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Resumen:
El articulo reflexiona sobre la puesta en valor por el derecho privado de obras
procedentes del patrimonio cultural inmaterial. Tradicionalmente el derecho
proporciona soluciones normativas del derecho publico para la conservacion y
dinamizacion de los bienes considerados patrimonio inmaterial. En esta aportacion se
recuerda la importancia de ciertas herramientas del derecho privado, en concreto el
derecho de autor, para la proteccion del patrimonio cultural intangible. Para ilustrar esa
idea, estudia la reciente declaracién por la UNESCO del festival de las «Fallas»
valencianas como Patrimonio Inmaterial de la Humanidad y su relacion con el derecho
de autor.

Resumo:
El artigo reflete sobre a valorizacdo através do direito privado de obras procedentes do
patrimdnio cultural imaterial. Tradicionalmente o direito fornece solu¢des normativas
de direito publico para a conservacdo e dinamizacéo dos bens considerados patriménio
imaterial. Nesta contribuicdo sublinha-se a importancia de certas ferramentas de direito
privado, nomeadamente o direito autoral, para a protecdo do patriménio cultural
intangivel. Para ilustrar essa ideia, estuda o recente reconhecimento pela UNESCO do
festival das «Fallas» valencianas como Patriménio Imaterial da Humanidade e a sua
relacdo com o direito autoral.

Abstract:
The paper reflects on the valorization by private law of works coming from intangible
cultural heritage. Traditionally, the law provides normative solutions of public law for
the conservation and dynamization of intangible heritage assets. This article reminds us
of the importance of certain tools of private law, namely copyright, for the protection of
the intangible cultural heritage. To illustrate this idea, it analyses the recent recognition
by UNESCO of the festival of the «Fallas» of Valencia as an Intangible Cultural
Heritage of Humanity and its relation with copyright.

Palabras clave: patrimonio cultural inmaterial, derecho de autor, propiedad intelectual,
fallas valencianas

Palavras chave: patriménio cultural imaterial, direito autoral, propriedade intelectual,
«fallas» valencianas

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n2 01, p.001 a 028 Fev/2017 | www.pidcc.com.br



ISABEL ESPIN ALBA
2

Key words: intangible cultural heritage, copyright, intellectual property, «fallas» of
Valencia

Sumario: I. INTRODUCCION. Il. PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL EN
LA LSPCI Y SU PROTECCION POR EL DERECHO DE AUTOR. 1. LA LSPCI:
MARCO GENERAL. 2. PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL Y
LEGISLACION SOBRE DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS 2.1. EL OBJETO DEL
DERECHO DE AUTOR. 2.1.1. La obra protegida en el TRLPI. 2.1.2. El folclore. 2.1.2.1.
Contexto. 2.1.2.2. Formas de proteccion juridica del folclore: el derecho de autor. 2.2.
DURACION, DOMINIO PuUBLICO Y LiMITES. IIl. LAS FALLAS VALENCIANAS:
PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL OBJETO DE DERECHO DE
AUTOR. 1. LAS FALLAS VALENCIANAS PATRIMONIO CULTURAL
INMATERIAL DE LA HUMANIDAD. 2. LAS FALLAS Y EL DERECHO DE
AUTOR. 2.1. LAS FALLAS: OBRA DE ARTE EFIMERA OBJETO DE PROPIEDAD INTELECTUAL.
2.2. LA LIBERTAD DE PANORAMA Y LAS FALLAS. 2.3. LAS FALLAS COMO LIMITE AL
DERECHO DE AUTOR: LA PARODIA DE OBRAS DIVULGADAS.

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha considerado que el terreno propio para un marco general
de proteccion de los bienes considerados culturales es el derecho publico, y en efecto, el
derecho administrativo se ha encargado de proporcionar los instrumentos juridicos mas
ordenados para la conservacion y proteccion de la propiedad de bienes culturales, y muy
especialmente de aquellos pertenecientes al patrimonio inmaterial.

Para el derecho privado se ha reservado, con caracter general, la proteccion de
los derechos de los propietarios de bienes que de alguna manera pertenezcan o cuya
titularidad pueda afectar ese patrimonio inmaterial. En clave subjetiva, la clasica
separacion entre bienes de dominio publico y aquellos de propiedad privada contenida
en el articulo 338 del Codigo Civil ha servido de anclaje para la construccion de una
teoria general de los bienes, que sobre el apoyo de los articulos 33 (derecho a la
propiedad privada y a la herencia), 132 (los bienes de dominio publico en general, los
comunales, el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional) y 128 (principio béasico
de que toda riqueza del pais, en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, esta

subordinada al interés general), todos ellos de la Constitucion Espafiola, conforman la
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base de esa teoria general de los bienes en Espafia, incluidos aquellos bienes culturales
de naturaleza inmaterial®.

Aqui, en todo caso, se pretende reflexionar esencialmente sobre la posibilidad de
explotar por la via del derecho de autor bienes creados a partir de categorias
consideradas patrimonio inmaterial, en los términos descritos por la Ley 10/2015, de 26
de mayo, ejemplificando la problematica con la proteccion de las conocidas fallas
valencianas, que con fecha de 30 de noviembre de 2016 fueron declaradas una
expresion del Patrimonio Inmaterial de la Humanidad. Concretamente, se quiere
responder a las dudas planteadas por maestros falleros sobre la posibilidad de impedir la
comercializacion de fotografias y determinados materiales de merchandising de
monumentos escultdricos falleros expuestos en el periodo anterior a su destruccion.

