de
obras huérfanas se encuentran a salvo de las acciones por infraccion
de derechos. Sdlo tienen que pagar una compensacion en el caso
de que hayan hecho un uso comercial de la obra. Los paises nérdi-
cos han otorgado un papel mas protagonista a las entidades de ges-
tion, atribuyéndoles la posibilidad de conceder licencias mas alla
de su respectivo repertorio, abarcando también las obras huérfanas
(licencias colectivas ampliadas).

Volviendo al sistema comunitario, el limite se caracteriza por
las siguientes notas. En primer lugar, se trata de un limite unica-
mente desde el momento en que la obra sea declarada huérfana tras
la busqueda diligente, y no desde que el usuario quiere utilizarla y
no localiza al titular de los derechos. En segundo lugar, se permiten
ciertos tipos de usos, es decir, no afecta a todos los derechos de ex-
plotacién de los titulares de propiedad intelectual. En tercer lugar,
es un limite relacionado con ciertas categorias de obras y prestacio-
nes. No afecta a cualquier tipo de contenido protegido por la pro-
piedad intelectual, sino que quedan excluidas muchas creaciones.
En cuarto lugar, no cualquier persona va a poder beneficiarse del
limite, sino Unicamente se concede a favor de determinadas enti-
dades y para lograr finalidades muy concretas. En quinto lugar, se
establece un requisito fundamental para que la obra pueda ser con-

sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas”, en Revista Juridica
de Buenos Aires, ed. Universidad de Buenos Aires, 2013, pp. 116-128; Ra-
quel EVANGELIO LLORCA, “Un nuevo reto para la digitalizacion y puesta
a disposicion de obras intelectuales: el uso de obras huérfanas y descatalo-
gadas’, en Diario La Ley, nam. 7884, 2012, ref. 6948/2012; Raquel XALA-
BARDER PLANTADA, “Las obras huérfanas y las obras descatalogadas’, en
Noticias de la Unién Europea, nim. 10, 2012, Aranzadi, pp. 7-16.
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siderada huérfana y amparada por el limite, como es la previa bus-
queda diligente a cargo de estas entidades beneficiarias. Las enti-
dades beneficiarias del mismo no van a poder hacer uso de estas
obras en tanto no se haya procedido a la busqueda diligente de los
titulares de derechos. En sexto lugar, el uso dejara de estar permi-
tido bajo el paraguas del limite si el titular de derechos aparece, lo
que puede ocurrir en cualquier momento. El limite implicaria una
especie de caida de la obra o prestacion en un dominio publico an-
ticipado y reversible. En séptimo lugar, no hay que olvidar, ademas,
que, en la medida en que se trata de un limite, esta sujeto a la regla
de los tres pasos. Y, finalmente, constituye un limite gratuito en
tanto no aparezca el titular de los derechos. Hasta entonces, la en-
tidad beneficiaria no debera hacer ningtin pago previo®.

El objetivo de este limite es triple. Por un lado, se trata de pro-
teger a los titulares de derechos ignorados o no localizados, esta-
bleciendo un control ex ante al uso para verificar la situacion de
orfandad y garantizdndoles el pago de una compensacion en caso
de que aparezcan y hagan valer sus derechos. Por otro lado, se trata
de proteger a quienes han hecho uso de las obras, resguarddndoles
de posibles reclamaciones econémicas sustanciosas por la falta de
autorizacidn por parte del titular®. Finalmente, se intenta también

4 Asi parece plantearlo Eduardo SERRANO GOMEZ, “Dominio publico,
duracion y limites a los derechos de propiedad intelectual: la Directiva de
4 de octubre de 2012 sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas”,
en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams
Albesa, coord. M. Cuena Casa, L. A. Anguita y J. Ortega Doménech,
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 1053-1054.

> Patricia RIERA BARSALLO critica duramente esta prevision. Entiende
que el legislador europeo ha optado, ante la dificultad y el gran coste que
supondria cobrar una remuneracion por el uso de estas obras, por expro-
piar los derechos de autor en beneficio del interés general, en el entendi-
miento de que estos derechos constituyen un obstaculo para la creacion
de nuevas obras y la explotacion de nuevas prestaciones. Vid. Patricia
RIERA BARSALLOQ, “La solucion europea a las obras huérfanas: la Direc-
tiva 2012/28/UE”, en Diario La Ley, 17 de julio de 2013, p. 12.
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propiciar la creacion de grandes bibliotecas en linea, con el fin de
conseguir la libre circulaciéon del conocimiento, el acceso a la cul-
tura y la innovacién del mercado interior. El Considerando 2 DOH
apunta que la creacion de estas bibliotecas constituye un proyecto
clave de la Agenda Digital para Europa, segun figura en una Co-
municacidn de la Comisién Europea titulada «Europa 2020: una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador».

II. Concepto de “obra huérfana”

Segun el articulo 2.1 DOH, una obra sera huérfana cuando ninguno
de sus titulares de derechos esté identificado o, de estarlo, ninguno
esté localizado a pesar de haber efectuado una btsqueda diligente.
Queremos hacer uso de una obra o prestacion, pero no tenemos un
interlocutor al que dirigirnos para pedirle autorizacidon o no sabe-
mos donde estd, entrando en juego el derecho de acceso ala cultura.
Desconocemos si el titular de los derechos esta vivo o ha fallecido,
en caso de ser persona fisica, o si se ha disuelto o se ha fusionado
con otra empresa, en caso de ser persona juridica. A lo largo de la
vida de una obra o prestacion, pueden producirse multiples cesio-
nes de derechos, cuyos titulares se hayan ido perdiendo por el ca-
mino.

Es fundamental que la obra huérfana esté previamente divul-
gada, pues la divulgacion es un hecho que corresponde determinar
exclusivamente al autor, por formar parte de sus derechos morales.
Si una obra es inédita, no cabra, entonces, declararla huérfana (ej.:
si una biblioteca es depositaria de un manuscrito que no ha sido
publicado por su autor, no podrd ampararse en el régimen de la
obra huérfana para usarla en base a este limite). Ademas, es preciso
que no sea de aplicaciéon un limite o excepcion y que la obra esté
todavia protegida por no haber pasado el plazo de proteccion, pues,
en caso contrario, no seria necesario buscar al titular de los dere-
chos. Efectivamente, si cabe aplicar una excepcion, no es necesario

6 Ramén CASAS VALLES, “La problematica... op. cit., p. 116.
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solicitar ningun tipo de autorizacidn, pues la ley ya permite hacer
uso de la obra -siempre que se cumplan, eso si, ciertos requisitos-.
Esto significa que estamos ante un limite subsidiario, en la medida
en que Unicamente se aplica cuando el uso de la obra o prestacion
no pueda ampararse en ningun otro limite preexistente (ej.: si la
obra literaria puede utilizarse al amparo del limite de cita, entonces
no sera necesario hacer una busqueda diligente de los titulares de
derechos, pues el legislador ya nos permite utilizarla sin necesidad
de autorizacién)’. De lo que se trata, a través de la regulacion co-
munitaria de las obras huérfanas, es de hacer un uso que no esté
amparado por ningun limite o excepcion. Y sila obra esta en el do-
minio publico por haber transcurrido el plazo de duracién de los
derechos, tampoco serd exigible autorizacion alguna. La dificultad
esta en determinar la fecha de la muerte del autor o la fecha de la
divulgacidn. Si no identificamos al titular de los derechos, sera muy
complicado saber sila obra estd o no en el dominio publico. Sélo si
la fecha aparece en la obra o prestacion, se podria hacer el calculo.

La obra huérfana presenta el problema de identificar o de locali-
zar a su titular o titulares. Se trata de una exigencia cumulativa. No
basta con tener identificado al titular de los derechos, pues también
debe estar localizado para ponernos en contacto con él. Si éste esta
identificado y localizado, la obra no sera huérfana. Y si esta identifi-
cado pero no es posible determinar su localizacion, la obra podra ser
considerada huérfana. Ademas, la imposibilidad de identificaciéon o
localizacion debe afectar al titular de los derechos, que no tiene por
qué coincidir con el autor. Podrian plantearse, asi, varios supuestos:
1) si el autor esta identificado y localizado, pero no es el titular de los
derechos, cabria la posibilidad de declarar huérfana la obra si dicho
titular no lo estd; 2) si el autor no esta identificado y localizado, pero
silo esta el titular de los derechos, no seria posible considerarla huér-
fana. La DOH se refiere a un sujeto que tenga poder suficiente para
otorgar a terceros autorizaciones para la reproduccion y puesta a dis-
posicion de la obra o prestacion. Esto incluira al autor, a sus causa-
habientes mortis causa o a un cesionario.

