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Resumen

De entre las formas creativas cuya expresion es digna de tutela por derechos de autor, la
complejidad que caracteriza a las obras audiovisuales, tanto en su gestacion como en su
explotacidn la diferencia de la mayoria de creaciones artisticas. Una complejidad de la que
surgen intereses encontrados que hacen recomendable la instauracion de un régimen especifico
gue armonice éstos y para cuya aplicacidn resulta determinante el concepto de obra que se debe
sujetar al mismo. La definicidon dada por el legislador espafiol sobre lo que se ha de entender por
“obra audiovisual”, no obstante las repercusiones, no resulta un concepto de sencilla ni pacifica
interpretacién.

En el presente articulo procederemos al analisis detallado de los distintos extremos
requeridos por la ley para la conformacién de la obra audiovisual como objeto de proteccién,
prestando especial atencidn a aquéllos cuya interpretacidn resulta mas problematica.

Summary

Among the creative forms whose expression is worthy of protection by copyright, the complexity
that characterizes audiovisual works, both in their gestation and in their exploitation, make them
different from the majority of artistic creations. This complexity gives rise to conflicting interests
that make it advisable to establish a specific regime to harmonize these and for whose
application the concept of the work to be subject to is decisive. The definition given by the
Spanish legislator on what is meant by "audiovisual work", notwithstanding the repercussions,
is not a simple or peaceful interpretation.

In the present paper we will proceed to a detailed analysis of the different points
required by the law for the conformation of the audiovisual work as object of protection, paying
special attention to those whose interpretation is more problematic.
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1.Introduccidn

Si bien desde los comienzos de su historia, el hombre ha sido un creador, su estatus como autor
fue ignorado hasta el hito que podemos considerar desencadenante de la defensa de la
propiedad intelectual y los derechos de autor: la invencién de tipos méviles de Johannes
Gutenberg, alrededor del afio 1440. El invento del alemdan, que agilizaba la reproduccién de
obras literarias a un madico precio, hizo surgir la necesidad de obtener un privilegio para la
edicion de libros ante la alarma de los drganos rectores politicos y religiosos, que temian la
rapida difusién de ideas y la capacidad del naciente mercado, que viabilizaba el nuevo artilugio
y que precisaban controlar.

Desde entonces, los excesos sobre los autores por parte de los editores fueron acusados,
con una paralela despreocupacion por la defensa de los creadores hasta el celebrado Estatuto
de la Reina Ana, a principios del siglo XVIII (URENA SALCEDO, 2018).

Con el paso de los afos, los distintos paises fueron estableciendo sus respectivas
regulaciones en la materia con un objeto de proteccion cada vez mas flexible, que sobrepasaba
las creaciones literarias. El concepto de obra se acotaba no tanto a través de un listado taxativo
sobre qué tipos de creaciones se considerarian tal, sino mediante —en su caso— los requisitos
gue éstas debian presentar para ser tuteladas por la legislacidn correspondiente. Habida cuenta
de loinabarcable, en la actualidad el Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias
y Artisticas (CB), texto internacional por excelencia en la materia, establece en su articulo 2.1 un
listado abierto sobre su objeto de regulacién: los términos “obras literarias y artistica”’
comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que
sea el modo o forma de expresion, tales como [...] (el remarcado es propio). De forma similar,
en nuestro pais, el articulo 10.1 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (TRLPI) establece, que son
objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se
invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas: [...] (el remarcado es propio), conteniendo
asimismo los requisitos que debe presentar cualquiera de ellas para ser tuteladas como obras.

Aunque a la fecha de promulgacion del CB, en 1886, el cinematdgrafo de los hermanos
Lumiére aun no habia sido objeto de patente ni de exhibicion publica —hecho que acontecid en
1895 (GUBERN GARRIGA-NOGUES, 2016)-, las sucesivas revisiones del texto irian estableciendo
progresivamente una regulacion adaptada a este tipo de creaciones, siendo incluidas
expresamente en el listado genérico desde el Acta de Bruselas (1948).
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En el Derecho espafiol, la Ley de 10 de enero de 1879 de Propiedad Intelectual (Ley de 1879)
ordenaba las creaciones del espiritu cuando el invento de los Lumiére vio la luz. Sin embargo, a
diferencia de las multiples revisiones sobre el CB, la vigencia de la ley patria para la generalidad
de las obras se extendid mas de lo recomendable a la luz de los cambios tecnoldgicos,
econdémicos y sociales que iban sucediendo; concretamente, para las (i) obras propiamente
cinematograficas, hasta la Ley 17/1966, de 31 de mayo, sobre Derechos de Propiedad Intelectual
en las Obras Cinematograficas (Ley 17/1966), un texto sectorial cuyo ambito de proteccion
dejaba fuera otras realidades como la television; y para la (ii) generalidad de las obras, hubo
que aguardar hasta la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual (Ley 22/1987).

Muchas de las disposiciones contenidas en la Ley 22/1987 mantienen su literal en la
actualidad, mas de treinta afos después, aunque el texto legal vigente sea otro. Sin embargo, la
realidad social y creativa no es la misma que entonces, ni en lo que respecta al conjunto de las
creaciones protegibles ni, mucho menos, en lo que respecta a las audiovisuales, cuya definicion
se ha mantenido practicamente intacta. Tales circunstancias hacen recomendable un analisis en
profundidad de los rasgos integradores del concepto de obra audiovisual y su adecuacién
practica a la actualidad, en la que los avances técnicos y su accesibilidad pueden hacer tambalear
los pilares basicos definitorios.

2. La instauracién de un régimen especial. El concepto de obra audiovisual como objeto de
regulacion

La Ley 22/1987, que derogd tanto la Ley de 1879 como la Ley 17/1966, establecid un régimen
especial para las obras cinematograficas y demas obras audiovisuales, listadas como objeto de
la propiedad intelectual en el articulo 10.1.d), pues la compleja naturaleza de este tipo de
creaciones asi lo recomendaba. Este régimen se ha conservado en la mayoria de sus extremos
hasta el vigente TRLPI —Libro Primero, Titulo VI-, con excepcién de un cambio de relevancia en
el articulo 90 derivado de la entrada en vigor de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo, relativa a la Armonizacién de Determinados Aspectos de los
Derechos de Autor y Derechos Afines a los Derechos de Autor en la Sociedad de la Informacion.
En torno a la definicién de la obra audiovisual contenida en el articulo 86 en la que centraremos
el presente trabajo, se produce entre el actual texto y su predecesor una pequefia correccion
ortografica, carente de relevancia a efectos practicos,* por lo que todo lo dicho acerca del
concepto de obra audiovisual en relacién con la vigente ley, resulta extensible a la pretérita.
Hasta ésta, las lagunas legislativas que presentaba el ordenamiento nacional —completamente
ajeno a la realidad social, econdmica y tecnoldgica del momento— eran muy relevantes. Desde
la llegada del cine y la aparicién de realidades andlogas como la televisidn, las respectivas
lagunas debian cubrirse bdsicamente con las distintas revisiones del CB, conforme Espafia las
fuera ratificando? (i) hasta la Ley 17/1966 para la obras cinematograficas —y en todo lo que en
ésta no estuviera previsto— vy (ii) hasta la propia Ley 22/1987 para las obras audiovisuales de
caracter no cinematografico.

Las disposiciones especificas previstas en el TRLPI para este tipo de creaciones vienen
justificadas por la especial naturaleza que presentan en relacién con su creacién y explotacion,
que la separa del resto de obras expresamente listadas en el articulo 10.1. Entre otros extremos,
cabria sefialar, que son un tipo de obras (i) integradas por otras creaciones suficientemente
originales de muy variada tipologia, (ii) como aportaciones previas o coetaneas a la creacion, (iii)
realizadas por numerosos sujetos, potenciales autores, no siempre ostentando tal condicién
sobre el resultado final;® un resultado (iv) que es considerado una “obra en colaboracién”, cuyo
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régimen se contradice en ciertos aspectos con el especifico contenido en el Titulo VI,
principalmente en torno a la atribucidn autoral restringida, la capacidad limitada para decidir
explotacidn, determinacién de la version definitiva y la modificacién la misma, asi como la
explotacidn delimitada de las aportaciones preexistentes.* Dada la (v) relevancia econédmica que
caracteriza su proceso creativo y de explotacion, al productor (vi) se le reconoce una presuncion
de cesion por parte de todos los autores de la obra y los de las aportaciones preexistentes para
facilitar la explotacion y la generacién de beneficios,® asi como una serie de (vii) prerrogativas
que lo aproximan a la autoria,® con un (vii) régimen supletorio sobre la grabacién audiovisual,
independientemente de la originalidad de la creacién contenida en ella,” asi como una serie de
disposiciones especificas para los artistas intérpretes o ejecutantes que pudieran intervenir en
la misma.®

El sometimiento a un régimen especial de tal entidad, con fuertes intereses contrapuestos, hace
necesario establecer una definicion muy ajustada acerca del concepto de obra que debemos
subsumir en tal. Por ello, al comienzo del Titulo VI se establece:

Las disposiciones contenidas en el presente Titulo serdn de
aplicacion a las obras cinematogrdficas y demds obras
audiovisuales, entendiendo por tales las creaciones expresadas
mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin
sonorizacion incorporada, que estén destinadas esencialmente
a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por
cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del
sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes
materiales de dichas obras. (art. 86.1 TRLPI)

Todas ellas seran denominadas, segun el punto siguiente, obras audiovisuales en el
TRLPI (art. 86.2 TRLPI).