Son muchos los estudios en el ambito de las ciencias sociales y juridicas, asi
como de la economia, dedicados a enaltecer las posibilidades de puesta en valor de
elementos del patrimonio inmaterial, como factor de desarrollo local, proteccion de los
derechos humanos, impulso de determinados sectores de la economia?, pero cuando la
referencia es al derecho autoral, no existe consenso. Los trabajos basculan entre
aquellos que vislumbran en los derechos exclusivos sobre creaciones provenientes del
patrimonio inmaterial (directamente o de forma derivada) un elemento positivo de
estimulo a la creatividad y a la industria cultural, y otros que, todo lo contrario, critican
lo que consideran una injustificada apropiacién de elementos del patrimonio cultural
inmaterial, y presentan el derecho de autor como un obstaculo a la difusion y acceso al

contenido de ese patrimonio®.

En este aspecto la Constitucion Espafiola es muestra de puesta en valor del patrimonio cultural inmaterial
cuando ya en su Preambulo encomienda a la Nacién espafiola con caracter general «proteger a todos los
espafoles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones,
lenguas e instituciones», y en particular se preocupa con manifestaciones concretas como la pluralidad
linglistica (articulo 3.3 «la riqueza de las distintas modalidades linguisticas de Espafia es un patrimonio
cultural, que sera objeto de especial respeto y proteccién»), o ensancha la nocién de patrimonio histérico
y artistico, para afiadir el «cultural», en su articulo 46. Cfr. Sobre la Constitucion espafiola como «marco
conceptual ya claramente receptivo al patrimonio inmaterial» vid. la Exposicién de Motivos de la LSPCI.
2Un tema muy estudiado es la relacion entre salvaguarda y proteccion del patrimonio inmaterial, y el
turismo. Sobre alguno de los aspectos sefialados en este trabajo, vid. RAMON FERNANDEZ, Francisca,
«La dinamizacién en el dmbito turistico de los Bienes de Interés Cultural Inmaterial», en Culturas.
Revista de Gestion Cultural, vol. 3, nim. 1, 2016, pp. 36-47.

3GARROTE FERNANDEZ-DIEZ se refiere a la «tension entre el mantenimiento de un «acervo cultural
comuUn» y la concesién de un monopolio o derecho exclusivo que permita de alguna manera «privatizar»
este patrimonio inmaterial» (GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, «El patrimonio inmaterial y los
derechos de propiedad intelectual», en Patrimonio cultural de Espafia, Ministerio de Cultura, Madrid,
2009, p, 111).
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Ahora bien, ese discurso del derecho de propiedad intelectual como obstaculo a
la preservacion y evolucion del patrimonio inmaterial, choca con las politicas de
fomento de la creatividad como base del desarrollo cultural. De hecho, la OMPI lleva
décadas dedicandose al estudio de las relaciones entre «la propiedad intelectual y la
proteccion, promocion y preservacion de las expresiones culturales tradicionales»* Y, en
esta linea, se plantean retos de puesta en valor del patrimonio inmaterial, con el fin de
generar contenidos demandados por la industria cultural®, que se dejan entrever en estas
breves reflexiones.
Por ello, en el siguiente apartado se busca la definicion de patrimonio cultural
inmaterial en la LSPCI, para a continuacion, lanzar la cuestion del alcance de la
proteccion de ese objeto por la legislacion de derechos autor y otros derechos de

propiedad intelectual, preludio del analisis particular del caso de las fallas.

Il. PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL EN LA LSPCI Y SU
PROTECCION EN EL DERECHO DE AUTOR

1. LALSPCI: MARCO GENERAL

La entrada en vigor de la Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial (LSPCI) consagra una evolucion normativa y doctrinal
hacia la ampliacion del espectro de los bienes considerados culturales, heredera de
importantes debates fomentados en el seno del derecho publico, con destacados
administrativistas al frente de la construccion de nuevos paradigmas de proteccion y
defensa del patrimonio comuin de la humanidad®.

La Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial
aprobada en Paris el dia 17 de octubre de 2003 y ratificada por Espafia en el afio 2006
define el Patrimonio Cultural Inmaterial en su articulo 2 en los siguientes términos:

«Los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —junto con los

4Cfr. el documento LABACA ZAVALA, M Lourdes, “La propiedad intelectual de los bienes culturales
inmateriales y la OMPI”, Cartapacio de Derecho. Revista virtual de la Facultad de Derecho, 23, 2012,
pp. 1-48.

SEs muy ilustrativo el documento UNESCO, Politicas para la creatividad. Guia para el desarrollo de las
industrias culturales y creativas, Paris, 2010. Disponible en la pagina web de la UNESCO.

6 Una aproximacion a dicha evolucién en CASTRO LOPEZ, Maria del Pilar y AVILA RODRIGUEZ,
Carmen Maria, «La salvaguardia del patrimonio inmaterial: una aproximacion a la reciente Ley
10/2015», RIIPAC, 5-6, 2015, pp. 89-124 (en linea: http://www.eumed.net/rev/riipac/05/patrimonio-
cultural.pdf).
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instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que le son inherentes- que las
Comunidades, los Grupos y en algunos casos los Individuos reconozcan como parte
integrante de su patrimonio cultural. Este Patrimonio Cultural Inmaterial, que se
transmite de generacion en generacion, es recreado constantemente por la Comunidades
y Grupos en funcion de su entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia,
infundiéndoles un sentido de identidad y continuidad».