7 Ramén CASAS VALLES, “La problematica... op. cit., p. 131.
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La condicion de orfandad puede aplicarse a toda la obra o pres-
tacion o a una parte o partes de las mismas (contenidos parcialmente
huérfanos). Podria ocurrir que sobre ese contenido tengan derechos
varios titulares y sélo alguno o algunos de ellos estén identificados y
localizados. En este caso, si la entidad beneficiaria cuenta con la au-
torizacion de éstos, podra utilizar la obra o prestacion conforme a los
usos permitidos por el limite. El hecho de que sea parcialmente huér-
fana no va a impedir el uso conforme al limite siempre que lo auto-
ricen los titulares de derechos identificados y localizados. En este
caso, la obra o prestacion estara sujeta a un doble sistema: uno gra-
tuito respecto de los titulares no identificados o localizados y otro re-
munerado para aquellos que si lo estan y autorizan su uso®. Pero si
alguno se negara a ello, no cabria aplicar el limite.

La «obra huérfana» hay que distinguirla de otras figuras distin-
tas. En primer lugar, de las obras que estan en el dominio publico,
que son aquellas respecto de las cuales ha transcurrido el plazo de
proteccion. En el caso de las obras huérfanas, el legislador esta pen-
sando en obras que aun estan protegidas, pues, como antes he in-
dicado, en caso de no estarlo no seria necesario solicitar ningtin
tipo de autorizacion para poder utilizarlas. Asi lo pone de mani-
fiesto la propia Directiva en su articulo 1.2.I1.

En segundo lugar, hay que diferenciarlas de las obras descata-
logadas o fuera del circuito comercial. Estas son obras protegidas y
sus titulares de derechos estan identificados y localizados. Sin em-
bargo, no son objeto de explotacion efectiva, lo que no tiene por
qué ocurrir con las obras huérfanas. El titular, de manera unilateral,
decide dejar de explotar la obra en el mercado. Los motivos que le
llevan a esa falta de explotacion pueden ser muy diversos (ej.: la
falta de recursos econdmicos, motivos estratégicos para evitar que
la obra salga al mercado compitiendo con otra, etc.)’ No obstante,

§ Isabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas y derecho de autor, Aranzadi, Na-
varra, 2014, pp. 171-172.

 Ramén CASAS VALLES, “La problemdtica. .. op. cit., p. 111; Rafael SAN-
CHEZ ARISTI, “El nuevo limite de obras huérfanas’, en La reforma de la
Ley de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 143.
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las obras descatalogadas terminan siendo, en muchas ocasiones,
huérfanas, pues el paso del tiempo y la falta de explotacion llevara
al desamparo de la misma. El propio Considerando 4 DOH senala
que la Directiva se aplicara sin perjuicio de las soluciones especificas
que hayan adoptado los Estados miembros en materia de obras
fuera del circuito comercial. La norma comunitaria respeta los
acuerdos voluntarios que hayan suscrito los usuarios, los titulares
de derechos y las entidades de gestion colectiva con el fin de auto-
rizar el uso de obras que estan fuera del circuito comercial. A este
respecto cabe destacar el “Memorando de entendimiento sobre los
principios clave en materia de digitalizacion y oferta de obras fuera
del circuito comercial’, firmado el 20 de septiembre de 2011 por re-
presentantes de bibliotecas, autores, editores y entidades de gestion
colectiva europeos, y atestiguado por la Comision. Este documento
trata de garantizar los acuerdos a que lleguen las partes antes sefia-
ladas con el fin de autorizar el uso de obras que estan fuera del cir-
cuito comercial, sobre la base de una serie de principios recogidos
alli.

Y, en tercer lugar, hay que diferenciarlas de las obras anénimas
y seuddnimas. Se trata de categorias de obras en las que la identidad
del autor no se conoce. El autor decide esconder su identidad de
manera deliberada. Que una obra sea anénima o seudénima no sig-
nifica que no pueda haber un titular que si esté identificado y loca-
lizado. Mientras lo esté, no se le podra atribuir la condiciéon de
huérfana. El articulo 2.5 DOH declara que la norma se entendera
sin perjuicio de las disposiciones que los Estados miembros hayan
establecido en materia de obras anénimas o seudénimas. La mayo-
ria de los Estados miembros han establecido reglas sobre cémo
otorgar las autorizaciones cuando estamos ante este tipo de obras.

Sobre la diferencia entre obras huérfanas y obras descatalogadas, vid. tam-
bién Raquel XALABARDER PLANTADA, “Las obras huérfanas... op. cit.,
pp. 26-29; Isabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., pp. 159-162.
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[11. Justificacion del limite

Cabe plantearse cuales son las razones por las que surgio el pro-
blema de las obras huérfanas. Cabe destacar varias causas'’. La pri-
mera es el principio de proteccion automatica de las obras desde su
creacion. El hecho de que no sea necesario inscribirlas en Registro
alguno, donde pueda dejarse constancia de la identificacion y loca-
lizacion del titular de los derechos, hace que se planteen estos pro-
blemas. No hay una base de datos actualizada que contenga esta
informacion. Esto deriva del articulo 5.2 del Convenio de Berna,
que prohibe toda formalidad para que el autor de una obra reciba
la proteccion de la propiedad intelectual.

La segunda causa tiene que ver con el hecho de que la incerti-
dumbre sobre la posible existencia de titulares de derechos sobre
esas obras y prestaciones impedia que pudieran ser difundidas con
libertad, lo que chocaba con el proceso de digitalizacién a gran es-
cala de colecciones que comenzaron a llevar a cabo, desde hacer
unos anos, las bibliotecas, los museos, los archivos y los organismos
de conservacion del patrimonio cultural. Surgié una preocupacion
por la conservacién del patrimonio cultural europeo.

La necesidad de regular esta materia naci a raiz del proyecto
Google Books en el afio 2002, cuando el gigante comenz¢ a digita-
lizar el contenido de obras literarias para que los usuarios pudieran
rastrearlo a través de Internet. Tras ello, la Comisién comenz6 a pu-
blicar, desde 2005, una serie de documentos con el objetivo de im-
pulsar la creacién de una biblioteca digital europea, a través de la
cual cualquier persona pudiera acceder a todo el patrimonio cul-
tural y cientifico de Europa. Asi, cabe destacar: 1) la Comunicacién,
de 30 de septiembre de 2005, “i2010: Bibliotecas digitales”; 2) la Re-
comendacion, de 24 de agosto de 2006, sobre digitalizacién y acce-
sibilidad en linea del material cultural y la conservacion digital. De

12Stef VAN GOMPEL, “Unlocking the Potential of Pre-Existing Content:
How to Address the Issue of Orphan Works in Europe?, en IIC, niim. 669,
2007, pp. 673-674; Ramén CASAS VALLES, “La problemética. .. op. cit.,
pp. 114-115.
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esta manera se cre6 Europeana, inaugurada en 2008. Posterior-
mente, la Comision continué con su labor analitica del fendmeno
de las obras huérfanas y publicé: a) la Comunicacion, de 19 de oc-
tubre de 2009, “Los derechos de autor en la economia del conoci-
miento”; b) la Comunicacion, de 26 de agosto de 2010, “Una agenda
Digital Europea”; ¢) la Recomendacion, de 27 de octubre de 2012,
sobre la digitalizacion y accesibilidad en linea del material cultural
y la conservacion digital. Todo ello desemboc6 en la aprobacion de
la Directiva objeto del presente estudio.