La primera conclusién que extraemos de la definicidn anterior es que las obras
cinematograficas son un tipo de obra englobada dentro de las demds obras audiovisuales (el
remarcado es propio), por lo que abarca otras realidades como la televisién, el video on demand
y los videogramas (GONZALEZ GONZALO, 2001: 11).

Mas alld de tal conclusidn, de la anterior definicidn se pueden extraer ciertos requisitos
aparentemente constitutivos del objeto de regulacién que quedara sujeto al régimen especial:

(i) creaciones;

(i) expresadas;

(iii) imagenes asociadas;

(iv) con o sin sonorizacion incorporada;

(v) destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién; y
(vi) con independencia de la naturaleza de los soportes materiales.

Huelga sefialar que estos requisitos se deben tener en cuenta de forma cumulativa a los
ya recogidos en el articulo 10.1 del TRLPI para la generalidad de las obras, a pesar de que no se
reiteren en el articulo 86, pues se debe partir de que estas creaciones audiovisuales seran objeto
del régimen especial —Titulo VI- en la medida en la que sean inicialmente obras.

De los requisitos propios de las obras audiovisuales, el que madas complicacién
interpretativa presentard, dada la ambigliedad de la expresidn, sera la necesidad de que se trate
de una “serie de imagenes asociadas”, a cuyo andlisis procederemos en ultima instancia.
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Paralelamente, la alusién a la intrascendencia de la sonorizacién, asi como a la de la naturaleza
de los soportes materiales hace que tales aparentemente no se erijan realmente como
requisitos, sin perjuicio de la procedencia a puntualizar ciertos extremos al respecto.

3. Creaciones

La perspectiva mayoritaria doctrinal sostiene que todas las obras, incluidas las audiovisuales,
tienen que ser fruto de decisiones arbitrarias llevadas a cabo por un ser humano, siendo
excluidas como objeto de proteccién por parte de la propiedad intelectual aquellos productos
derivados de la intervencidn animal, de la naturaleza o de maquinas que puedan estar dotadas
de inteligencia artificial, como indirectamente recoge nuestro TRLPI, que considera autor a la
persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica (art. 5.1 TRLPI) (el remarcado
es propio) (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 161). Ello, aunque la titularidad pueda
descansar sobre personas juridicas, siguiendo el articulo 5.2 del TRLPI, o incluso éstas puedan
ser consideradas “autores”, como sucede en el articulo 97.1 por un error en la transcripcién de
la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la Proteccidn Juridica de
Programas de Ordenador (APARICIO VAQUERO, 2018: 1.420).

A pesar de que determinados paises como Gran Bretafia,’ Irlanda,’® India'! o Nueva
Zelanda'? —paises todos ellos de tradicién anglosajona— otorguen cierta proteccién a productos
generados por una computadora (GUADAMUZ, 2017),** descansando la titularidad sobre
personas fisicas que hayan realizado los arreglos en la maquina en tal direccién, no es posible
afirmar que es una tendencia generalizada en Derecho Comparado ni uniforme en aquel
sistema. De hecho, la Oficina de Derechos de Autor de los Estados Unidos de América (VV.AA,,
2017) ha declarado expresamente que no procedera a registrar creaciones producidas por la
naturaleza, animales o plantas, ni aquellas otras producidas por una mdquina o un simple
proceso mecdnico que opere de manera aleatoria o automdtica sin ningun aporte creativo o
intervencién de un autor humano (la traduccién es propia).**

En nuestro pais una grabacion realizada mediante una camara sujeta con un arnés a un
ave para recoger su vuelo, no podria constituir una obra audiovisual, como tampoco lo podria
ser un producto de animacion o de imagen real generado por un programa informatico. En este
sentido, si bien un trailer convencional de una obra audiovisual podria ser considerado una obra
derivada de aquélla, no lo sera en caso de ser generado por un programa de inteligencia artificial,
como en 2016 IBM hizo a través de su sistema Watson para la pelicula de Morgan (Luke Scott,
2016)." Este sistema ha sido recientemente implementado a través de AlProclips por el grupo
MEDIAPRO para realizar resimenes de futbol casi en tiempo real,’® en los que ademas carecera
de originalidad el material del que se parta en la generalidad de las ocasiones-!’ Si bien précticas
semejantes como la de Morgan podrian vulnerar los derechos de los autores de la obra
preexistente de no estar debidamente autorizadas —o de los titulares de las grabaciones
audiovisuales independientemente de su originalidad (art. 120 y ss. TRLPI)—, no se podrian
entender obras derivadas, pues la intervencidn arbitraria humana es igualmente exigida en éstas
y en tales casos no se presenta.

No obstante lo anterior, no podemos desconocer el hecho de que los avances técnicos
en el dmbito de la informdtica estan alterando nuestra realidad. Si bien el derecho siempre va a
ir por detrds de la sociedad, éste debe actualizarse de forma correlativa para que la brecha entre
las distintas realidades no sea tan profunda que la regulacién vigente resulte completamente
ajena al mundo que nos rodea.
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Cabria preguntarse, en este sentido, si convendria armonizar a nivel europeo el reconocimiento
de aquellas creaciones generadas por ordenador como objeto de proteccion de la propiedad
intelectual. Los extremos a acotar serian muchos. Conforme lista NAVAS NAVARRO (NAVAS
NAVARRO, 2019: 41), deberia determinarse, en su caso, el grado de originalidad exigible o
posibles requisitos adicionales para marcar ciertos limites con el reconocimiento tradicional; a
quién le corresponderia la autoria juridica; el régimen de coautoria aplicable cuando
intervinieran algoritmos de distinta titularidad; la duraciéon de derechos sobre el resultado; si
deberia otorgarse, adicional o exclusivamente, un derecho sui generis a la persona fisica o
juridica que tomara la iniciativa y asumiera el riesgo de efectuar las inversiones sustanciales
orientadas a la gestacién de la creacién —parafraseando el actual articulo 133 del TRLPI-, etc.

Otra posible alternativa regulatoria seria que tales creaciones se integraran
formalmente en el dominio publico. Esta solucidén no parece la recomendable, pues, aunque no
se quiera equiparar este tipo de creaciones a las obras gestadas por el intelecto humano, el
incentivo juridico para explorar estos nuevos medios creativos, derivados de la computacién,
seria nulo. Ello produciria un estancamiento en el avance de una area que, aunque pueda
resultar dispar con respecto al modelo de autor vigente, puede ser asimismo enriquecedora
cultural y econédmicamente para la sociedad.

Una tercera via que no diluyera la esencia del derecho de autor tradicional ni se
convirtiera en un freno social seria el establecimiento de un estatuto juridico propio
independiente. Si bien motivos de economia legislativa harian recomendable cualquiera de las
otras dos opciones, sirviéndose del propio TRLPI, procurando una completa integracion de esta
nueva realidad, el hecho es que ésta evoluciona tan rapido que puede derivar en un cuerpo
normativo multiplemente parcheado. Para NAVAS NAVARRO esta perspectiva peca de
antropocéntrica. Sin embargo, a dia de hoy, resulta complicado imaginar una generacion
artistica computacional completamente auténoma, sin intervencién humana alguna directa o
indirectamente, por lo que conviene ser cautos en una equiparacion o aproximacion inicial entre
maquinas y humanos que pudiera derivar en el reconocimiento impropio a los robots de una
autoria no sélo material, sino también juridica.