Desde ese argumento, el foco esta puesto en las operaciones relacionadas con la
«accion de salvaguardia» de las practicas y de las comunidades portadoras con el fin de
preservar las condiciones de su intrinseco proceso evolutivo, que se realiza a través de
la transmision intra e intergeneracional»’ No trata, de ninglin modo, de la proteccion
juridica de expresiones concretas, plasmadas en un soporte tangible o intangible, sino —
como marcan los objetivos descritos en el Preambulo de la Ley- de establecer una
norma de tratamiento general del patrimonio inmaterial, determinar la actividad de
significacion por el Estado de los valores y bienes comunes del patrimonio inmaterial, y
la facilitacion de la comunicacion cultural®

Pues bien, el objeto de la presente aportacion es poner de manifiesto que en
cuanto producto de la creacion intelectual -literaria, artistica o cientifica- se pueden
plantear distintos escenarios en los que bienes propios de la categoria del patrimonio
inmaterial pueden ser objeto de proteccion por normas de derecho privado, y muy
cultural especialmente del derecho de autor®, siempre que sea posible configurarlos
como creaciones del espiritu, protegidas en los términos de los articulos 1 y 10 del Real
Decreto Legislativo 1/1996 (TRLPI)'%; es decir, se trate de obra literaria, artistica o
cientifica original expresada por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro.

El articulo 2 LSPCI ofrece el siguiente concepto descriptivo de patrimonio
inmaterial: «Tendran la consideracion de bienes del patrimonio cultural inmaterial los

usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas que las comunidades, los

7 Exposicion de Motivos de la LSPCI.

8La LSPCI esta estructurada en cuatro Titulos, precedidos por una amplia Exposicion de Motivos, y
dedicados a: I. Disposiciones generales; 11. Régimen general del patrimonio cultural; I11. Competencias de
la Administracion General del Estado; y IV. Instrumentos de cooperacion; acompafiados por una
Disposicion transitoria Unica, y por ocho disposiciones finales.

% Sobre la posibilidad de proteccion por la propiedad industrial, vid. RODRIGUEZ ALVAREZ, Maria
Pilar, «Notas sobre la proteccion de los bienes culturales inmateriales desde el derecho mercantil»,
RIIPAC, 1, 2012, pp. 1-20 (en linea: http://www.eumed.net/rev/riipac/01/riipacl.pdf).

10 Real Decreto Legislativo 1/1996 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.
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grupos y en algunos casos los individuos, reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural, y en particular:
a) Tradiciones y expresiones orales, incluidas las modalidades y
particularidades linglisticas como vehiculo del patrimonio cultural
inmaterial; asi como la toponimia tradicional como instrumento para
la concrecion de la denominacion geografica de los territorios;
b) artes del espectaculo;
C) usos sociales, rituales y actos festivos;
d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;
e) técnicas artesanales tradicionales;
f) gastronomia, elaboraciones culinarias y alimentacion;
g) aprovechamientos especificos de los paisajes naturales;
h) formas de socializacion colectiva y organizaciones;
i) manifestaciones sonoras, musica y danza tradicional.»

En definitiva, la simple lectura de esta enumeracion hace que afloren muchos
ejemplos de obras creadas a partir del patrimonio inmaterial y que pueden ser objeto del
derecho de autor, siempre que sean creaciones originales. Asi, la adaptacion a un relato
literario de cuentos de tradicion oral, un disefio inspirado en la artesania propia de una
comunidad indigena, una cancion de un género considerado como patrimonio inmaterial
-pensemos en el flamenco®!-, la adaptacion de una representacion teatral tradicional,

creaciones gastronémicas, etc.

2. PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL Y LEGISLACION SOBRE
DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS

Anunciada la posibilidad de que manifestaciones del patrimonio inmaterial
puedan ser objeto de proteccion por el derecho de autor, cumple ahora indicar qué tipo
de obras del patrimonio inmaterial encajan en el concepto de objeto de derecho de autor
en el contexto del TRLPI.

La legislacion sobre derechos de autor y conexos en Espafia, desconoce una

proteccidn general para las manifestaciones de la cultura y tradiciones populares que no

11E|] flamenco es una expresion artistica resultante de la fusion de la masica vocal, el arte de la danza y el
acompafiamiento musical, denominados respectivamente cante, baile y toque que fue declarada
Patrimonio Inmaterial de la Humanidad por la UNESCO en el afio 2010.
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estén identificadas en obras concretas a las que se atribuyan una autoria, aunque sea el
anonimato.

Por ello, cumple distinguir de entrada, por un lado, la hipotesis de la proteccién
de creaciones en particular, provenientes de modo directo o indirecto de ese patrimonio
inmaterial; de, por otra parte, la tutela de expresiones del patrimonio inmaterial como
categoria -por ejemplo, el folclore y otras manifestaciones culturales. El caso elegido de
las fallas valencianas, serd estudiado en cuanto pueda ubicarse en la primera hipotesis,
pero es interesante sefialar en este apartado, como la legislacion de los derechos de autor

y conexos trata —0 no trata- la cuestion de la proteccion del folclores como categoria.

2.1. El objeto del derecho de autor

2.1.1. La obra protegida en el TRLPI

El articulo 10.1 TRLPI contiene la siguiente enumeracién no exhaustiva de
aquellas creaciones originales expresadas por cualquier medio o soporte tangible o
intangible:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de céatedra
y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

b) Las composiciones musicales, con o sin letra.

c) Las obras draméticas y dramatico-musicales, las coreografias,
las pantomimas y, en general, las obras teatrales.

d) Las obras cinematograficas y cualesquiera otras obras
audiovisuales.

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y
las historietas gréaficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos 0
bocetos y las demas obras plasticas, sean 0 no aplicadas.