IV. Sujetos beneficiarios del limite

Quienes pueden hacer uso del limite de obras huérfanas no es el
publico en general. No se trata de un limite que afecte a cualquier
miembro del publico que tenga acceso a la obra, sino que los desti-
natarios estan delimitados por la propia norma comunitaria (ej.:
una determinada persona fisica no podria digitalizar y poner a dis-
posicion del publico a través de su pagina web un libro declarado
huérfano). Segtin el articulo 1.1 DOH, seran consideradas entidades
beneficiarias las bibliotecas, centros de ensefianza y museos, acce-
sibles al publico, asi como de archivos, organismos de conservacion
del patrimonio cinematografico o sonoro y organismos publicos de
radiodifusion, establecidos en los Estados miembros. Se trata de
una enumeracion cerrada. La DOH deja fuera otros operadores que
podrian tener interés en la explotacion de las obras huérfanas y que
deberian haberse incluido en el ambito subjetivo de la Directiva,
siempre que tuvieran objetivos similares a las entidades expresa-
mente previstas como beneficiarias (ej.: productores o editores)*".
La DOH establece requisitos generales, predicables de todas las
entidades beneficiarias, y requisitos especiales, especificos de algu-
nas de ellas. En cuanto a los primeros, se exige, en primer lugar, que

" Patricia RIERA BARSALLO, “La solucién europea... op. cit., p. 12; Isa-
bel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 164; Eduardo SERRANO
GOMEZ, “Dominio publico... op. cit., pp. 1045-1046.
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los centros beneficiarios persigan una misién de interés publico o
general, lo que no significa que deban ser necesariamente de titu-
laridad publica'?. Pueden estar integradas en el sector ptblico o en
el sector privado (ej.: una fundacion), pues esta ultimas también
pueden cumplir fines de interés publico’. Por tanto, no por el hecho
de estar ante entidad privadas, hay que negarles automaticamente
la condicion de beneficiarias. No obstante, la Directiva -al menos,
en su articulado- no aclara qué factores deben tenerse en cuenta
para determinar si la misién de una entidad es o no de interés pu-
blico -si se puede intuir algo del Considerado 20 DOH, que habla
de la mision de servicio publico de las entidades beneficiarias-. Y,
en segundo lugar, se requiere, respecto de todas ellas, que estén es-
tablecidas en el territorio de alguno de los Estados miembros.

En cuanto a los requisitos especificos, a las bibliotecas, centros
de enseflanza y museos se les exige que sean accesibles al publico.
Que sean accesibles al ptblico tampoco significa que deban ser de
titularidad publica. Quedan fuera del ambito subjetivo del limite
las bibliotecas, centros de ensefianza y museos de uso restringido
(ej.: la biblioteca de un bufete de abogados). No basta, para benefi-
ciarse del limite, con dar acceso a un grupo reducido de personas
(ej.:los trabajadores de una empresa o los estudiantes de una facul-
tad), sino que debe permitirse el acceso y disfrute de sus servicios
al publico en general'. A los organismos de radiodifusion se les
exige que sean de titularidad publica, lo que excluye las entidades
de radiodifusion privadas. Se trata de reconocerles el esfuerzo in-
versor que hacen en el mantenimiento y recuperacion del patrimo-
nio cultural®. Sin embargo, no hay que perder de vista que las
entidades de radiodifusion privadas también pueden ser deposita-

12 Rafael SANCHEZ ARISTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 143.

¥ Uma SUTHERSANEN y Maria Mercedes FRABBONI, “The Orphan
Works Directive”, en EU Copyright Law, eds. . Stamatoudi y P. Torremans,
Edward Elgar, Reino Unido, 2014, p. 657; Isabel ESPIN ALBA, Obras huér-
fanas... op. cit., p. 167.

14 Rafael SANCHEZ ARISTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 144.

15 Isabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 168.
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rias de obras huérfanas. A los archivos y a los organismos de con-
servacion del patrimonio cinematografico o sonoro no se les exige
ni que sean accesibles al publico ni que sean de titularidad publica,
pero si que el uso que den a las obras huérfanas esté relacionado
con su mision de interés publico.

V. Objeto sobre el que recae el limite

No cabe aplicar el limite a cualquier tipo de contenido protegido
por la propiedad intelectual. La Directiva circunscribe el ambito
objetivo teniendo en cuenta la tipologia de obras y prestaciones,
por un lado, y el Estado de divulgacion o radiodifusion, por otro.
En cuanto al primer parametro, el articulo 1.2 DOH establece que
solamente se refiere a: 1) las obras publicadas en forma de libros,
revistas especializadas, periddicos, revistas u otro material impreso
que figuren en las colecciones de bibliotecas, centros de ensefianza
o museos, accesibles al publico, asi como en las colecciones de ar-
chivos o de organismos de conservacion del patrimonio cinemato-
grafico o sonoro; 2) las obras cinematograficas o audiovisuales y los
fonogramas que figuren en las colecciones de bibliotecas, centros
de ensefianza o museos, accesibles al publico, asi como en las co-
lecciones de archivos o de organismos de conservacién del patri-
monio cinematografico o sonoro; 3) las obras cinematograficas o
audiovisuales y los fonogramas producidos por organismos publi-
cos de radiodifusion hasta el 31 de diciembre de 2002 inclusive, y
que figuren en sus archivos.

En cuanto al primer bloque de contenidos, las obras deben en-
contrarse en las colecciones de los entes beneficiarios del limite.
Una biblioteca no va a poder utilizar una obra como huérfana si no
tiene la propiedad de la misma. Por tanto, no cabe usar en calidad
de obras huérfanas: a) los ejemplares a los que se haya tenido acceso
de forma provisional (ej.: por préstamo interbibliotecario); b) los
fondos de titularidad ajena pero que administre la propia entidad
beneficiaria —los fondos deben pertenecer a su catdlogo-'¢.
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Respecto al tercer bloque de contenidos, dada la especial situacion
de los organismos de radiodifusiéon como productores de fonogra-
mas y de material audiovisual, y la necesidad de adoptar medidas
que limiten la aparicion de obras huérfanas en el futuro, resultaba
conveniente fijar una fecha para la aplicacion de la Directiva (Cdo.
10 DOH). Se trata de limitar la existencia de obras huérfanas dentro
de las colecciones de entidades publicas de radiodifusion, de indicar
una fecha a partir de la cual ya no se acepta que se produzcan situa-
ciones de orfandad". Se exige no sélo que las obras y prestaciones fi-
guren en sus archivos, sino también que hayan sido producidas por
los organismos de radiodifusién. No obstante, se incluyen también
aquellos contenidos que hayan sido encargados por esos mismos or-
ganismos para la explotacion exclusiva por su parte o por parte de
otros organismos publicos de radiodifusion coproductores (Cdo. 11
DOH). Quedan fuera, por tanto, aquellas obras cinematograficas y
audiovisuales y los fonogramas que no hayan sido producidos o en-
cargados por esos organismos pero que puedan utilizar en virtud
de un acuerdo de licencia. No deja de ser paradojico que este tipo
de contenidos no puedan ampararse en el limite, pues en ciertos
casos si estaria justificada su aplicacion (ej.: cuando sea la tinica
copia fisica que se tiene de esa obra o fonograma, o cuando se han
donado a la entidad de radiodifusién para su conservaciéon). La
norma comunitaria debi6é haber permitido la aplicacion del limite
respecto de estos contenidos, en los supuestos en que el organismo
de radiodifusion tuviera una licencia exclusiva para explotar la obra
o fonograma y, en especial, para los usos a que se refiere el articulo
6 DOH®. Aunque el organismo de radiodifusion tenga licencia para
explotar esos contenidos, la licencia estara restringida a ciertos actos
¥, en la mayoria de los casos, no incluird los actos comprendidos en

16 Rafael SANCHEZ ARISTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 147.

17 Ramén CASAS VALLES, “La problematica... op. cit., p. 134; Uma SUT-
HERSANEN y Maria Mercedes FRABBONI, “The Orphan Works... op.
cit., p. 660.

'8 Uma SUTHERSANEN y Maria Mercedes FRABBONI, “The Orphan
Works... op. cit., p. 660.
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el articulo 6 DOH y que conforman este limite. Un organismo de
radiodifusion no puede, en principio, poner a disposicion del pu-
blico las obras no producidas o no encargadas por él en formato di-
gital, o reproducirlas a efectos de conservacion o restauracion, por
ejemplo. Las licencias normalmente se refieren a la radiodifusion
de los contenidos.

Senala el articulo 1.4 DOH que cabe calificar como huérfanas las
obras y prestaciones protegidas que estén insertadas o incorporadas
en las obras citadas o que formen parte integral de éstas (ej.: una obra
artistica o una fotografia que estan incluidas en un libro, la grabacién
de una interpretacion incluida en un fonograma). Como contenidos
independientes no podrian ostentar la cualidad de huérfanos, pero
si si estdn incluidos en algunas de las obras y prestaciones enumera-
das en el articulo 1.2 DOHY. Resulta criticable esta prevision, pues
muchas fotografias, grabaciones o incluso programas de ordenador
obsoletos pueden tener también un origen desconocido y, sin em-
bargo, quedar fuera del limite. La razén de esta excusion quiza se en-
cuentre en la dificultad de localizar a los titulares de este tipo de
contenidos protegidos, en la medida en que las fuentes de busqueda
no son tan amplias y abundantes como las que existen respecto de
obras literarias o cinematograficas a que se refiere la DOH.