En cualquier caso, todo apunta a que las obras audiovisuales —-maxime las de imagen
real—, por la complejidad que presentan en su gestacidn y ejecucidn, sean de las creaciones que
mas lentamente progresen en este sentido. A pesar de que, segun sefiala KAMINA (2016: 98),
[l]a ilusion de movimiento puede incluso ser creada sin la grabacion de ninguna imagen: una
secuencia de datos o instrucciones puede dirigir un ordenador para dibujar patrones sucesivos
dando la ilusién de movimiento” (traduccidn propia),*® aun quedaria el requisito propio mds
importante que cumplir predicable de la generalidad de las obras: ser suficientemente original.*®

4. Expresadas
Este requisito se contiene tanto en la propia definicidon de las obras audiovisuales, como en la
de la generalidad de las obras, por la que éstas tienen que estar expresadas por cualquier medio

o soporte, tangible o intangible. Para GARCIA SANZ (2005), la expresién original de una obra,
cualquiera que sea su tipologia, se debe concretar en un soporte. Segun afirma,
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[l]la expresion original requiere estar fijada en un soporte
material. Tal afirmacion, el Convenio de Berna la deja a
discrecion de los Estados. En USA la exigencia de la fijacion
material es estrictamente legal, fixation in tangible form. En
Espafia, como en el Derecho comunitario, la fijacion en cualquier
soporte “tangible o intangible”, parece abrir un espectro mds
amplio. Sin embargo, el lenguaje juridico no debe confundir,
pues alli como aqui los soportes son los mismos y las soluciones
las mismas al efecto de la fijacion. Puesto que ésta cumple una
funcion en el mercado tradicional: la de permitir el control sobre
la obra [...].

Tal enfoque enlazaria con la expresion de cierre contenida en la definicién de las obras
audiovisuales del articulo 86 del TRLPI: con independencia de la naturaleza de los soportes
materiales de dichas obras.

La practicidad de tener una obra fijada para su ulterior explotacién es evidente. No
obstante, nada impide que una obra sea comunicada al publico siendo efimera, sin ser
necesariamente recogida previa o simultaneamente en un soporte, como las conferencias, las
improvisaciones musicales en directo o los flash mobs. En caso de no estar fijadas, no dejarian
de ser obras.

Conviene deslindar la expresiéon de una obra del soporte material en el que pueda
quedar fijada.

La propiedad intelectual es un tipo de propiedad especial caracterizada propiamente
por su inmaterialidad. Su proteccidon resulta independiente de los posibles soportes fisicos en
los que pudieran contener las creaciones objeto de proteccién. Por ello, es importante deslindar
el corpus mysticum y el corpus mechanicum de una obra. Los derechos de autor recaen sobre el
primero, la obra, y son independientes, compatibles y acumulables con la propiedad de la cosa
material a la que se pudiera incorporar (art. 3.12 TRLPI). En este sentido, la exigencia de que una
obra tenga que estar expresada no significa que se precise una formalizacién tangible, sino una
concrecion artistica, literaria o cientifica perceptible; es decir, que se exteriorice la creacion de
manera tal que un tercero pudiera disfrutarla, sin necesidad de que tal eventualidad suceda de
forma necesaria. Por ello, el presente requisito no debe interpretarse conjuntamente con la
alusién en la definicion a la irrelevancia de los soportes materiales en los que pudieran quedar
fijadas —con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras— en la
que posteriormente ahondaremos, pues hacen referencia a dos realidades distintas.

Las obras tienen que ser perceptibles por el ser humano para que puedan erigirse objeto
de proteccién por la propiedad intelectual, con independencia de que se concrete, de forma
duradera o no, en un objeto material o intangible (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 169).
Asi lo requiere el articulo 10.1 del TRLPI, por cualquier medio o soporte. Ello es légico, pues de
lo contrario entrariamos en el farragoso mundo de la proteccién de las ideas, que, mas alla de
la inseguridad juridica que pudiera generar, supondria un bloqueo para el desarrollo cultural,
social y econdmico, derivado del monopolio de explotacion que se le reconoceria al titular de la
“idea” (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 56); precisamente lo contrario al espiritu que guia
la regulacion universal de la materia, que pretende incentivar la creacién a través del
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reconocimiento de derechos patrimoniales y personales a los autores sobre sus obras (BOGSCH,
1978: 4).

Es por ello que la propiedad intelectual excluye la proteccién de las ideas, precisando una
formalizacién expresiva de las mismas para ser dignas de tutela (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
2018: 56).%°

La referencia posterior en la definicidn del articulo 86 del TRLPI a la necesidad de que
estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por
cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido hace que la mencién a
que este tipo de creaciones estén “expresadas” resulte especialmente reiterativa, si ya se podia
considerar tal al ser la definicién propia de una “obra”. En este sentido y en linea con lo
comentado previamente sobre el cardcter cumulativo de los requisitos del articulo 86 y el 10.1,
es preciso destacar la importancia de que las creaciones audiovisuales sean originales para que
puedan ser consideradas obras, pues de lo contrario serdn meras creaciones y sus responsables
no podran ser tenidos por autores, sin perjuicio de que éstas se integren en una grabacién
audiovisual tutelada por el Libro Segundo del TRLPI.

5. Con o sin sonorizacidn incorporada

El articulo 86 del TRLPI, alinedndose con la flexibilidad del objeto de proteccion del articulo 10.1,
recoge con indiferencia que la serie de imdagenes asociadas que integren la obra audiovisual
vayan acompanadas —o no— de banda sonora, entendida ésta, no sélo como la composicion
musical incorporada a la obra, sino también como la banda de didlogos y de efectos sonoros,
aunque en ocasiones se emplee impropiamente la expresidn para identificar exclusivamente a
la faccién musical de la obra (SANCHEZ NORIEGA, 2018).

Las Directivas 2010/13/UE (Considerando 13), 2006/115/CE [articulo 2.1.c)] vy
2006/116/CE (articulo 3.3) se pronuncian en parecido sentido, no pudiendo ser de otro modo
conforme el Derecho europeo —y de justicia— que la definicién contenida en el TRLPI recoja como
objeto ambas posibilidades, algo que se alinea con el articulo 2.6.a) de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (LGCA), cuando define el concepto de
“programa de televisién”, que integra el grueso de lo que podrian llegar a ser obras
audiovisuales conforme el TRLPI —los largometrajes, las manifestaciones deportivas, las series,
los documentales, los programas infantiles y las obras de teatro originales, asi como las
retransmisiones en directo de eventos, culturales o de cualquier otro tipo—,?* si bien el objeto y
ambito de regulacién es dispar, pues aquélla ordena la comunicacidn audiovisual de cobertura
estatal (art. 1 LGCA), no los derechos de propiedad intelectual sobre las obras audiovisuales.

Como sabemos, el sonido no nacid de la mano de las obras cinematograficas, ni mucho
menos, pues aunque el alumbramiento del cine tuviera lugar en 1895, el audio sincrdnico no
llegd hasta décadas después. Histdricamente, El cantor de jazz (The jazz singer, Alan Crosland,
1927) ha sido considerada la primera pelicula hablada, si bien ya se habia sincronizado musica
operistica en Don Juan (Alan Crosland, 1927) y Orgullo de raza (Old San Francisco, Alan Crosland,
1927) (GUBERN GARRIGA-NOGUES, 2016). Sin perjuicio de que investigaciones recientes hayan
situado cronoldgicamente tal proeza en la gestacién de una obra protagonizada por Conchita
Piquer, datada entre dos y cuatro afios antes, dependiendo de la fuente (LOPEZ GOMEZ, 2018:
39), las fechas citadas nos devuelven una historia de casi treinta afios de “cine —completamente—
mudo”, dejando a salvo que la integracién de sonido en las obras cinematograficas fue
progresiva, como es légico.
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El sonido, por tanto, nunca ha constituido un elemento definitorio de las obras cinematograficas,
gue pueden ser consideradas las obras audiovisuales por excelencia. Careceria de sentido
dispensar un trato distinto o excluir del objeto de proteccion por derechos de autor a aquellas
“producciones” que no presentaran tal rasgo, desnaturalizando absolutamente la voz.

Mas alla de las peliculas de los inicios del cine, haber optado por requerir sonorizacién
a este tipo de creaciones con motivo de los avances técnicos procurados desde entonces, habria
resultado manifiestamente inadecuado, excluyendo del ambito de proteccidon multitud de obras
audiovisuales que se crean en la actualidad. Aunque tendamos mentalmente a integrar el
concepto de “audio” en este tipo de creaciones y su disfrute —lo que etimoldgicamente no deja
de ser légico—, muchas obras a dia de hoy carecen de banda sonora desde su gestacién o en su
explotacidon por numerosos motivos, incluso fuera del control de los propios creadores. La no
sonorizacion de una obra, entre otros extremos, puede ser fruto de (i) prescripciones legales en
tal sentido, como sucede con muchas de caracter publicitario, que son objeto de exhibicién en
los tétems o marquesinas urbanas, pero cuya sonorizacién estd frecuentemente prohibida por
motivos medioambientales;?> pueden también tener como origen (ii) limitaciones técnicas,
como el caso de creaciones comunicadas a través de video walls no conectados a un equipo de
sonido requerido; o porque las (iii) condiciones ambientales hagan que carezca de sentido su
produccidn, que siempre acarrea un coste, como ocurriria en obras creadas especificamente
para vallas publicitarias situadas en carreteras o pantallas, en escaparates; o asimismo ser
debidas a (iv) causas meramente creativas, completamente arbitrarias, como una pieza de
videoarte que estuviera concebida a partir de tal supresidn, resultando poco menos que irdnico
gue se penalizara legalmente un aporte creativo precisamente en tal sentido.

6. Destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion

La paternidad del cine suele ser reconocida a los hermanos Lumiére, precisamente por ser éstos
los primeros que realizaron las primeras proyecciones publicas, si bien no eran pocos los
inventores que volcaban todo su esfuerzo en semejante direccidn, en dotar de movimiento a la
fotografia (GUBERN GARRIGA-NOGUES, 2016). Aunque naciera con pretensiones cientificas y
experimentales —muy alejadas de aspirar a convertirse en una forma artistica—, la dependencia
de la tecnologia siempre fue un factor determinante en ésta (GARIN ALEMANY, 2017: 1.120).

Lo primero que ha de tenerse en cuenta en torno a la necesidad de que estas creaciones
estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por
cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido es que no se requiere
una comunicacidn publica efectiva de este tipo de creaciones —entendida como todo acto por el
cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas (art. 20 TRLPI)- para que sean tenidas por obras, ni siquiera que
estén destinadas a ser mostradas en un ambito privado, pues genéricamente cualquier obra es
objeto de protecciéon y su creador considerado autor y titular originario de los derechos
patrimoniales y personales sobre ella (art. 5 TRLPI) —sin perjuicio de las puntualizaciones ya
realizadas sobre las personas juridicas— por el solo hecho de su creacion (art. 1 TRLPI), siempre
gue reunan los requisitos exigidos en el articulo 10.1 del TRLPI. El término comunicacién publica
se usa de manera impropia en la definicidn, pues la facultad patrimonial deriva de la propia obra,
no al revés (GONZALEZ GONZALO, 2001). Este requisito se alinea mas con la necesaria mediacién
técnica para su disfrute o medio de expresion por el que se manifiesta (DELGADO PORRAS,
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1991), como factor determinante y caracteristico de su propia naturaleza y fundamento de
origen, que con el “destino” o “explotacion” de la creacion, que no debe tomarse en
consideracion para su calificacion ni sujecidn al régimen especifico recogido para este tipo de
obras (CASAS VALLES, 1995).

Una forma de explotacién no puede determinar la calificacién juridica de una creacién, que se
deberd fundamentar en las caracteristicas intrinsecas que presente, sin perjuicio de que el
destino de la obra pueda hacer que esté sujeta a disposiciones especiales, incluso dentro de
una misma tipologia, como sucederd con aquellas obras precisamente audiovisuales destinadas
esencialmente a la comunicacion publica a través de la radiodifusion, en las que se presumira la
autorizacién por parte de los autores —sin perjuicio del respeto a la integridad de la obra como
derecho moral irrenunciable e inalienable— para realizar las modificaciones que sean
estrictamente exigidas por el modo de programacion del medio (art. 92.2. parrafo segundo
TRLPI). Tal obra podra ser un video doméstico que nunca sea visualizado —siempre que resultara
suficientemente original y cumpliera con el resto de requisitos exigidos, cabe reiterar— como el
ultimo blockbuster hollywoodiense.

Las obras audiovisuales, a diferencia de la mayoria de las obras —incluidas especialmente
las fotograficas—, requieren de esa mediacién técnica para poder disfrutarse —casi con la misma
entidad que un programa de ordenador requiere un hardware para poder ejecutarse—, pues no
hay posibilidad de percibirlas visualmente de forma directa a partir del soporte en el que se
pudieran incorporar (CASAS VALLES, 1995). En su caso, podriamos intuir el contenido de la
imagen a un reducido tamafo de estar ante una obra filmada sobre un soporte fotoquimico,
pero no asi si la obra se encuentra registrada en una cinta magnética o en un disco duro, y, desde
luego, la sensacién de movimiento generada por sucesién de las imdgenes en ningun caso seria
posible.

No obstante la deficiente técnica de redaccién normativa (XALABARDER PLANTADA,
2009: 455), el auxilio técnico sera el requisito mas caracteristico que presentaran este tipo de
obras, junto al de ser una “serie de imagenes asociadas” —sin perjuicio de lo que se sefialara mas
adelante—, estando indisolublemente unido a la propia naturaleza de este tipo de obras.

7. Con independencia de la naturaleza de los soportes materiales

Al igual que sucedia con la irrelevancia de que la obra audiovisual estuviera sonorizada, la
irrelevancia de los soportes materiales en los que ésta pudiera quedar registrada parece resultar
acorde con la flexibilidad que caracteriza el concepto general de obra del articulo 10. Sin
embargo, a diferencia de aquél —que no da lugar a dobles interpretaciones—, la alusién final del
articulo despierta la duda de si la fijacion de la obra audiovisual resulta un requisito para
sometimiento al régimen especifico, pues de otra forma pareciera una alusién completamente
innecesaria a la luz del requisito de perceptibilidad ya dispuesto en el articulo 10 —“expresadas
por cualquier medio o soporte” (PEREZ DE CASTRO, 2018: 1.281).

Una cosa es la irrelevancia del soporte material (que es lo unico que destaca el art. 86.1),
y otra muy distinta la necesidad de fijacion tangible de la obra (sobre la que el precepto calla),
en palabras de CASAS VALLES (1995). Asi, si hay consenso entre la doctrina acerca de la propia
irrelevancia del soporte material, existe cierta division acerca de si la presencia de un corpus
mechanicum resulta imprescindible para que el corpus mysticum quede sujeto al régimen
especial, o si realmente no se erige como requisito, siéndole aplicable la libertad de forma en la
expresion recogida para la generalidad de las obras (GONZALEZ GONZALO, 2001), pareciendo
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esto ultimo lo acertado; maxime, a la vista de las revisiones de las actas de Bruselas (1948) y de
Estocolmo (1967) del CB y su contexto histérico.

Este tipo de obras fueron incluidas por el Acta de Bruselas (1948) en el listado genérico del
articulo 2(1), comprendiendo los términos Obras literarias y artisticas (...) las obras
cinematogrdficas y las obtenidas por un medio andlogo a la cinematografia (el remarcado es
propio), situandolas en un plano de igualdad genérica en relacién con el resto de creaciones —
sin perjuicio de las disposiciones especiales— del que no habia disfrutado hasta entonces, a pesar
de llevar siendo objeto de regulacién diferenciada desde el Acta de Berlin (1908). La revisidn
posterior de Estocolmo (1967) corrigido el literal, comprendiendo ahora “las obras
cinematogrdficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la
cinematografia” (el remarcado es propio). Esto conllevé dos cambios extraordinarios: (i)
extender el régimen propio de las obras cinematograficas a las creaciones no propiamente
cinematograficas, como las televisivas, que quedaban asimiladas a las anteriores; y (ii) prescindir
de la necesidad de fijacidn, que se podia inferir conforme al literal anterior —poniendo ahora el
acento en la expresion resultante, no en el procedimiento—, pues la cinematografia estaba
vinculada al soporte fisico, que no era necesario en la pequefia pantalla (MASOUYE, 1978: 16).
La televisién habia experimentado un importante auge entre ambas revisiones que los
legisladores internacionales no podian desconocer (BERGSTROM, 1986: 207). Baste ver las cifras
de venta de los receptores desde finales de los cuarenta, principios de los cincuenta, hasta
comienzos de los sesenta en los tres focos principales mundiales de este nuevo invento: de
157.000 a 34.700.000, en los Estados Unidos de América; de 45.000 a 11.800.000, en Gran
Bretafia; y de 3.794 a 1.900.000 en Francia (ALBERT y TUDESQ, 2002).

No obstante lo anterior, el articulo 2(2) del CB desde el Acta de Estocolmo (1967) y hasta
nuestros dias, dejaba libertad a las legislaciones nacionales para establecer que las obras
literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estardn protegidos mientras no hayan sido
fijados en un soporte material. La facultad introducida pretendia posibilitar la adhesién al
Convenio de paises de tradicidon anglosajona —sobre todo pensando en los Estados Unidos de
América— que incluian esa condicidn en su legislacién (FICSOR, 2003: 28);2% una facultad de la
que, no obstante, no hizo uso nuestro TRLPI de forma genérica ni expresamente en el articulo
86, asi como tampoco las legislaciones que siguen la tradicion de Derecho Civil europeo
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 170). En este sentido, las directivas europeas que
mencionan cualquier derecho a autorizar la primera fijacion de este tipo de creaciones o
emplean la voz de grabaciones audiovisuales, lo hacen siempre con relacién a los derechos de
los productores audiovisuales, de los artistas intérpretes y ejecutantes, y de las entidades de
radiodifusion,?* no de los autores, tal y como hace el legislador espafiol en el TRLPI. Resulta un
error entender la fijacién como requisito sine qua non para la sujecién de este tipo de obras al
Titulo VI, a través de la mera irrelevancia del soporte sefialada.