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas
y de ingenieria.

g) Los graficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geografia

y, en general, a la ciencia.
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h) Las obras fotogréaficas y las expresadas por procedimiento analogo
a la fotografia.
1) Los programas de ordenador.

Una comparacion entre los dos marcos normativos —articulo 10 LP1y articulo 2
LSCPI- permite concluir que el patrimonio inmaterial puede ser protegido por el
derecho de autor cuando esté plasmado en un resultado original concreto: libro, cancion,
escultura, etc.

No es tan importante la enumeracion de los tipos de obra, puesto que la doctrina
y jurisprudencia se inclinan por el caracter no exhaustivo de la misma, sino que se trate
de una creacion literaria artistica o cientifica original expresada en un soporte tangible o
intangible. Y sin entrar en el debate sobre los criterios de originalidad subjetivo u
objetival?, lo cierto es que no se protege con caracter general creaciones que sean parte
del patrimonio comdn de la sociedad %3, pero si creaciones originales derivadas del

mismo.

2.1.2. El folclore

Asi las cosas, hasta aqui parece claro que lo que el derecho de autor protege es
una creacion original derivada del patrimonio inmaterial, plasmada en un soporte
tangible o intangible; sin embargo no estd de menos recordar que no existe una
proteccion del folclore por la legislacion espafiola de propiedad intelectual. Veamos el

fundamento de esta afirmacion®®.
2.1.2.1. Contexto
El inicio del debate internacional sobre la proteccion del folclore fue la creacion

de un grupo de trabajo para el estudio de la materia en el marco de la Conferencia

Diplomaética de Estocolmo de 1967 para la revision del Convenio de Berna para la

1250pre el tema RUIPEREZ DE AZCARATE, Clara, Las obras del espiritu y su originalidad, Reus,
Madrid, 2012.

13 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «La obra», en Manual de Propiedad Intelectual, 62 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 54. Como en los casos resueltos en las Sentencias del Tribunal
Supremo de la 20 de febrero (guia de Zamora y albumes de cromos de arte) y de 26 de octubre de 1992
(piezas de joyeria que reproducian una figura humana).

1Algunas de las reflexiones presentes en este epigrafe, tuvieron origen en el trabajo ESPIN ALBA,
Isabel, «Flamenco, folclore y dominio publico», en EIl flamenco y los derechos de autor (dir. Carlos
Rogel Vide y coord. Margarita Castilla Barea), Reus, Madrid, 2010, pp. 39-76.
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proteccion de las obras literarias y artisticas de 1886. Precisamente de ahi surge el
articulo 15(4) de las Actas de Estocolmo (1967) y Paris (1971) del Convenio de Berna
segun el cual «(a) Para las obras no publicadas de las que resulte desconocida la
identidad del autor pero por las que se pueda suponer que él es nacional de un pais de la
Union queda reservada a la legislacion de ese pais la facultad de designar la autoridad
competente para representar a ese autor y defender y hacer valer los derechos del mismo
en los paises de la Union» °,

Con ese punto de partida UNESCO y OMPI han llevado a cabo una serie de
iniciativas para encontrar formulas adecuadas de proteccion de las que se pueden
destacar las Disposiciones Tipo de 1982 que ofrecian un modelo sui generis de
proteccion del folclore. No ha sido un modelo definitivo, pero tuvo bastante influencia
en el debate generado a partir de entonces, puesto que ha inspirado algunas
legislaciones. En todo caso, hubo que esperar la 252 sesion de la Conferencia General de
la UNESCO celebrada en 1989, para adoptar una Recomendacion sobre la salvaguardia
de la culturas tradicional y popular, que propone un programa de medidas nacionales
para identificar, conservar y preservar sus principales elementos®®.

Después de una serie de trabajos regionales, en el afio 2001 se crea el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore de la OMPI que lleva impulsando distintas iniciativas de
proteccion del folclore Y, principalmente la revision de las Disposiciones, y el 20 de
octubre de 2005, con ocasion de su trigésima tercera sesion, la Conferencia General de
la UNESCO aprueba la Convencidn sobre la proteccion y la promocion de la diversidad
de expresiones culturales.

En todas las iniciativas mencionadas, una dificultad que sobresale es determinar

el ambito objetivo de la tutela. EI objeto de proteccion se viene denominando

5 No contiene una referencia expresa al folclore, pero abrié la puerta para el debate sobre obras de autor
desconocido, obra en dominio publico, y obra propiamente folcldrica (que en gran parte retne las dos
anteriores caracteristicas).

16 Dice concretamente: «La cultura tradicional y popular, en la medida en que se traduce en
manifestaciones de la creatividad intelectual individual o colectiva, merece una proteccién analoga a la
que se otorga a las producciones intelectuales. Una proteccién de esta indole es indispensable para
desarrollar, perpetuar y difundir en mayor medida este patrimonio. tanto en el pais como en el extranjero,
sin atentar contra los intereses legitimos».