El articulo 1.4 DOH amplia, por tanto, el ambito de aplicacion
de la norma mas alla de las obras cinematograficas o audiovisuales,
fonogramas y obras impresas en forma de libros y revistas. No se
trata con este precepto de extender la condicion de orfandad a las
obras que estén incluidas dentro de aquella que es declarada huér-
fana, sino de aplicarles los requisitos necesarios para que el uso
pueda tener lugar —asi lo declara el Considerando 17 DOH-*. En

¥ No obstante, el articulo 10 DOH prevé el compromiso de la Comision
Europea de presentar un informe anual sobre la posible inclusiéon dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva obras y prestaciones que actual-
mente no estdn englobados y, en particular, fotografias y otras imagenes
independientes.

20 Ramén CASAS VALLES, “La problemdtica... op. cit., p. 133; Rafael
SANCHEZ ARISTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 150.
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consecuencia, la cualidad de huérfana de una obra principal no se
extiende a las obras contenidas en ella, por lo que los beneficiarios
del limite tendrian que solicitar la correspondiente autorizacién de
los titulares de tales obras. O, en su caso, realizar una busqueda di-
ligente de los titulares de derechos.

En cuanto al segundo pardmetro (el territorial), el ambito ob-
jetivo del limite queda circunscrito a las obras y prestaciones, de
entre las antes sefialadas, que hayan sido publicadas por primera
vez o, a falta de publicacion, hayan sido radiodifundidas por pri-
mera vez en un Estado miembro de la Unién Europea (art. 1.2
DOH). Aunque se hable expresamente de “primera publicacion’,
hay que hacerlo extensivo a la divulgacion en general, para asi in-
cluir aquellas obras comunicadas publicamente pero no publicadas.
Por tanto, si la obra ha sido publicada por primera vez en Colombia,
no podra ser declarada huérfana en la Unién Europea conforme al
limite. Los usos autorizados por este limite no pueden llevarse a
cabo respecto de obras y prestaciones cuyo Estado de origen no sea
ninguno de los Estados miembros de la Unién, aunque pudiera ser
huérfana en ese otro pais —explica el Considerando 12 DOH que
esta regla se debe a motivos de cortesia internacional-.

Un problema que se puede plantear al hilo de este requisito es
el siguiente: ;qué ocurriria si la primera publicacién o radiodifusion
de la obra o fonograma tuvo lugar en un pais que no estaba inte-
grado en la Unién Europea pero que, posteriormente, si lo esta?, ;o
si se produce en un pais que estd en tramites de ser incorporado?,
;0 tiene lugar en un Estado que es miembro de la Unién pero que
después deja de serlo? Habra que interpretar que el legislador esta
teniendo en cuenta los que sean Estados miembros en el momento
en que se va a hacer la busqueda diligente, siendo indiferente que
no tuvieran ese estatus en el momento en que se produjo la primera
publicacion o radiodifusion?®!. Pero se generan mds cuestiones: 3y
si no se puede identificar el pais de la primera publicacion o radio-
difusién?, ;y si se publico o radiodifundié en varios paises simul-
taneamente, uno que es Estado miembro y otro que no lo es? La

21 Rafael SANCHEZ ARISTT, “El nuevo limite... op. cit., p. 153.
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DOH deberia haber dado a los Estados miembros alguna orienta-
cidn al respecto.

Otro problema que se puede plantear en relacion a esta exigen-
cia tiene que ver con las obras contenidas en otra principal: ;qué
ocurre si la principal esta divulgada por primera vez en un Estado
miembro pero alguna de las que contenga no? Pensemos, por ejem-
plo, en un libro que es publicado por primera vez en un Estado de
la Unién pero que incorpora una fotografia que no cumple este re-
quisito. En este caso, la utilizacion integra de la obra literaria podria
quedar bloqueada cuando fuera imposible descomponer la obra en
partes. El hecho de que su pais de origen no pertenezca a la Uni6n
Europea dificultaria, en gran medida, el uso de la obra principal.
La tinica solucién posible seria interpretar que su incorporacion en
la obra principal hace que el contenido siga el mismo régimen que
el aplicado a ésta?>. Ahora bien, es necesario que las partes no se
puedan separar y que su uso sea necesario para utilizar la obra prin-
cipal. Lo que no cabe entender es que, por el solo hecho de la in-
corporacion, ya deba correr automdaticamente la misma suerte que
la obra principal en la que esta insertada.

A falta de publicacion o radiodifusion, se aplicara la Directiva
alas obras y prestaciones cuya puesta a disposicién del publico por
los beneficiarios del limite se realice con el consentimiento de los
titulares de derechos, siempre y cuando sea razonable suponer que
los titulares de derechos no se opondrian al uso permitido por la
norma comunitaria (art. 1.3 DOH)*. La presuncién de no oposi-
cidn debe hacerse a partir del consentimiento que dieron los titu-
lares para la puesta a disposicion. Dadas las circunstancias en que
se otorgo el consentimiento para ese acto, cabria presumir que per-
miten el uso como obra huérfana®. La aplicacién practica de esta

2 Ibid., p. 154.

2 Considera Ramén CASAS VALLES que la puesta a disposicién a que se
refiere la Directiva aqui debe entenderse en sentido amplio, y no sélo como
puesta a disposicién interactiva. Vid. Ramén CASAS VALLES, “La pro-
blematica... op. cit., p. 135.

24 Rafael SANCHEZ ARISTTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 148.

Anuario de la Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual



28 Sebastian Lopez Maza

norma derivard en una gran inseguridad juridica, pues permite re-
alizar esta suposicion a partir de la intenciéon de una persona que,
en muchos casos, vamos a desconocer, lo que podria resultar muy
complejo. La Directiva pone la carga de valorar ese consentimiento
a la entidad beneficiaria. Lo ideal habria sido que se hubiera obli-
gado alos titulares de derechos a indicar expresamente su oposicion
al uso de la obra o fonograma como huérfanos, derivandose, en
caso contrario, que permiten tal utilizacion. Por otro lado, aqui no
se exige ya que la puesta a disposicion se haya producido por pri-
mera vez en un Estado miembro de la Unidn. El legislador parece
entender que sera la entidad beneficiaria del limite la primera que
pondra a disposicion del publico la obra o prestacion, por lo que,
obviamente, la misma se producira en el Estado de la UE donde
aquélla esté establecida®. No obstante todo lo anterior, el articulo
1.3 DOH también afiade que los Estados miembros podran restrin-
gir la aplicacion de esta norma a las obras y fonogramas que hayan
sido depositados en esas entidades antes del 29 de octubre de 2014.
Se trata con ello de estimular a los Estados miembros para que
adopten medidas que eviten la orfandad de las obras y prestaciones.
A partir de esa fecha cabe que éstos restrinjan la aplicacion del li-
mite a obras y prestaciones no publicadas o no radiodifundidas®.
En ese caso, tendria que establecerse un registro practicamente obli-
gatorio de los contenidos o a utilizar, por ejemplo, sistemas de in-
formacion para la gestion electrénica de los derechos.

Finalmente, la DOH se aplicara a todas esas obras y fonogramas
que estén protegidos por la legislacion de los Estados miembros a
29 de octubre de 2014 o en fecha posterior (art. 8.1). E1 29 de octu-
bre de 2014 es la fecha maxima de transposicion de la Directiva en
los ordenamientos internos de los Estados miembros (art. 9.1
DOH). El objetivo de esta norma es sefialar que s6lo pueden ser
huérfanas aquellas obras y prestaciones que todavia se encuentren
protegidas. Aquellas obras y prestaciones que estén en el dominio
publico para esa fecha, no podran acogerse al limite.