La existencia de un soporte en este tipo de creaciones resulta tan prescindible como la
presencia de sonido, no erigiéndose como elementos propios que definan la obra audiovisual
(PEREZ DE CASTRO, 2001: 25).

En linea con lo anterior, acudiendo al Libro Segundo del TRLPI, cabe apuntar que las
obras audiovisuales no son una especie contenida necesariamente en el concepto de
grabaciones audiovisuales (art. 120.1 TRLPI). Mientras que el rasgo que caracterizara la obra
audiovisual sera la originalidad, lo que sera propio de la grabacion sera tal fijacion,
independientemente de la altura creativa de su contenido, por lo que ni toda obra audiovisual
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se integrard en una grabacion audiovisual, ni toda grabacion contendrd necesariamente una
obra. En palabras de CASAS VALLES (1995),

Para subrayar la diferencia entre la obra audiovisual y la mera
grabacion se ha dicho que aquélla implica siempre ésta, pero no
al revés [Cfr. M. Coca Payeras/P. Munar Bernat, Comentarios a
la L.P.l., Coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid,
1989, pdg. 1535]. En realidad sélo lo segundo es cierto: cabe que
la grabacion no sea el soporte de obra alguna (art. 112 de la
L.P.1.), pero puede haber obra sin grabacion. La fijacion no es una
caracteristica de todas las obras audiovisuales. Solo lo es de
algunas, como, por ejemplo, las cinematogrdficas [Cfr. A. Dietz,
El Derecho de autor en Espafia y Portugal, Ministerio de Cultura,
Madrid, 1992, pag. 23.].

Por lo tanto, aunque una grabacién audiovisual pueda contener —o no— una obra audiovisual,
ésta necesariamente debe estar fijada en un soporte. Este no es el caso de la obra audiovisual,
que bastara con que esté expresada, haciéndose perceptible por los sentidos, como requiere el
articulo 10.1 del TRLPI, por cualquier medio o soporte, tangible o intangible (los remarcados son
propios). Los preceptos, por tanto, recogidos en el Libro Primero para las obras audiovisuales y
los fijados en el Libro Segundo para las grabaciones audiovisuales, no siempre resultardn de
aplicacién simultanea.

La exteriorizacién exigida por el articulo 10.1, como sefala BERCOVITZ (BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, 2018: 169), tiene como unico requisito su perceptibilidad y puede ser directa
o por medio de alguna instalacion o mecanismo técnico. Si bien una obra audiovisual contenida
en un soporte —tangible— podra ser objeto de explotacion integra, una obra audiovisual podra
ser comunicada al publico —Unico derecho patrimonial que a priori serd ejercido— (art. 20 TRLPI)
a través de un medio sin que necesariamente haya sido prefijada. En este sentido, una emision
televisiva en directo puede constituir una obra audiovisual aunque no esté recogida en un
soporte, sin perjuicio de las reproducciones provisionales que se precisaran por motivos
tecnoldgicos (art. 31 TRLPI), como manifesté claramente la SAP de Madrid 2736/2012, de 24 de
febrero (GONZALEZ GONZALO, 2018: 1.724):

Atendiendo a la regla general del articulo 10 del TRLPI no
excluimos que una emision en directo por television, pese a no
estar previamente plasmada en un formato tangible, pueda
suponer una exteriorizacion que permitiera llegar a considerar
lo emitido como una obra audiovisual susceptible de proteccion
como tal, siempre que reuniese las condiciones que la ley exige
para ello, en concreto, que mereciese la consideracion de
creacion original (los remarcados son propios).

Un ejemplo representativo, que sin duda reunia la originalidad requerida para este tipo
de creaciones, lo encontramos en la sitcom espafola 7 Vidas (VV.DD., 1999-2006), cuyo capitulo
200 —episodio 9 de la temporada 15—, titulado jQué bello es vivir en casa de Sole! (Nacho G.
Velilla, 2006) fue emitido en directo. Tal y como sefiala GONZALEZ GONZALO (2001),

[e]n efecto, si pensamos en una obra televisiva que se emite en
directo, hemos de concluir que se expresa de forma idéntica se
grabe simultdneamente o no. Pero no sdélo su forma de
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expresion, tal y como la percibe el espectador, es igual; también
lo es su proceso de realizacion. Concurrirdn en ella las mismas
circunstancias que hacen aconsejable su sometimiento a un
régimen juridico especial, tanto si se graba como si no. En
definitiva, es la misma obra. No hay razon para aplicarle un
régimen distinto en funcion de un dato accidental cual es el de
la fijacion.®

No obstante, a dia de hoy resultaria anecdético el caso en el que un prestador de servicios de la
comunicacién no realizara una grabacion simultanea de todo el contenido emitido para procurar
una explotacion posterior, ser almacenado en su archivo videogréfico o simplemente por
imposicidon legal, como prescribe el articulo 61 de la LGCA de cara a la depuracion de
responsabilidades por la comisién de infracciones administrativas.

El desarrollo y auge de Internet y las nuevas tecnologias hacen que la explotacion de
creaciones audiovisuales, sin una previa fijacion, devenga relativamente habitual en la
actualidad. Si bien en la web 1.0, los usuarios ocupaban un rol pasivo en la red, en la web 2.0
éstos pasan a ser también creadores del contenido en ella suministrado (AGUSTINOY GULAYN,
MONLUS RUIZ, 2019). En este sentido, el ultimo estudio IAB Spain, publicado en junio del afio
2020, constata que la mitad del contenido consumido en redes sociales es de caracter efimero?®
o temporal, suprimiéndose tras un periodo de tiempo. Mucho de este contenido es de
naturaleza audiovisual. Asimismo, también se han popularizado los directos —o streaming— a
través de la web, que no siempre quedan a disposicion de los internautas para una revisién en
diferido. Como es ldgico, habra que estar al caso para enjuiciar si una creacién resulta original y
debe considerarse obra, no siendo ébice para ello el hecho de que se elimine automaticamente
de la red, transcurrido un determinado periodo, o sélo pueda ser consumida en el momento en
el que se estd gestando. En cualquiera de los dos casos, la explotacidn de la obra audiovisual se
estaria llevando a cabo al ser comunicada al publico (art. 20 TRLPI), incluida su puesta a
disposicion [art. 20.2.i) TRLPI], en su caso. El problema surgiria en torno a su ulterior explotacion
y proteccion frente a terceros (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 69). Aunque la red resulte
un medio 6ptimo de expresidon de la creacion, tal como requiere el articulo 10.1 del TRLPI, su
fijacién en un soporte serd la que permita el ejercicio posterior de derechos patrimoniales y la
que servira de prueba de su existencia (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 61), de cara a
oponerla a terceros (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2018: 21).

Algo parecido sucederia, por ejemplo, en aquellas ocasiones en las que un concierto es
recogido en directo por diferentes cdmaras y comunicado al publico a través de las pantallas
sitas en la propia ubicacion. En el caso de ser original la pieza audiovisual proyectada, resultaria
indiferente que estuviera siendo objeto de fijacién paralela y que, por extensidn, la propia
explotacidn patrimonial de la obra terminara en la practica en ese momento.

Téngase en cuenta que la mediacién técnica previamente analizada, requerida en el
articulo 86, por la que este tipo de creaciones deben estar destinadas esencialmente a ser
mostradas a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacion
publica de la imagen y del sonido, no se quiebra en el caso de que las obras audiovisuales no
estén fijadas. La instrumentalizacién técnica es tan necesaria en las creaciones contenidas en un
soporte —grabacion audiovisual—, como en aquellas creaciones que fueran efimeras. En este
segundo caso, la mediacion técnica o exteriorizacion indirecta serd precisa para que la realidad
captada por una o varias camaras, transformada en una seiial intangible, con expresién propia,
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pueda ser consumida por una pluralidad de personas, teniendo acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas (art. 20 TRLPI) o se destine a su uso privado, con
independencia de que tal sefial no quede finalmente recogida en un soporte.