1"Razones de orden politico, econémico y social justifican que las actuaciones de los organismos
internacionales se hayan dividido en dos vias de actuacion, por un lado, las «expresiones del folclore», y
por otro los «conocimientos tradicionales en sentido estricto». De todos modos, es preciso conocer que
también se viene utilizando el término mas amplio «patrimonio cultural» (cultural heritage), que hace
referencia a todos los elementos de la cultura tradicional.
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«expresiones culturales tradicionales» o «expresiones del folclore», términos que se
emplean de forma indistinta teniendo en cuenta la variedad de practicas internacionales
18, En lo que respecta a su alcance, las legislaciones que recogen expresamente la
proteccion de las expresiones del folclore no son uniformes, oscilando entre acepciones
muy amplias de creaciones literarias, artisticas o cientificas - que incluyen por ejemplo
ritos - hasta otras més restrictivas, todas ellas insistiendo en la transmision de
generacion en generacion, en la creacion por autor desconocido o imposible de
identificar y relacionadas con la identidad cultural propia del pueblo en cuestion °,
segun se quiera acercar el folclore al derecho de autor o por el contrario, crear un
modelo de proteccién propio. Por todo ello indico la aproximacion que a la categoria
hace la OMPI, en el articulo 1 del «Proyecto de Disposiciones revisadas para la
Proteccidn de las Expresiones Culturales/Expresiones del Folklore, objetivos politicos y
principios fundamentales» 2°:

a) Las «expresiones culturales tradicionales» o «expresiones del folclore» son
todas las formas tangibles o intangibles en que se expresan, aparecen 0 se manifiestan
los conocimientos y la cultura tradicionales, y comprenden las siguientes formas de
expresion o combinaciones de las mismas:

i) las expresiones verbales, tales como los relatos, las gestas épicas, las
leyendas, la poesia, los enigmas y otras narraciones; las palabras, los signos, los
nombres y los simbolos;

ii) las expresiones musicales, tales como las canciones y la musica instrumental;

iii) las expresiones corporales, tales como las danzas, las representaciones
escénicas, las ceremonias, los rituales y otras interpretaciones o ejecuciones,

independientemente de que estén o no fijadas en un soporte; y

18 La eleccion concreta de los términos se determinard a escala nacional y regional. Son expresiones
sinénimas, pero se considera que expresiones del folclore es mas neutral porque algunas comunidades han
mostrado sus reservas por las connotaciones negativas de la palabra folclore (LUCAS-SCHLOTTER,
Agnes «Folklore», Indigenous heritage and intellectual property: genetic resources, traditional
knowledge, and folklore, Alphen aan den Rijn, 22 ed., 2008, p. 345, y cfr. Folleto nim. 1 de la OMPI
sobre  Propiedad intelectual y expresiones culturales tradicionales o del folclore,
http://www.wipo.int/freepublications/es/tk/913/wipo_pub_913.pdf, p.2).

por ejemplo, el articulo 2.11 de la Ley paraguaya de derecho de autor y derechos conexos (Ley nim.
1328/98), considera expresiones del folclore «las producciones de elementos caracteristicos del
patrimonio cultural tradicional, constituidas por el conjunto de obras literarias o artisticas, creadas por
autores no conocidos o que no se identifiquen, que se transmitan de generacién en generacion y que
respondan a las expectativas de la identidad cultural tradicional del pais o de sus comunidades étnicas». Y
es artista, intérprete o ejecutante la «persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en
cualquier forma una obra literaria o artistica 0 una expresion del folklore, asi como el artista de
variedades y de circo» (articulo 2.2).

2 WIPO/GRTKF/1C/9/4 y WIPO/GRTKF/IC/10/4, Folleto nim. 1 de la OMPI, cit., p. 6.
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iv) las expresiones tangibles, tales como las obras de arte y, en particular,
dibujos, pinturas (incluidas las pinturas corporales), tallas, esculturas, alfareria,
terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, labores de punto, textiles,
cristaleria, tapices, indumentaria; artesania; instrumentos musicales; y obras
arquitectonicas; que son:

— aa) producto de la actividad intelectual creativa, en particular la creatividad
del individuo y la de la comunidad,;

— bb) caracteristicas de la identidad cultural y social de una comunidad, asi
como de su patrimonio cultural;

— ¢c) mantenidas, utilizadas o desarrolladas por esa comunidad o por
individuos que tienen el derecho o la responsabilidad de hacerlo de conformidad con
las leyes y las préacticas consuetudinarias de dicha comunidad.

No sera dificil reconocer en muchos de esos apartados, elementos de expresion

tradicional propios de las fallas valencianas.

2.1.2.2. Formas de proteccion juridica del folclore: el derecho de

autor

La proteccion del folclore y sus manifestaciones por el derecho de autor fue una
de las vias exploradas por la doctrina y por organismos internacionales dedicados a la
proteccion del patrimonio cultural inmaterial?, con todo el resultado no ha sido muy
positivo, pues las propias caracteristicas de muchas de sus creaciones: lejania temporal
que las han llevado al dominio publico, falta de atribucion de autoria??, entre otras,
fueron distanciando el folclore de la proteccion como objeto del derecho de autor.

De ese modo, las dificultades para encajar el folclore en las obras protegidas por

el derecho de autor %, han llevado a propuestas mas proximas a otros ambitos de la

ZIRecuerda el intento de muchos paises africanos para la inclusion del folclore en el Convenio de Berna,
OLIVEIRA ASCENSAO, José de, Direito de autor y direitos conexos, Coimbra Editora, Coimbra, 1992,
p. 98.

2ZZAunque no nos llevemos al engafio de confundir la falta de proteccidn con el hecho de la obra ser
publicada bajo seudénimo o anénimamente (Cfr. Articulo 14.2. TRLPI). Asimismo, el hecho de que una
obra «suene» a folclorica, no significa que esté en dominio publico como acertadamente puntualiza
ROGEL VIDE al tratar de las «obras de autoria cierta y conocida, por mucho que algunos o muchos lo
ignoren o finjan ignorarlo», en ROGEL VIDE, Carlos, «Autoria y titularidad de las obras integradas en la
cultura popular», en Cultura Popular y Propiedad Intelectual, Reus, Madrid, 2011, p.p. 53 y 54.