% Ibid., p. 152.
26 Ramén CASAS VALLES, “La problematica... op. cit., p. 135.
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V1. La bisqueda diligente de los titulares de derechos

Para poder calificar una obra como huérfana, es necesario que pre-
viamente se haya procedido a realizar una busqueda de los titulares
de derechos. Una obra o prestaciéon no puede ser declarada huér-
fana si no se ha tratado de localizar previamente a los titulares de
derechos. Se trata de un requisito fundamental que se impone a las
entidades beneficiarias para poder efectuar los usos de las obras y
prestaciones permitidos por la norma. La Directiva, ademas, no
prevé ninguna excepcion a esta regla. Es, por tanto, un tramite obli-
gatorio. El realizar correctamente la busqueda es lo que va a garan-
tizar a las entidades beneficiarias que los titulares de derechos,
cuando aparezcan, no les van a exigir responsabilidad. Ahora bien,
el hecho de que se haya hecho una busqueda diligente de los titula-
res de derechos no exime de pagar la compensacion a que se refiere
el articulo 6.5 DOH, en caso de que éstos aparezcan posteriormente.
Pero si no se ha hecho una busqueda diligente, ya no procede pagar
dicha compensacion, sino la correspondiente indemnizacién por
dafios y perjuicios, al constituir un uso ilicito el que se haga de la
obra sin haber sido declarada huérfana y sin autorizacion (Cdo. 19
DOH). Téngase en cuenta, ademas, que el hecho de que el titular
de derechos aparezca posteriormente, no significa que la busqueda
no se haya hecho diligentemente?®’.

La busqueda debera ser diligente y de buena fe, consultando las
fuentes adecuadas en funcion de la categoria de obra o prestacion
protegida (art. 2.1 DOH). Las obligadas a llevarla a cabo son las
propias entidades beneficiarias, sin perjuicio de que puedan encar-
garla a terceros a cambio de una retribucion (Cdo. 13 DOH). El le-
gislador europeo es consciente de lo costoso que puede resultar
realizar estas busquedas y concede esta posibilidad. Quiza las mas
iddneas para llevarla a cabo sean las entidades de gestion colectiva.
En cualquier caso, si se encarga la busqueda a un tercero y éste re-
aliza la busqueda de manera ineficiente, sera la entidad beneficiaria
la responsable frente al titular de los derechos, sin perjuicio de la

27 Ibid., p. 139.
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accion de reembolso o repeticion contra dicho tercero®. Por otro
lado, lo tnico que hay que constatar a través de esa busqueda es la
falta de identificacion y localizacion del titular de los derechos, pero
no hay que demostrar nada mas para poder hacer uso de la obra o
prestacion al amparo de este limite -no habria que demostrar, por
ejemplo, que el contenido protegido estd siendo explotado o no-.
La busqueda debe realizarse con caracter previo al uso de la obra o
prestacion (art. 3.1 DOH). En cuanto a la forma de realizar dicha
busqueda, la norma comunitaria establece los dos parametros que
deben tenerse en cuenta: las fuentes y el lugar. Fuera de estas indi-
caciones, la Directiva no da mas pautas a seguir para llevarla a cabo.
El articulo 3.2 DOH seiiala que las fuentes adecuadas de consulta
para cada categoria de obra o prestacion deberan ser determinadas
por cada Estado miembro en consulta con los titulares de derechos
y los usuarios, si bien deberan incluir, como minimo, aquellas enu-
meradas en el Anexo de la propia Directiva. La consulta de estas
fuentes es, en principio, suficiente para entender que se ha produ-
cido una busqueda diligente, salvo que algin Estado miembro de-
cida incluir alguna otra®.

En el caso de los libros publicados, se incluyen: 1) el depdsito
legal, los catdlogos de bibliotecas y los ficheros de autoridades man-
tenidos por bibliotecas y otras instituciones; 2) las asociaciones de
autores y editores del respectivo pais; 3) las bases de datos y los re-
gistros existentes, WATCH (Writers, Artists and their Copyright
Holders), ISBN (International Standard Book Number) y las bases
de datos de libros impresos; 4) las bases de datos pertinentes de en-
tidades de gestion colectiva; 5) las fuentes que integren mdltiples
bases de datos y registros, incluidos VIAF (Fichero de Autoridades
Internacional Virtual) y ARROW (Accessible Registries of Rights
Information and Orphan Works).

En el caso de periddicos, revistas y publicaciones periddicas: a)
el ISSN (International Standard Serial Number) para publicaciones
periddicas; b) los indices y catalogos de los fondos y las colecciones

% Tbid., p. 139.
» bid., p. 141.
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de bibliotecas; c) el depdsito legal; d) las asociaciones de editores y
las asociaciones de autores y periodistas del respectivo pais; e) las
bases de datos de las pertinentes entidades de gestion colectivas.

Respecto de obras plasticas (obras de pintura y escultura), fo-
tografia, ilustracion, disefio, arquitectura, bocetos de arquitectura
y otras obras similares contenidas en libros, revistas especializadas,
periddicos y revistas u otras obras: 1) las fuentes antes mencionadas;
2) las bases de datos de las pertinentes entidades de gestion colec-
tiva relacionadas con obras de arte plasticas; 3) las bases de datos
de agencias fotograficas.

Finalmente, en cuanto a las obras audiovisuales y los fonogramas:
a) el depdsito legal; b) las asociaciones de productores del respectivo
pais; c) las bases de datos de los organismos de conservacion del pa-
trimonio cinematografico o sonoro y las bibliotecas nacionales; d) las
bases de datos de normas y c6digos tales como el ISAN (Numero In-
ternacional Normalizado para Obras Audiovisuales) para el material
audiovisual, el ISWC (Codigo Internacional Normalizado para Obras
Musicales) para las obras musicales y el ISRC (Codigo Internacional
Normalizado para Grabaciones) para los fonogramas; e) las base de
datos de las pertinentes entidades de gestion colectiva; f) los titulos
de crédito y demads informacion que figure en el embalaje de la obra;
g) las bases de datos de otras asociaciones pertinentes que representen
a una categoria especifica de titulares de derechos.

La busqueda diligente debe efectuarse, ademas, en un lugar de-
terminado. El articulo 3.3.1 DOH indica que la busqueda se llevara
a cabo en el territorio del Estado miembro de primera publicacién
o, a falta de ésta, de la primera radiodifusion. Esta regla tiene una
excepcion: cuando se trate de obras cinematograficas o audiovisua-
les cuyo productor tenga su sede o residencia habitual en un Estado
miembro, la busqueda diligente debera realizarse en el Estado
miembro de su sede o residencia habitual. En el caso de obras ci-
nematograficas o audiovisuales que sean coproducidas por produc-
tores establecidos en distintos Estados miembros, la busqueda
debera efectuarse en cada uno de esos Estados miembros (Cdo. 15
DOH). En el caso de obras o prestaciones que no hayan sido publi-
cadas ni radiodifundidas, pero que hayan sido puestas a disposicion
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del publico por los beneficiarios del limite con el consentimiento
de los titulares de derechos, la busqueda debera efectuarse en el Es-
tado miembro en el que esté establecida la entidad que haya puesto
la obra o el fonograma a disposicion del puablico con el consenti-
miento del titular de los derechos (art. 3.3.1I DOH). Y respecto de
obras y prestaciones que estén insertadas o incorporadas en otra
obra o fonograma principal, se realizara la bisqueda en el Estado
miembro en el que se realice la busqueda respecto de dicha obra o
fonograma principal (Cdo. 15 DOH). No obstante lo anterior, si
existieran pruebas que sugirieran que en otros paises existe infor-
macion pertinente sobre los titulares de derechos, debera efectuarse
asimismo una consulta de las fuentes de informacion disponibles
en dichos paises (art. 3.4 DOH). En este caso, la Directiva no se re-
fiere inicamente a Estados miembros, sino también, llegado el caso,
a terceros paises no miembros®.

Como se puede ver, las fuentes de consulta estaran determina-
das por el ordenamiento juridico del Estado miembro donde tengan
su sede las entidades beneficiarias del limite. Sin embargo, puede
ocurrir que la busqueda tenga que hacerse en el territorio de otro
Estado miembro distinto. El problema que se plantea con este re-
quisito de la busqueda diligente es que conllevara un coste y un es-
fuerzo considerables. Ademas, habria que tener en cuenta que no
en todos los Estados el nivel de rigor de esas fuentes va a ser el
mismo, pues en unas seran mas seguras y completas que en otros,
en unos seran de acceso gratuito y en otros no. Esta disparidad po-
dria plantear unos riesgos considerables a la hora de llevar a buen
puerto la busqueda diligente exigida®'.