Procederia sopesar la opcion de que el legislador estableciera esa clausula de cierre acerca de la
irrelevancia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras —sin perjuicio de la
posible influencia del Copyright Act de los Estados Unidos de América, como parte de la doctrina
sefiala, seglin veremos—ante la inseguridad que podria haber despertado el hecho de mantener
silencio al respecto, habida cuenta del contexto legislativo en el que nos encontrabamos. Siendo
la cinematografia una forma expresiva que despertd el celo generalizado de los distintos
legisladores nacionales e internacionales y que posteriormente heredd el audiovisual, debe
tenerse presente que es en la Ley 22/1987 donde se establece la primera regulacion propia de
las obras audiovisuales no cinematograficas en Espafia, si bien ya desde hacia mds de treinta
afos se venian realizando emisiones regulares en Espafia por TVE, en 1956; fecha bastante
tardia, no obstante, a la luz de la experiencia alemana, en 1935; britanica, en 1936; francesa, en
1938; e italiana, en 1954 (BONAUT IRIATE, 2008: 5). En el extremo que nos ocupa, la nuclear
distincion entre cinematografico y audiovisual bascula precisamente en torno al soporte
empleado en la creacién del tipo de obras. Mientras que la estrictamente cinematografica sera
aquella registrada en un soporte fotoquimico, las creaciones audiovisuales seran aquellas otras
realizadas sobre un soporte magnético o digital, asi como las emisiones en directo sin necesidad
de fijacidn; sin perjuicio, no obstante, de que el desarrollo de la tecnologia digital y su abrupta
irrupcion en el ambito de cualesquiera tipos de creaciones haya diluido en la actualidad el uso
estricto de ambos términos que, frecuentemente, se emplean de manera indistinta (JIMENEZ
DE LAS HERAS, 2014).

8. Serie de imagenes asociadas

Tal y como hemos introducido, la necesidad de que debamos estar ante una creacién
consistente en una serie de imdgenes asociadas es uno de los rasgos mas problematicos que
presenta la definicion en su interpretacion y el requisito mas caracteristico, en su caso, que
presentaran este tipo de obras junto a la necesidad de mediacion técnica.

La duda interpretativa de este rasgo definitorio reside en si este tipo de obras deben: (i)
generar una impresion de movimiento al espectador o si basta con que (ii) estén relacionadas
en cierto sentido; una cuestién sobre la que no existe una clara posicién doctrinal, asi como
tampoco una perspectiva uniforme en Derecho Comparado.

La primera de las perspectivas equipararia conceptualmente la expresién imdgenes
asociadas a imdgenes que produzcan sensacion de movimiento o animadas, rasgo que
caracteriza las paradigmadticas obras cinematograficas desde sus inicios, pues la pretensidn
experimental de los hermanos Lumiére —entre otros muchos inventores— fue precisamente la
de dotar de movimiento o animacién a las imagenes fotograficas. Tras haberse perfeccionado
desde entonces, en la actualidad el cine analdgico mas representativo funciona a partir de la
exposicion de veinticuatro fotogramas por segundo sobre una pelicula de 35mm., que
posteriormente es proyectada con la misma cadencia, generando una impresion de movimiento
continuo en el observador fundamentado fisiolégicamente en la persistencia retiniana o
psicolégicamente en el efecto phi (VV.AA., 2015).

La segunda perspectiva doctrinal, por el contrario, aboga por entender la expresion
imdgenes asociadas desde una perspectiva mas amplia, proxima a una narrativa o tematica
compartida, de modo tal que las imdagenes estén relacionadas. Esta acepcion, ademas de las
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imagenes que produjeran sensacién de movimiento, comprenderia un mero conjunto de
imagenes estaticas (PEREZ DE CASTRO, 2018), siempre que de algin modo estuvieran
relacionadas, como podria ser una serie de diapositivas sobre las distintas creaciones de Bernini
en Roma.

Los defensores de esta segunda interpretacion refieren, entre otros motivos, que nuestro
legislador pudo basarse en la Copyright Act de 1976 de los Estados Unidos de América para
iniciarse en la regulacidn de estas obras. En este sentido, el texto norteamericano emplea en su
§101 la expresion related images para definir la obra audiovisual —audiovisual works—, como
aquellas

obras que consisten en una serie de imdgenes relacionadas que
estdn intrinsecamente destinadas a ser mostradas mediante el
uso de mdquinas o dispositivos tales como proyectores, visores
o0 equipos electronicos, junto con los sonidos que las acomparian,
si los hay, independientemente de la naturaleza de los objetos
materiales, tales como peliculas o cintas, en los que se plasman
las obras (la traduccién y el remarcado son propios)?’

sin perjuicio de la definicidn posterior de peliculas —motion pictures— como aquellas
obras audiovisuales que consisten en una serie de imdgenes relacionadas que, cuando se
muestran sucesivamente, dan una impresion de movimiento, junto con los sonidos que las
acompafian, si los hay (la traduccion y el remarcado son propios).?®

Estableciendo una comparativa entre el texto norteamericano y el posterior espaiol, lo
cierto es que se pueden apreciar importantes similitudes entre las definiciones —incluida la
referencia vista en el TRLPI a la independencia del soporte material—, sin que se deba entender
que el término related conlleve en forma alguna la impresiéon de movimiento a la luz de Ia
definicién de motion pictures, que la dispone expresamente (PEREZ DE CASTRO, 2018: 1.280).
No obstante, desconociendo nuestro legislador diferencia regulatoria alguna entre las obras
propiamente cinematograficas y las audiovisuales —a diferencia del norteamericano—y el detalle
conceptual que ello conlleva, resulta excesiva la amplitud de la interpretacion laxativa de las
imdgenes animadas del articulo 86, que podria establecer limites demasiado difusos con otras
tipologias de obras, como las fotogréficas (art. 10.1.h) TRLPI) o las colecciones (art. 12 TRLPI),
segln veremos.

Para esta tendencia doctrinal, con cardcter adicional, requerir movimiento para la
integracion de una creacién en el concepto es exigir un requisito no expresado realmente (PEREZ
DE CASTRO, 2018: 1.280).

No obstante lo anterior, a falta de concrecidén en nuestro texto, la preferencia por el
primer criterio, que se inclina por entender la impresidn de movimiento como un rasgo propio
de la obra audiovisual, resulta mucho mds adecuada y asi es la compartida por la mayoria de la
doctrina (GARIN ALEMANY, 2017). Siendo la obra cinematogréfica el paradigma legal de la obra
audiovisual —segun se extrae de la expresidn obras cinematogrdficas y demds obras
audiovisuales, que da nombre al Titulo del régimen especifico y a la propia definicién—
(GONZALEZ GONZALO, 2001: 21), asi como el cinematdgrafo es el paradigma de orden
tecnoldgico y creativo originario del audiovisual, sin lugar a dudas, la relevancia de la animacién

175



Gutiérrez Garcia, E.:
El concepto de obra audiovisual en el Derecho espafiol,
www.derecom.com, ISSN 1988-2629, pgs. 161-185

en las imagenes que las integran, como nota distintiva por excelencia, hacen recomendable
inclinarse por una interpretacidn extensiva de tal rasgo sobre la obra audiovisual.

Si bien la Ley 11/1987 pudo inspirarse en la Copyright Act estadounidense, resulta tanto o mas
I6gico que nuestro legislador tomara como referencia la Ley francesa de 1985,%° cuyo articulo 3
usaba la expresion secuencias animadas de imdgenes; una expresion traida hasta la legislaciéon
vigente (Code de la Propriété Intellectelle, version consolidée au 1 juillet 2020), cuya disposicién
112-2.62 lista como objeto de propiedad intelectual las [o]bras cinematogrdficas y otras obras
consistentes en secuencias de imdgenes en movimiento, con o sin sonido, denominadas
conjuntamente como obras audiovisuales.®® La preferencia por esta influencia legislativa se
apoya en la cercania cronolégica con la espafiola, pero sobre todo por compartir una misma
tradicién juridica, el sistema de derecho continental, que si genéricamente presenta diferencias
notables con el anglosajén —en el que situariamos a los Estados Unidos de América, como
sabemos— en el ambito que nos ocupa tales diferencias se vuelven especialmente acusadas.

El argumento sostenido de que requerir movimiento es exigir una condicién no
expresada realmente por la propia definiciéon no podria sostenerse enteramente bajo la maxima
de que las normas restrictivas de derechos han de ser interpretadas restrictivamente, pues
odiosa sunt restringenda, mas no las restantes, como sefiala Rogel Vide (2006: 11)3! en relacién
con el problematico extremo de la delimitacidn autoral para este tipo de obras; por lo que vuelve
a ser recomendable requerir impresidon de movimiento al objeto regulado en el articulo 86. Ello
es asi porque la subsuncion al régimen especial del Titulo VI que trae consigo el concepto de
obra audiovisual conlleva ciertas restricciones para los creadores —mas alld del cuestionado
numerus clausus autoral (art. 87 TRLPI)—, como la potencial pérdida de disposicion sobre la obra
y las aportaciones preexistentes por presuncion de cesién al productor —a salvo ciertos extremos
(art. 88.2 y 89.3 TRLPI)— (art. 88 y 89 TRLPI, respectivamente), que tendia a una amplitud
superior en la generalidad de los casos a la que resultaria aplicable a una transmisién de
derechos del autor asalariado a falta de pacto (art. 51 TRLPI), en su caso, o al régimen general
de transmisiéon “inter vivos” (art. 43 TRLPI) a falta de mencién del tiempo, ambito territorial y
modalidades de explotacidn de la obra. El caracter restrictivo para los derechos de los autores e
intervinientes de aquella obra calificada de audiovisual nos lleva de nuevo a mostrar una
preferencia por la perspectiva interpretativa mas limitada de la expresién imdgenes asociadas.