2Como pone de manifiesto ROGEL VIDE, Carlos, «Articulo 10», en Comentarios al Codigo civil y
compilaciones forales (dir. Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), t. 5, vol. 4 A, Edersa, Madrid, 1995,
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Intellectual Property, incluida la creacion de un derecho subjetivo sui generis, que en
muchos casos es una mera referencia sin mayores concreciones 24,

Tal vez el punto de partida sean las acertadas reflexiones de ANTEQUERA
PARILLI que indagando sobre las dificultades de proteger el folclore por la via del
derecho de autor dice que «... no se puede incurrir en el error de descartar la condicion
de obras respecto de aquellas formas de expresion literaria o artistica transmitidas de
generacion en generacion invocando la ausencia de autores, porque tales expresiones
son necesariamente el producto del ingenio humano; otra cosa es afirmar que tengan
autor desconocido, que se transformen espontaneamente en el tiempo y/o revistan, por
sus propias caracteristicas, el caracter de obras complejas por el sinnimero de
participantes en la creacion, la cual ya esté por el transcurso del tiempo en el dominio
plblico» %,

El mayor problema — reflejado en sucesivas reuniones del Comité de Expertos
OMPI/UNESCO reside en determinar qué se quiere proteger y de qué se quiere proteger
cuando se habla de tutela de las expresiones del folclore. Es significativo como muchos
paises que quieren evitar la usurpaciéon de su patrimonio cultural, por otro lado, son
reacios a restringir la utilizacion libre de las obras del dominio pablico, pues ello podria
implicar importantes trabas en su desarrollo cultural y comercial?®.

Se han ensayado algunos instrumentos de proteccion de aspectos concretos de la
creacion tradicional como la artesania, a través del sistema de marcas, y concretamente
de la figura de la marca colectiva o similares?’, sin contar otros mecanismos como las

indicaciones geograficas?.

p. 208, «Son, precisamente, esas caracteristicas — ausencia de autor conocido, antigiedad, ignorancia de
la fecha de la creacion- las que dificultan — digo yo — las obras pertenecientes al folklore nacional, por
mucho que éstas lo sean y doloroso que resulte su expolio, en ocasiones descarado».

24E| (ltimo parrafo del articulo 9 de la Ley ecuatoriana ndm. 83 de 8 de mayo de 1998, de propiedad
intelectual, dispone que «Las creaciones o0 adaptaciones, esto es, basadas en la tradicion, expresada en un
grupo de individuos que reflejan las expresiones de la comunidad, su identidad, sus valores transmitidos
oralmente, por imitacion o por otros medios, ya sea que utilicen lenguaje literario, musica, juegos,
mitologia, rituales, costumbres, artesanias, arquitectura u otras artes, deberan respetar los derechos de las
comunidades de conformidad a la Convencién que previene la exportacién, importacion, transferencia de
la propiedad cultural y a los instrumentos acordados bajo los auspicios de la OMPI para la proteccion de
la expresiones en contra de su explotacion ilicita»; sin embargo, no desarrolla una proteccion especifica
para tales creaciones.

BSANTEQUERA PARILLI, Ricardo, «La tutela del folklore en el marco de los derechos intelectuales
(algunas reflexiones sobre su proteccion sui generis)», Estudios de Derechos de Autor y Derechos Afines,
Reus, Madrid, 2007, p. 505.

2 ANTEQUERA PARILLLI, Ricardo «La tutela del folklore», cit., p. 546.

27 En derecho espafiol, el articulo 62 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, describe la marca
colectiva como un signo susceptible de representacion grafica que sirve para distinguir en el mercado los
productos o servicios de los miembros de una asociacion titular de la marca de los productos o servicios
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Incluso se han disefiado férmulas de proteccion sui generis que proporcionan al
folclore una condicidn particular, dentro de la proteccién del patrimonio cultural de los
pueblos.

La primera legislacién en construir un modelo propio basado en la comprension
de que el folclore es parte del patrimonio nacional y que por lo tanto necesita de la
autorizacion del gobierno para su explotacion ha sido la Ley de Tunez de 1967,
posteriormente reformada y que ha dado lugar a Ley Tipo de Tunez sobre derecho de
autor para los paises en desarrollo de 1976 (y n.° 94-36, de 24 de febrero de 1994) que
refuerza los derechos morales de las expresiones del folclore, con el fin de evita su
destruccion, y que ha tenido especial repercusion en los paises africanos.

Con todo, el ejemplo més elaborado de busqueda de una proteccién propia es
Panama. La Ley nim. 20 de 2000 protege, en el dmbito nacional, los derechos de
propiedad intelectual (derechos de autor, conexos y propiedad industrial) de los
indigenas panamefios. El objeto de proteccion®® son los derechos colectivos de los
indigenas manifestados en «derechos de propiedad cultural e intelectual indigenas que
se refieren a arte, masica, literatura, conocimientos biolégicos, médicos, ecoldgicos y
otros aspectos y expresiones que no tienen autor o duefio conocido, ni fecha de origen y
es patrimonio de todo un pueblo indigena», y consecuentemente, los beneficiarios de la
proteccién son los miembros de la comunidad de forma colectiva, a través de un
derecho exclusivo de impedir a terceros la comercializacion o utilizacién, la
reproduccion, estampado, serigrafia u otros grabados y la reproduccion industrial del
conocimiento u objeto, sin perjuicio de la posibilidad de otorgar consentimiento.