3 Uma SUTHERSANEN y Maria Mercedes FRABBONI, “The Orphan
Works... op. cit., p. 673; Rafael SANCHEZ ARISTI, «El nuevo limite...
op. cit., p. 165.

31 Isabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 181; Raquel EVAN-
GELIO LLORCA, “Un nuevo reto... op. cit.; Ana DEL ARCO, “Una in-
troduccién a la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos autorizados de
las obras huérfanas’, en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Com-
petencia, nim. 32, 2013, ref. 1593/2013.

Ao 2016 - Tomo IV



Las obras huérfanas en el Derecho europeo 33

Por otro lado, las entidades beneficiarias deberan tener registros
de sus busquedas diligentes (art. 3.5 DOH). Las busquedas genera-
ran dos tipos de informacion: el expediente de bisqueda y el resul-
tado de la misma -téngase en cuenta que la busqueda puede arrojar
también como resultado que la obra se encuentra en dominio pu-
blico, en cuyo caso no serd precisa ninguna actuacion mas-. El ex-
pediente de busqueda debe mantenerse en un archivo a fin de que
las entidades pertinentes puedan demostrar que la busqueda fue
diligente (Cdo. 15 DOH). Cada busqueda que se haga debera do-
cumentarse en el correspondiente registro. Y, una vez efectuada la
busqueda, la entidad tendra que proporcionar a las autoridades na-
cionales competentes una serie de informacion: a) los resultados de
la busqueda diligente que hayan efectuado y que hayan llevado a la
conclusion de que una obra o un fonograma es huérfano; b) el uso
que las entidades haran de la obra huérfana, de conformidad con
la Directiva; c¢) cualquier cambio en la condicion de obra huérfana
de la obra o fonograma; d) los datos de contacto de la entidad en
cuestion. Una vez que reciban dicha informacion las autoridades
nacionales, éstas deberan remitirla a una base de datos en linea
unica y accesible al publico (art. 3.6 DOH). Dicha base de datos esta
gestionada por la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Eu-
ropea (EUIPO), anteriormente denominada Oficina de Armoniza-
cion del Mercado Interior (OAMI), tal como anuncia el articulo 3.6
DOH™. Asi, las autoridades nacionales remitiran la informacioén
sin demora a la EUIPO, una vez que la reciban de las entidades be-
neficiarias, y ésta debera subirla a la base de datos.

32 En virtud del articulo 2.1.g) del Reglamento (UE) n.° 386/2012, una de
las funciones de la EUTPO es la de prever mecanismos que contribuyan a
mejorar el intercambio en linea, entre las autoridades de los Estados
miembros de que se trate, de informacion pertinente, y el fomento de la
cooperacion entre dichas autoridades. De ahi que se le haya atribuido el
establecimiento y administracion de la base de datos europea a esta Ofi-

cina.
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El objetivo de enviar la informacién a la EUTPO y que ésta la
publique en esa base de datos publica es evitar que cada vez que
una entidad beneficiaria quiera hacer uso de una obra o prestacion
como huérfana tenga que llevar a cabo una busqueda diligente,
cuando ya se haya efectuado por otra entidad. La Directiva se en-
carga de sefialar que toda obra o fonograma que hayan sido consi-
derados huérfanos en un Estado miembro, recibiran el mismo
tratamiento en todos los Estados miembros (art. 4 DOH). Si una
obra es considerada huérfana en Francia, lo sera en el resto de Es-
tados miembros, sin que sea necesario que las entidades beneficia-
rias de otros Estados miembros tengan que realizar también una
nueva busqueda diligente.

Son varios los fines que se pretenden conseguir con esta previ-
sioén. En primer lugar, garantizar una seguridad juridica en toda la
Union. En segundo lugar, evitar multiples busquedas innecesarias,
ahorrandose asi las entidades beneficiarias el esfuerzo y los costes
de tener que acometer una nueva busqueda de los titulares cuando
ya conste calificada como huérfana. Con cardcter previo a la reali-
zacion de esa busqueda, debera procederse a consultar la base de
datos de obras huérfanas de la EUIPO para que la entidad se ase-
gure de que la obra o prestacion que pretende utilizar no ha sido
declarada ya huérfana. Ademads, si en cada Estado miembro debiera
iniciarse un proceso de busqueda diligente para que en cada uno
de ellos fuera considerada huérfana, ello obstaculizaria el funcio-
namiento del mercado interior y el uso y accesibilidad transfronte-
riza a tales obras, ocasionando restricciones en la libre circulacién
de bienes y servicios de contenido cultural —asi lo pone de mani-
fiesto el Considerando 8 DOH-. Y, en tercer lugar, se trata también
de prevenir las posibles infracciones que pudieran cometerse, co-
nociendo, en todo momento, cualquier cambio que se produzca en
la condicién de orfandad de las obras y prestaciones (Cdo. 16
DOH).

Ahora bien, el articulo 4 DOH también puede plantear proble-
mas. Por ejemplo, pensemos que la entidad beneficiaria de un Es-
tado miembro realiza, en principio, una busqueda diligente y queda
debidamente registrada, y que la entidad de otro Estado miembro
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confia en dicha busqueda y comienza utilizar la obra declarada pre-
viamente huérfana. Si posteriormente aparece el titular de derechos
y demanda a la primera entidad beneficiaria por entender que no
hubo una busqueda diligente, ;podra reclamar también una indem-
nizacion a la segunda entidad que se bas6 en la busqueda que habia
realizado la primera? Entiendo que no, pues en la segunda hubo
buena fe. Por otro lado, ;cémo funcionara este reconocimiento
mutuo de la condicién de orfandad cuando existan regulaciones
distintas para las obras huérfanas en los Estados miembros? Hay
que tener en cuenta que, segun el articulo 1.5 DOH, la Directiva se
aplica sin perjuicio de las disposiciones relativas a la gestion de los
derechos a nivel nacional.

El proceso de bsqueda termina una vez que la entidad benefi-
ciaria remite al drgano competente el resultado de la busqueda. No
obstante, la Directiva no indica con exactitud cudl es el momento
que se debe tomar como referencia para considerar que una obra o
prestacion ha pasado a tener la condicion de huérfana. Caben dis-
tintas posibilidades: 1) a partir del momento en que se concluye el
proceso de busqueda diligente, una vez que el resultado haya que-
dado plasmado en el registro de la entidad beneficiaria; 2) a partir
del momento en que se envian los resultados de la busqueda al 6r-
gano competente; 3) a partir del momento en que se remite esa in-
formacion a la EUIPO; 4) a partir del momento en que ésta publica
la informacién en la base de datos en linea y en abierto. La deter-
minacion de ese momento es importante porque cualquier uso de
la obra o prestacion efectuado antes de que ésta tenga la condicién
de huérfana, implicaria una infraccion de los derechos de propiedad
intelectual®. Hubiera sido conveniente determinar ese momento,
asi como el sujeto que tiene competencia para asignar la condicién
de huérfana.

Ademas, en ningin momento se produce una declaracién for-
mal u oficial de la orfandad de la obra o prestacion, lo que habria
aportado mas seguridad juridica. Se trata simplemente de una con-
clusion a la que llegan las entidades beneficiarias una vez que han

3 Rafael SANCHEZ ARISTTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 169.
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realizado la busqueda diligente. La DOH pone toda la responsabi-
lidad sobre ellas, pues ni los 6rganos competentes ni la EUTPO van
a supervisar la actuacion de las entidades beneficiarias ni a procla-
mar la orfandad de la obra o prestacién -la diligencia, por tanto,
solo se exige a las entidades beneficiarias, pero ni el 6rgano nacional
competente ni la EUTPO deben tener diligencia a la hora de com-
probar si la busqueda lo fue-. Se trata de meros intermediarios en
la transmision o publicacién de la informacion relativa a la bus-
queda diligente. En consecuencia, si la busqueda ha sido incorrecta,
las tinicas responsables serdn las entidades beneficiarias, pero no el
organo competente ni la EUIPO. Ese control inicamente se va a
producir ex post, esto es, una vez que el titular de derechos haya
aparecido y demande a la entidad beneficiaria alegando que se ha
producido una busqueda no diligente. Ademas, cabe sefialar que la
declaracion de orfandad es valida unicamente en el territorio de la
Unién Europea, no se extiende a nivel mundial.