Con caracter adicional, cabe sefialar que una interpretacién amplia del requisito en la
gue cupieran una serie de diapositivas sobre la obra “Bernini en Roma” diluiria el concepto de
obra audiovisual en otras formas expresivas recogidas en el TRLPI que son objeto de proteccién
separada, como las fotograficas (art. 10.1.h) TRLPI) y las colecciones (art. 12 TRLPI) (PEREZ DE
CASTRO, 2018: 1.280).

Técnicamente, y de forma muy simplificada, el cine o audiovisual es un conjunto de
fotografias analdgicas o digitales capturadas y mostradas en ciertas condiciones de continuidad
que hace que parezcan animadas al ojo del espectador; concretamente, (i) veinticuatro
fotografias —o fotogramas— por segundo en el cine, como menciondbamos previamente; y (i)
veinticinco imagenes digitales estaticas —o frames— por segundo en el audiovisual no
cinematografico. La diferencia nuclear entre una obra fotografica y una obra cinematografica o
audiovisual es precisamente la impresion de movimiento; una diferencia con fundamento
asimismo histérico (GARIN ALEMANY, 2017: 1.120) en el ansia del grupo de inventores que
centraron sus esfuerzos en dotar de movimiento a aquella representacion de la realidad estatica
que ya habia alcanzado la fotografia. De lo contrario, una obra fotografica proyectada seria
considerada como tal si lo es de forma aislada, pero ¢si se proyectan dos de forma consecutiva
constituirian una obra audiovisual? Ello conllevaria sujetarse a un régimen especifico
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francamente inadecuado para el caso y desconocer con relativa asiduidad la figura de las
colecciones recogida en el articulo 12, objeto asimismo de proteccion por el TRLPI.

Paralelamente, la necesaria mediacidn técnica —que, a pesar de su deficiente literalidad en el
TRLPI, es un requisito sobre el que no cabe duda para la conformacién del objeto— hace que
incluir en el concepto de obra audiovisual imagenes meramente relacionadas, que no generen
sensacion de movimiento, resulte de cuestionable aplicacion en muchos casos, pues
precisamente la principal finalidad de tal mediacion es la generacién de sensacidon de
movimiento en el espectador —sin perjuicio de que se pueda entender con mayor o menor
laxitud la sensacion de movimiento. Siendo este tipo de obras no susceptible de percepcion
directa, resulta complicado justificar el uso de instrumentos técnicos para el disfrute de una
serie de diapositivas, que perfectamente podrian ser percibidas sin éstos, salvo que las
relaciones ritmicas o graficas establecidas entre las distintas imagenes, asi como quiza el tipo de
transiciones que mediaran entre una y otra lo justificaran suficientemente. De lo contrario, la
mediacidn técnica no seria realmente requerida. Esta tiene que ser obligacién para el que se
dispone a explotar la obra —o a meramente usarla, a titulo particular— no una opcion, por lo que
de no requerirse realmente la intervencién de determinados medios, no estariamos ante una
obra audiovisual.

Aunque perteneciente al Libro Segundo, resulta pertinente realizar una interpretacion
conjunta del articulo que nos ocupa con el articulo 120, refiriéndose ambos a la realidad
audiovisual (DELGADO PORRAS, 1991), no habiendo lugar a dudas en relacion con el concepto
cinematogrdfico. Segun el articulo 120, [s]e entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones
de un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser
calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo 86 de esta Ley. Tanto el término
plano como secuencia son voces pertenecientes al ambito cinematografico y audiovisual, con
una franca e indubitada delimitacidon conceptual. En este sentido, Bordwell y Thompson (2007:
495) definen plano, en primera instancia, como una operacion ininterrumpida de la cdmara para
exponer una serie de fotogramas durante el rodaje; y, en segunda instancia, en relacion con la
obra ya finalizada —y por tanto la acepcién adecuada al caso que nos ocupa—, como una imagen
ininterrumpida con un Unico encuadre movil o estdtico. La secuencia, por su parte, es el [t]Jérmino
comunmente utilizado para denominar un segmento moderadamente largo de una pelicula, que
implica un tramo de accion completo. Dado el objeto de regulacion, la pertinencia del empleo
de tales voces es mas que manifiesta, aceptada la precision requerida en el uso del lenguaje
juridico, que resultara conveniente que se adecue, en la medida de lo posible, al lenguaje propio
del ambito objeto de regulacidn. Si cabria realizar una critica, no obstante, de la reiteracién que
se produce en secuencia de imdgenes (el remarcado es propio), puesto que una secuencia
siempre resulta compuesta de imagenes. Sea como fuere, el empleo de tales tecnicismos,
indisolublemente unidos a la realidad cinematografica, audiovisual y, en ambos, a la generacién
de sensacién de movimiento en el espectador que las percibe a través de la sucesion de
imagenes es incuestionable, resultando improcedente interpretarlos en otro sentido.

Por dultimo, de estimarse que una de las principales causas que justifican el
establecimiento de un régimen propio en el TRLPI para este tipo de obras la encontramos en la
figura del productor, cuya inversién y retorno trata de garantizar el legislador procurando
establecer un justo equilibrio entre sus intereses y los derechos de los autores sobre la obra y
sus distintas aportaciones; de ahi la existencia paralela de la importante prerrogativa reconocida
en el articulo 92 del Libro Primero —De los derechos de autor—, entre otras. La generalidad de
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las obras que pudieran consistir en imagenes meramente relacionadas, sin ser animadas o
generar la sensaciéon de movimiento, en la mayoria de los casos no van a requerir la inversion
que caracteriza a las obras cinematograficas y audiovisuales convencionales, a excepcion de los
videos domésticos —cuya explotacion por un productor, paralelamente, resultaria dificil de
imaginar, aunque no imposible-.

Conclusiones

La propia forma de creacion y explotacién que caracteriza a las obras audiovisuales, asi como la
compleja naturaleza que presentan hace que resulte recomendable establecer un régimen
especial para este tipo de creaciones en aras de lograr un justo equilibrio entre los intereses
despertados y encontrados en la gestién patrimonial de la obra entre el productor y los
creadores. A la luz de las relevantes consecuencias de la subsuncion al régimen, deviene légica
la delimitacion de su ambito de aplicacidn a través de la definicidén del objeto de regulacidn.

Siendo los requisitos parcialmente coincidentes con los regulados en el articulo 10.1 en
lo referido a la (i) creacion (ii) expresada, la relevancia del régimen especial descansa sobre los
restantes. Entre ellos, la (iv) indiferencia acerca de la sonorizacién —o no— de la obra, asi como
(vi) la independencia de la naturaleza de los soportes materiales referida seran los requisitos
gue menos polémica interpretativa despierten de forma directa, si bien en el segundo caso se
genera indirectamente la duda accesoria en torno a la necesidad de que la obra esté fijada, de
forma preceptiva. Sobre esta cuestién parece apropiado manifestarse en contra, procurando
una interpretacién sistematica de la normativa, incluyendo las disposiciones europeas, y a la luz
de la realidad social —y creativa— propia de nuestros tiempos, en linea con la mayoria doctrinal
y segun los tribunales se manifiestan. Verdadera enjundia interpretativa despertara el uso de la
expresion (iii) imagenes asociadas, que ira de la mano del requisito propio de este tipo de obras
de que estén (v) destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion.

Aunque son mas los argumentos que pesan sobre la preferencia de exigir sensacién de
movimiento o animacion a través de la expresidn imdgenes asociadas contenida en el articulo
86, no cabe duda, no obstante, que el legislador debia haber determinado de forma expresa la
exigencia de movimiento o la indiferencia al respecto, como hizo en relacién con la sonorizacién
o con los soportes materiales, cuando ambas puntualizaciones resultaban mds superfluas y
facilmente deducibles que la cuestionada, de cara a despejar toda clase de dudas e
incertidumbre.

Sin perjuicio de lo anterior, téngase en cuenta que aquellas creaciones que no reunieran
los requisitos exigidos en el articulo 86 del TLRPI -y, por tanto, no sujetas al régimen
especificamente dispuesto— no quedarian necesariamente desprotegidas por parte del derecho
de autor, ni mucho menos. El listado del articulo 10.1 del TRLPI, como sabemos, es un listado
abierto sobre todas aquellas creaciones que puede ser objeto de tutela. Cualquier creacién que
no reuniera los requisitos establecidos en el articulo 86 a los ojos del juzgador —que es quien
finalmente debe aplicar el precepto—, quedaria protegida por el régimen general contenido en
el articulo 10, siempre que presentara los requisitos en éste dispuestos, con maxima atencion
en lo referido a la originalidad.