Ahora bien, a pesar de los intentos resefiados de proteger el folclore, las
propuestas internacionales siguen apostando por un acercamiento al derecho de autor,

aungue las caracteristicas de las expresiones del folclore aqui descritas - caracter

de otras empresas, y en cuanto a la legitimacién para solicitarla compete s6lo a las asociaciones de
productores, fabricantes, comerciantes o prestadores de servicios que tengan capacidad juridica, asi como
a las personas juridicas de derecho publico.

28 Algunos pueblos indigenas han registrado marcas, como en Australia, la Asociacion de defensa de las
artes indigenas nacionales (NIAAA), o en Nueva Zelanda, el Consejo Maori de Artes creativas (Te Waka
Toi). Para conocer las distintas formas juridicas de proteccion de la artesania es muy recomendable la
consulta de: Centro de Comercio Internacional (UNCTAD/OMC) y OMPI, Marketing de la Artesania y
de las Artes Populares: funcion de la propiedad intelectual. Guia préactica, Ginebra, 2003.

2En efecto la Ley se denomina «Del régimen especial de propiedad intelectual sobre los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, para la proteccion y defensa de su identidad cultural y de sus
conocimientos tradicionales, y se dictan otras disposiciones» (publicada en la Gaceta Oficial nim. 24.083
de 27 de junio de 2000 de la RepUblica de Panama).
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tradicional, autoria colectiva o desconocida, etc — no permiten su consideracion sin mas
como objeto de derecho de autor, pensado para una proteccion siempre individual
(Gnica o en coautoria o colectiva) y no de la colectividad *°.

El folclore presenta rasgos propios de un proceso que por su repeticion durante
largos periodos de tiempo transforma el resultado creativo en impersonal y objeto de la
imitacion consecutiva por los intérpretes de una comunidad. Asimismo, determinados
elementos que se pudieran consideran como parte del folclore: ritos, creencias, etc., no
son objeto de proteccion por el derecho de autor que abarca Unicamente las expresiones,
pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacidén o conceptos matematicos en si
31.

Ello explica que en el &mbito del Derecho comparado siga prevaleciendo el
modelo normativo de proteccion del folclore como elemento del dominio publico. Eso
si, encontraremos matices que van desde un reconocimiento expreso del folclore como
elemento del dominio publico hasta aquellos que lo protegen como tal, pero sin hacer
una mencion expresa. Y en medio de ese cuadro, cabe una referencia a los intentos de
establecer formulas de dominio publico de pago.

Pero la mayoria son situaciones de proteccion indirecta, en los que no existe una
referencia expresa a la proteccion del folclore, pero se puede entender que se encuentra
protegido en el ambito del dominio publico. Y por consiguiente, existe la obligacion de
respetar la integridad y paternidad. Es el modelo predominante en Europa, y vigente en
Espana.

Asi, en el caso espafiol, y como se pudo constatar por el breve acercamiento al
contenido del articulo 10.1 TRLPI se puede concluir que muchos de estos bienes
considerados patrimonio inmaterial permiten dar lugar a creaciones individuales
protegidas por el derecho de autor o a interpretaciones protegidas por los derechos de
los artistas intérpretes o ejecutantes.

Pongamos como ejemplo el caso del «Misteri D'Elx», analizado en nuestra
doctrina por DE ROMAN, obra dramatico-musical en dominio publico, y cuya

escenificacion, sin embargo, podria ser considerada obra derivada, si se dieran

¥LUCAS-SCHLOTTER, Agnes, «Folklore», cit., p.481.

31Principio general confirmado en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y en el Tratado
de la OMPI sobre Derecho de Autor. Con todo, se viene poniendo en entredicho esa afirmacion tan
contundente de que el derecho de autor no protege ideas. Cfr. VVAA, ldeas, bocetos, proyectos y derecho
de autor (dir. Carlos Rogel Vide y Concepcién Saiz Garcia), Reus, Madrid, 2011.
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determinadas circunstancias. Se trata de una obra muy antigua que esta catalogada como
manifestacion folcldrica y que cuenta con una parte literaria y musical que ha llegado a
nuestros dias basicamente por la transmision oral. La escenificacion que tiene lugar
cada afio se mantiene muy fiel a la Consueta de 1709, de forma que es muy dificil
hablar de una autoria de las nuevas versiones, ya que las distintas representaciones, con
algunas variaciones, se mantienen fieles al contenido del dominio publico.

Nada impediria, como sefiala DE ROMAN, que a partir de las representaciones
tradicionales se creasen nuevas obras, y ejemplifica con los Conciertos Escenificados
del Misteri d’Elx, de tal manera que podriamos tener obras derivadas, que pertenecerian
a los adaptadores; y las concretas actuaciones o ejecuciones, que generarian derechos
para los artistas, intérpretes o ejecutantes 2. De hecho, el Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas incluye expresamente en la definicion de
intérpretes o ejecutantes a quienes interpretan o ejecutan expresiones del folclore .

De igual modo, incluso en aquellos supuestos en que la creaciéon ya esté en
dominio pablico o no sea posible su configuracién como objeto del derecho de autor,
nos podemos encontrar con un margen de actuacion de otros derechos de propiedad
intelectual, relativos fundamentalmente a los editores que deciden recuperar y editar

materiales de dominio publico ex articulo 129 TRLPI3,

2.2. Duracién, dominio publico y limites

¥DE ROMAN PEREZ, Raquel, «Obras del patrimonio cultural en la ley de propiedad intelectual: estudio
de un caso concreto (El Misteri D'EIX)», Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de
Elche, 7 (1), 2011, pp. 113, 119y 120.