VII. Usos autorizados de las obras huérfanas

Los Estados miembros deberan prever excepciones o limites a los
derechos de reproduccion y puesta a disposicion del publico, en el
sentido de los articulos 2 y 3 DDASI, con el fin de que las entidades
beneficiarias estén autorizadas a dar a las obras y prestaciones huér-
fanas que figuren en sus colecciones una serie de usos (art. 6.1
DOH). Esos usos son, en particular, dos —el haber previsto estos
usos tan concretos hace que el limite de obras huérfanas se adapte
al primero de los pasos de la regla (determinados casos especiales)-
.En primer lugar, la reproduccién de la obra huérfana, tal como se
define en el articulo 2 DDASI, a efectos de digitalizacion, puesta a
disposicién del publico, indexacion, catalogacién, conservacion o
restauracion. Este precepto se refiere al derecho exclusivo de repro-
duccién como la posibilidad de autorizar o prohibir la reproduccion
directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio
y en cualquier forma, de la totalidad o parte —como se puede ver,
se contempla en unos términos muy amplios-. No obstante, la re-
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produccion debe perseguir unos fines muy concretos. Por un lado,
la digitalizacion, indexacion, catalogacion, conservacion o restau-
racion de la obra o prestacion. El contenido, en principio, no tiene
por qué salir del &mbito de esa entidad beneficiaria. Y, por otro lado,
la reproduccion para la puesta a disposicion de la obra huérfana -
todo acto de puesta a disposicion debe ir precedido necesariamente
de un acto de reproduccidn-. En este caso, el contenido sale del am-
bito de la entidad para darle acceso al publico en general.

En segundo lugar, la puesta a disposicion del publico de la obra
o prestacion huérfana, en el sentido del articulo 3 DDASI (ej.: para
elaborar materiales docentes o de investigacion). Se define ésta
como la comunicacién publica por procedimientos alambricos o
inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener ac-
ceso a los contenidos desde el lugar y en el momento que elija —el
ejemplo mas tipico es la comunicacién de contenidos a través de
Internet-. Nétese que el limite no abarca la comunicacion publica
en todas sus modalidades, sino tinicamente la puesta a disposicién
del publico.

No es necesario que las entidades beneficiarias den a las obras
y prestaciones huérfanas un uso que abarque tanto la reproduccion
como la puesta a disposicion. Hay casos en los que tan sdlo necesi-
tan llevar a cabo una reproduccion (ej.: la copia de una obra huér-
fana a los efectos de conservarla o archivarla). No obstante, en uno
y otro caso cabe utilizar la obra o prestacion de manera integra, sin
necesidad de que el uso quede limitado a fragmentos o partes.

El limite no abarca, en cambio, la distribucién de ejemplares en
ninguna de sus modalidades. Ninguna de las entidades beneficiarias
podria, por ejemplo, alquilar o vender las obras o fonogramas que
sean declarados huérfanos. Ahora bien, las obras huérfanas podran
ser objeto de préstamo publico por bibliotecas, museos y archivos,
pues el articulo 5.4 DDASI permite a los Estados miembros establecer
limite relativos al derecho de distribucidn, y éste seria uno de ellos.
Téngase en cuenta que el Considerando 20 DOH establece que el li-
mite de obras huérfanas se entiende sin perjuicio de las excepciones
y limites previstos en el articulo 5 DDASI. Tampoco incluye la DOH
la transformacion de la obra huérfana. En consecuencia, no seria po-
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sible que las entidades beneficiarias elaboraran recopilaciones o co-
lecciones de obras huérfanas, o hicieran resimenes, extractos, tra-
ducciones, adaptaciones o actualizacion de las mismas.

En relacién a los usos permitidos por el limite, son requisitos
que deben tenerse en cuenta los siguientes. En primer lugar, la au-
sencia de animo de lucro. A través de los actos permitidos no cabe
pretender obtener un rendimiento econémico. Ahora bien, esto no
impedira: a) que las entidades beneficiarias obtengan ingresos en
el transcurso de los usos autorizados a los solos efectos de cubrir
los costes derivados de la digitalizacion de las obras huérfanas y de
su puesta a disposicion (art. 6.2 DOH); b) que las entidades bene-
ficiarias lleguen a acuerdos con entidades privadas, en el ejercicio
de su mision de interés publico, lo que no podra ser utilizado para
que éstas controlen o restrinjan el uso de obras huérfanas (Cdo. 22
DOH y art. 6.4 DOH). En los acuerdos se incluyen las aportaciones
financieras de esos socios comerciales. Se trata de que estas entida-
des privadas ayuden a las entidades beneficiarias a conseguir los
fines culturales y educativos. Ademas, en la medida en que no cabe
restringir el uso de obras huérfanas, se excluye la posibilidad de que
las entidades privadas obliguen a las entidades beneficiarias a cobrar
a los usuarios por la utilizacién de obras y prestaciones declaradas
huérfanas. No obstante, como la Directiva no permite la explota-
cién comercial de los contenidos y como no se puede hacer de ellos
un uso diferente a los objetivos de la mision de interés publico pro-
pia de las entidades beneficiarias, las entidades privadas tendran
pocos alicientes en este tipo de cometidos*.

En segundo lugar, el fin que se debe perseguir a través de los
usos establecidos en el articulo 6.1 DOH debe estar relacionado con
la mision de las entidades beneficiarias de interés publico y, en par-
ticular, la conservacion y restauracion de las obras que figuren en
su coleccion, asi como el acceso a dichos contenidos con fines cul-
turales y educativos (art. 6.2 DOH). Es decir, que las entidades be-

3 Ram6n CASAS VALLES, “La problemitica... op. cit., p. 145; Patricia
RIERA BARSALLO, “La solucién europea... op. cit., p. 11; Isabel ESPIN
ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 189.
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neficiarias no pueden utilizar las obras y prestaciones para repro-
ducirlas y ponerlas a disposicion con independencia de los fines,
sino que deben estar guiadas por esos tres en particular: la conser-
vacion del patrimonio cultural, el acceso a la cultura y el acceso a
la educacion.

Los Estados miembros deberan velar por que, cuando se utilice
una obra huérfana, las entidades beneficiarias indiquen el nombre
de los autores y otros titulares de derechos identificados (art. 6.3
DOH). Hay que tener en cuenta que el limite no se refiere a los de-
rechos morales, por lo que éstos deberan respetarse siempre. Espe-
cial consideracion habra que tener del derecho de paternidad y de
integridad, por durar perpetuamente. Aunque la DOH se refiere
unicamente al derecho de paternidad, también el de integridad debe
respetarse en todo caso. Las entidades beneficiarias deberan poner
a disposicion del publico las obras huérfanas sin ningtin tipo de de-
formacion, mutilaciéon o modificacion de su contenido. Y no sélo
hay que respetar los derechos morales de los autores, sino también,
en aquellos Estados en que asi se prevé, los derechos morales que
ostenten los artistas intérpretes o ejecutantes, respecto de sus pres-
taciones. Mas alld de lo anterior, la Directiva no exige a las entidades
beneficiarias que controlen los usos que el publico que accede a ellas
realice de las obras y prestaciones huérfanas, luego no se las puede
hacer responsables de las utilizaciones que el publico haga mads alla
de los parametros del articulo 6 DOH?.

VIII. El fin de la condicion de huérfana

Los titulares de derechos pueden poner fin a la condiciéon de orfan-
dad en cualquier momento (art. 5 DOH). Las consecuencias si esto
sucede son las siguientes: 1) la obra o prestacién no puede seguir
utilizdndose en base a este limite; 2) ese titular tendria derecho a
una compensacion por los usos realizados hasta entonces; 3) puede
impedir que su obra o prestacion siga siendo utilizada conforme al

3 Isabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 193.

Anuario de la Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual



40 Sebastian Lopez Maza

limite (accion de cesacion)®; 4) los usos que se hagan tras la apari-
cion del titular sin su autorizacion, sera considerados infracciones.
Las entidades beneficiarias asumen el riesgo de que el titular apa-
rezca. Sin embargo, el articulo 5 DOH deja muchos cabos sueltos:
;qué clase de prueba deberia requerirse al titular de los derechos
para que demuestre que en verdad lo es? ;tiene legitimacion el ti-
tular de los derechos para poner fin a la condicién de orfandad en
cualquier Estado miembro o debe acudir a aquel en el que se realizo
la busqueda diligente? Lo que esta claro es que la DOH otorga legi-
timacion unicamente al titular de los derechos para poner fin a ese
estatus y para reclamar la compensacion, no a las entidades de ges-
tion colectiva.