A pesar de la criticable técnica legislativa empleada en la definicién de obra audiovisual
del TRLPI, quiza fruto de su inexperiencia en la materia, resulta preciso reconocer la preferencia
genérica por una acotacién terminoldgica por parte del legislador —y en idéntica direccidn se
manifiesta el derecho comparado—, a pesar de que determinados extremos deban ser objeto de

178


http://www.derecom.com/

Derecom, La Revista Internacional de Derecho de la Comunicacién y de las Nuevas Tecnologias,
Nueva Epoca,
N2 29, Septiembre 2020-Marzo 2021,
www.derecom.com

interpretacién en su aplicacién, que un vacio conceptual absoluto que pueda originar una
inseguridad juridica indeseable, tanto para creadores como para productores, siendo lo
recomendable procurar una solucion legislativa de la que derive el maximo incentivo creativo
para todos.

Lo anterior no obsta para hacer recomendable una futura revisién del concepto que
determine la exigencia, o no, de sensacién de movimiento para el espectador al percibir la obra;
y suprima o reformule de forma mas clarificadora la irrelevante fijacion de este tipo de
creaciones, habida cuenta de la realidad social en la que nos encontramos, tan impregnada del
mundo digital y su intangibilidad.

1 Si la Ley 22/1987 requeria que este tipo de obras estuvieran destinadas esencialmente a ser
mostradas a través de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de comunicacidn publica,
el TRLPI disponia que ello fuera a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro medio
de comunicacion publica (el remarcado es propio).

2Vid. las distintas fechas de firma, ratificacion y entrada en vigor de las distintas actas por Espafia
en www.wipo.int/treaties/es/remarks.jsp?cnty_id=1027C. (Fecha ultima visita: julio 2020).

3 Vid, art. 87 TRLPI.

4 Vid. en este sentido, las contradicciones establecidas entre el articulo 7 y los articulos 87, 88,
89y 92 del TRLPI.

> Vid. arts. 88 y 89 TRLPI.
& Vid. art. 92 TRLPI.

7Vid. arts. 120 y ss. TRLPI.
8 Vid. arts. 105 y ss. TRLPI.

°Vid. art. 9(3) de la Copyright, Designs and Patents Act, 1988.
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0 Vid. arts. 2 y 21.f) de la Copyright and Related Rights Act, 2000 (Act No. 28 of 2000).
1 Vid. art. 2 (d) (vi) de la Copyright Act, 1957 (Act No. 14 of 1957).
2 Vid. art. 2 de la Copyright Act, 1994 (Act 1994 No. 143).

13 Tanto en Gran Bretafia como en Irlanda el autor serd la persona que haya hecho los arreglos
necesarios —the arrangements necessary— para la creacidn de la obra, mientras que en India se
habla de la persona que hace que se cree la obra —who causes the work to be created—. Por su
parte, en Nueva Zelanda se dispone que tales creaciones seran las generadas en circunstancias
tales que no haya un autor humano de la obra —in circumstances such that there is no human
author of the work—.

14Versidn original: [the Office will not register] works produced by a machine or mere mechanical
process that operates randomly or automatically without any creative input or intervention from
a human author.

5 Vid. sobre ello, www.ibm.com/blogs/think/2016/08/cognitive-movie-trailer/ (Fecha ultima
vista: julio 2020).

16 Vid. sobre ello: newsroom.ibm.com/2020-06-25-MEDIAPRO-Uses-IBM-Watson-to-Create-
Personalized-Soccer-Experience. (Fecha ultima vista: julio 2020).

7 Vid. en este sentido, STS 3872/2013, del 25 de junio, si bien no faltan voces alzadas en contra
de tal apreciacion genérica de forma acertada. Vid. ROGEL VIDE, C. (2001). “Copia privada y
reproduccion reprografica. La copia privada de las obras audiovisuales” en | Congreso
Iberoamericano de propiedad intelectual. Derechos de autor y derechos conexos en los umbrales
del afio 2000. Ed. Ministerio de Cultura y Secretaria General Técnica (Espafa). Madrid.

18 Versién original: The illusion of motion can even be created without the recording of any
image: a sequence of data or instructions can direct a computer to draw successive patterns
giving the illusion of movement.

19 Sobre la originalidad de las obras audiovisuales, vid., GONZALEZ GONZALO, A. (2001) “La
nocién de obra audiovisual en el derecho de autor” en Pe. i. Revista de propiedad intelectual, n?
7, enero-abril, 2001. Madrid. Pags. 34-48.

20 por el contrario, SANCHEZ ARISTI parece otorgar cierta proteccion a las ideas. Vid., en este
sentido, SANCHEZ ARISTI, R. (2000). “Las ideas como objeto protegible” en Pe. i.: Revista de
propiedad intelectual, n? 4, enero-abril, 2000. Madrid: Ed. Bercal.

21 Conforme el articulo 2.6.a) de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual, se entiende por programa de television el

conjunto de imdgenes en movimiento, con o sin sonido, que
constituye un elemento unitario dentro del horario de
programacion de un canal o de un catdlogo de programas. En
todo caso son programas de television: los largometrajes, las
manifestaciones deportivas, las series, los documentales, los
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programas infantiles y las obras de teatro originales, asi como
las retransmisiones en directo de eventos, culturales o de
cualquier otro tipo.

22 Vid., como ejemplo, el articulo 2.3 Ordenanza Reguladora de la Publicidad Exterior (ANM
2009\2) del Ayuntamiento de Madrid, de 30 de enero de 2009, que dispone que la utilizacién de
medios publicitarios sonoros estd expresamente prohibida dentro del ambito general de esta
Ordenanza, que regula, conforme su articulo 1, las condiciones a las que habrdn de someterse
las instalaciones y actividades de publicidad exterior, cualquiera que sea el sistema utilizado para
la transmision del mensaje.

B Vid. la definicion de created en la seccion §101 de la Copyright Act of 1976.

2 Vid., en este sentido, Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo, relativa a la Armonizacién de Determinados Aspectos de los Derechos de Autor y
Derechos Afines a los Derechos de Autor en la Sociedad de la Informacidn (version consolidada);
la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, sobre
Derechos de Alquiler y Préstamo y otros Derechos Afines a los Derechos de Autor en el Ambito
de la Propiedad Intelectual (versién codificada); o la Directiva 2006/115/CE, de 12 de diciembre,
relativa al Plazo de Proteccion del Derecho de Autor y de Determinados Derechos Afines (version
codificada).

2> Ademads de los autores citados, tanto DELGADO PORRAS como ROGEL VIDE, entre otros,
niegan asimismo que la fijacién sea un rasgo distintivo de la obra audiovisual. Vid., en este
sentido, DELGADO PORRAS (2001). “La obra audiovisual. Planteamiento General” en | Congreso
Iberoamericano de propiedad intelectual. Derechos de autor y derechos conexos en los umbrales
del afio 2000. Ed. Ministerio de Cultura y Secretaria General Técnica (Espafia). Madrid. Pag. 735.
Vid. ROGEL VIDE, C (2001). “Copia privada y reproduccion reprografica. La copia privada de las
obras audiovisuales” en | Congreso Iberoamericano de propiedad intelectual. Derechos de autor
y derechos conexos en los umbrales del afio 2000, op. cit. Péags. 614-615.

% ANONIMO. “Estudio de redes sociales 2020”, en IAB Spain. Extraido de
iabspain.es/estudio/estudio-redes-sociales-2020/. (Fecha ultima vista: septiembre 2020).

27 \ersion original: Audiovisual works’ are works that consist of a series of related images which
are intrinsically intended to be shown by the use of machines or devices such as projectors,
viewers, or electronic equipment, together with accompanying sounds, if any, regardless of the
nature of the material objects, such as films or tapes, in which the works are embodied.

28 \ersidn original: ““Motion pictures’ are audiovisual works consisting of a series of related
images which, when shown in succession, impart an impression of motion, together with
accompanying sounds, if any”.

2 Sobre la Ley francesa de 1985 en torno a las obras audiovisuales, vid. PEREZ DE CASTRO, N.
(1987). “La ley francesa de 3 de julio de 1985 relativa a los Derechos de Autor y a los Derechos
de los Artistas-intérpretes, los Productores de Fonogramas y Videogramas y las Empresas de
Comunicacion Audiovisual” en Anuario de Derecho Civil, vol. 40, N2 1, 1987. Madrid: Ed.
Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado.
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30 Versién original: Les oeuvres cinématographiques et autres oeuvres consistant dans des
séquences animées d'images, sonorisées ou non, dénommeées ensemble oeuvres audiovisuelles.

31 En el mismo sentido, vid. SERRANO GOMEZ, E. (2008). “Los autores. Los creadores, otros
intervinientes” en La Ley del Cine y el Derecho de Autor. Coord. César Iglesias Rebollo. Madrid:
Ed. Reus.
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