Cualquier tipo de requerimiento es susceptible de poner fin a
la condicién de orfandad, sin que sea necesario que se realice ante
el Juez. Se plantea si es necesario que el titular de los derechos se
ponga en contacto con la entidad beneficiaria para poner fin a esta
situacion o si cabe también decretarlo cuando la entidad, por cual-
quier otro medio, pudiera llegar a conocer la identidad o localiza-
cién del titular. Esta claro que la Directiva no obliga a la entidad
beneficiaria a estar en todo momento realizando la busqueda del
titular de los derechos. Sin embargo, el deber de buena fe debe man-
tenerse durante todo el tiempo en que se utiliza la obra o prestacion.
Luego, en caso de conocer por otros medios de la existencia del ti-
tular, debera ponerse en contacto con €l para comunicarle los usos
que se han hecho de sus obras o prestaciones.

Al igual que la DOH no establecia el momento a partir del cual
la obra era considerada huérfana, tampoco senala a partir de qué
momento la obra deja de serlo. Cabria plantearse: a) el momento
de la comunicacion del titular de los derechos a la entidad benefi-
ciaria, identificindose; b) el momento en que la entidad beneficiaria
envie la informacion al érgano competente; c) el momento en que
el 6rgano competente remita los datos a la EUIPO; d) el momento
en que la EUIPO publique la informacion en la base de datos. Esta

36 Ramén CASAS VALLES, “La problematica... op. cit., p. 148.
¥ Ibid., p. 147.
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determinacion es muy importante, pues cualquier uso que se haga
a partir de ahi ya no estara amparado en el limite, sino que consti-
tuird una infraccion si no esta autorizado por el titular de los dere-
chos®. Por otro lado, segun el articulo 5 DOH, los destinatarios de
la reclamacion por parte de los titulares de derechos que deseen
poner fin a la condicién de obra huérfana son las entidades benefi-
ciarias que hubiesen hecho uso de la obra o prestacion, pues son
ellas las que llevaron a cabo todo el proceso de busqueda diligente.

En cuanto a la compensacién equitativa, hay que realizar una
serie de consideraciones. En primer lugar, estamos ante un limite,
en principio, gratuito, salvo que aparezca el titular de los derechos
y ponga fin a la condicién de huérfana. Pero si no aparece, no habria
que pagar ningun tipo de compensacion. Y es la opcién mas razo-
nable, pues si se recaudara una compensacion ex ante y el titular no
llegara a aparecer, ;cudl seria el destino de ese dinero? Constituiria
una especie de cobro indebido. Ademas, de tener que pagar la com-
pensacion antes, no habria ningun estimulo para utilizar este tipo
de obras, lo que podria afectar al derecho de acceso a la cultura,
vulnerandose entonces el tercero de los pasos de la regla, donde hay
que hacer una ponderacion de los intereses en juego.

En segundo lugar, la compensacion se determinara conforme
a los usos efectivos que se hayan realizado de la obra o prestacion
en su condicién de huérfana. No se paga por el hecho de haber de-
clarado la obra o la prestacién como huérfana, sino por el uso efec-
tivo que se haya hecho de ellas. Por tanto, si no se han utilizado, no
habra nada que pagar.

En tercer lugar, la compensacion se refiere inicamente a los
usos que se hayan hecho conforme a los requisitos legalmente exi-
gidos a las entidades beneficiarias del limite. La compensaciéon no
sirve para remunerar las utilizaciones que se hagan de la obra o
prestacion antes de declararla huérfana, ni las que se hagan después
de haber puesto fin a esta situacion. Tampoco sirve para cubrir los
posibles perjuicios derivados de una incorrecta atribucion de la
condicién de huérfana®.

3 Rafael SANCHEZ ARISTTI, “El nuevo limite... op. cit., p. 170.
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En cuarto lugar, los acreedores de la compensacién son los ti-
tulares de derechos de autor (el propio autor o sus cesionarios inter
vivos o mortis causa) y los titulares de derechos conexos (artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas o entidades
de radiodifusién). En quinto lugar, los deudores de la compensa-
cién seran los beneficiarios del limite en cada Estado miembro que
hayan hecho uso efectivo de la obra o prestacion huérfana.

En sexto lugar, el articulo 6.5 DOH concede a los Estados
miembros autonomia para determinar libremente las circunstancias
con arreglo a las cuales se puede disponer el pago de la compensa-
cion, incluida la fecha de vencimiento del pago. Esto implica que
quienes determinan la compensacion son los legisladores naciona-
les de cada Estado miembro, y no las partes interesadas (titulares
de derechos y entidades beneficiarias) ni las entidades de gestion
colectiva. Ademas, a la hora de fijar su cuantia, deberan tenerse en
cuenta (Cdo. 18 DOH): a) los objetivos en materia de promocion
cultural que tienen las entidades beneficiarias; b) la naturaleza no
comercial de la utilizacion realizada por éstas en orden a conseguir
los fines de interés publico (fomento del estudio y difusién de la
cultura); c) el posible dafio a los titulares de derechos. Deberia ha-
berse incluido también, como criterio para fijar la compensacion,
la intensidad del uso que se haya hecho, pues no es lo mismo haber
reproducido la obra huérfana para su conservacion, que haberla re-
producido y puesto a disposicion del publico. Otro elemento a tener
en cuenta es que la digitalizacién de una obra que estaba en un so-
porte analdgico supone un valor afiadido y puede beneficiar su ex-
plotacion de la obra en caso de aparecer el titular de derechos®.

Y, en séptimo lugar, la DOH no establece si estamos ante un de-
recho de gestion colectiva obligatoria o no. Seria conveniente articular
un sistema de gestion obligatoria para asi asegurar la compensacion
al titular de los derechos si aparece.

El titular de derechos podria reclamar una indemnizacién de
dafios y perjuicios por los usos que se hubieran realizado de la obra

 Ibid., p. 152.
4 Jsabel ESPIN ALBA, Obras huérfanas... op. cit., p. 192.
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o prestacion antes de tener la condicién de huérfana y después de
haber declarado el fin de tal condicién. Lo mismo cabe decir en el
caso de que la condicion de huérfana se hubiera declarado incorrec-
tamente. Asi se manifiesta el Considerando 19 DOH, al establecer
que, si una obra o fonograma han sido considerados erréoneamente
obras huérfanas a raiz de una busqueda no diligente, se pueden uti-
lizar las vias de recurso existentes en las legislaciones de los Estados
miembros contra las infracciones de los derechos de propiedad inte-
lectual. En todos estos casos, el dafio producido sera susceptible de
indemnizacién y no de compensacion.

Finalmente, la DOH no indica el plazo que tiene el titular de los
derechos para reclamar la compensacion o la posible indemnizacién
por danos. Habria que fijarlo para garantizar la seguridad juridica.
Tampoco determina la fecha a partir de la cual se calculara la com-
pensacion, si bien deberia ser el momento en el que se empieza a
hacer uso de la obra huérfana conforme permite la Directiva.

IX. Conclusiones

Europa ha optado por regular el fenomeno de las obras huérfanas
a través de un limite a los derechos exclusivos de reproduccion y
de puesta a disposicion. A través de este limite se pretende asegurar
un equilibrio entre todos los intereses en juego: los de los titulares
de derechos, por un lado, y los del publico en general en el acceso
a la cultura y la educacion, por otro. Se trata de la opcién mas ra-
zonable, pues se fijan asi los beneficiarios del limite, los usos que se
pueden hacer y los fines que se pretenden alcanzar, evitando que se
pueda llevar a cabo un uso distorsionado de los contenidos prote-
gidos. Ademas, garantizando una compensacion equitativa para los
titulares de derechos, se eliminard el posible perjuicio causado a
éstos como consecuencia del limite y se ajustara a la regla de los tres
pasos. Con todo, no deja de ser un limite bastante deficitario, pues
hay muchos elementos que atin deben determinarse, tarea que co-
rresponderd a los Estados miembros —entre los mds importantes,
el momento a partir del cual la obra o prestacion sera huérfana, el
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momento en que dejara de serlo, el plazo para reclamar la compen-
sacion o el establecimiento de unos criterios claros sobre cuando
una busqueda es diligente-. Ello, unido al respeto que establece el
Considerando 20 DOH a las disposiciones nacionales en materia
de gestion de derechos, hace que el espiritu armonizador de la
norma comunitaria se ponga en entredicho.
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