$BArticulo 2 entiende a los efectos del Tratado a) «artistas intérpretes o ejecutantes», todos los actores,
cantantes, masicos, bailarines u otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen,
interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones del folclore. Vid.
asimismo la Declaracion concertada nim. 13 «Declaracién concertada respecto del Articulo 15: Queda
entendido que el Articulo 15 no impide la concesién del derecho conferido por este Articulo a artistas
intérpretes o ejecutantes de folclore y productores de fonogramas que graben folclore, cuando tales
fonogramas no se publiquen con la finalidad de obtener beneficio comercial».

34 La creacion de derechos conexos para la proteccion de los editores es un tema que esta en la agenda del
legislador comunitario en su defensa de una industria editorial europea fuerte y consolidada. Basta tener
en cuenta la reciente Consulta publica llevada a cabo por la Comisién Europea sobre el papel de los
editores en la cadena de valor del derecho de autor. Se puede consultar un resumen del resultado de la
referida consulta  en http://ec.europa.eu/information_society/newsroom/image/document/2016-
37/synopsis_report_-_publishers_-_final_17048.pdf
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Para un acercamiento al patrimonio cultural inmaterial con las herramientas del
derecho de autor es preciso perfilar las fronteras del objeto de proteccion, por medio del
disefio de sus limites intrinsecos y temporales.

Los derechos exclusivos de protecciéon de la propiedad intelectual sobre obras
protegidas son limitados en el tiempo.

La proteccion de los derechos de autor a través de un monopolio sobre las
facultades de explotacion se ha construido sobre la idea del estimulo de la actividad
creadora y la recompensa por la aportacion de elementos al acervo cultural; no obstante,
la restriccion al libre uso de las obras divulgadas sufre una limitacion temporal, que
superada permite que cualquiera puede utilizarlas, en aras de facilitar el interés general
de acceso a la cultura®. De ese modo, transcurrido determinado periodo de tiempo, las
creaciones intelectuales protegidas por el derecho de autor pueden ser objeto de una
libre utilizacion.

El reconocimiento y justificacion de los derechos de autor descansa en gran
medida sobre el interés publico por el progreso cultural y econémico de la sociedad, que
persigue estimular todos los tipos de creatividad en las artes y las ciencias, asi como su
amplia difusion. Es ese interés publico el que exige que transcurrido determinado
periodo de tiempo, las creaciones intelectuales protegidas por el derecho de propiedad
intelectual puedan ser objeto de una libre y general utilizacion.

El alcance de la duracion es una cuestion de politica legislativa que genera una
cierta disparidad de criterios entre los paises. En todo caso, el punto de partida es el
Convenio de Berna que fija, como minimo, la extension de la proteccién a la vida del
autor y 50 afios post mortem.

En el caso espariol, en la Ley de 1879 el plazo era la toda la vida y 80 afios post
mortem *, reducido a 60 con la entrada en vigor la LP1 de 1987, modificada por la Ley

%Sefiala BERCOVITZ que «es deseable que esa duracion refleje un equilibrio adecuado entre los
intereses sociales (favorables a la integracion cuanto antes en el dominio publico y al consiguiente
abaratamiento del acceso a la cultura) y los intereses de los autores» y asimismo advierte que mas que los
autores y los herederos, los mas interesados en prolongar la vigencia de los derechos de propiedad
intelectual «lo tienen los causahabientes inter vivos de aquellos, que suelen ser los empresarios dedicados
a la explotacion de las obras», BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Introduccion a la
Propiedad Intelectual», en Manual de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 25.

36En todo caso, el sistema de paso al dominio pablico era algo mas complicado que el transcurso de los 80
afios, una vez que segun el articulo 38 de la Ley de 1879: «Toda obra no inscrita en el Registro de la
Propiedad Intelectual, podra ser publicada de nuevo reimpresa por el Estado, por las corporaciones
cientificas o por los particulares, durante diez afios a contar desde el dia en que terminé el derecho de
inscribirla» , y afiadia el articulo 39 que «si pasase un afio mas, después de los diez, sin que el autor ni su
derechohabiente inscriban la obra en el Registro, entrara ésta definitiva y absolutamente en el dominio
publico». Existia, por lo tanto, un dominio publico relativo y otro absoluto.
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27/1995, de 11 de octubre de incorporacion de la Directiva 93/98/CE sobre
armonizacion de plazos de proteccion de los derechos de autor y determinados derechos
afines, para ampliarlo a 70 afios.

A pesar de la tendencia a la armonizacion de los plazos en el contexto
internacional, surge la problematica especifica de las normas transitorias unido a la
tendencia de la ampliacion normativa de varios derechos conexos®’, como aquellos
relacionados con los productores de fonogramas®8.

Pasado ese periodo de proteccién, la obra pasa, en los términos del articulo 41
TRLPI al dominio publico.

La utilizacion de la expresion dominio publico quiere significar, en este
contexto, obra de libre utilizacion. Como explica MARIN LOPEZ «quiere decir, simple
y llanamente, que los derechos de explotacién se ha extinguido y que la cosa puede ser
utilizada por cualquiera»®°.

El articulo 41 TRLPI, bajo el epigrafe de «condiciones para la utilizacién de las
obras en dominio publico» dispone que:

«La extincién de los derechos de explotacién de las obras determinaré su paso al
dominio publico.

Las obras de dominio publico podran ser utilizadas por cualquiera, siempre que
se respete la autoria y la integridad de la obra, en los términos previstos en los apartados
3.0y 4.°del articulo 14».

De esa manera, el dominio publico estd constituido esencialmente por obras
cuyo periodo de proteccion ha expirado, pero también podemos incluir las obras de

autores desconocidos, siempre que por el transcurso de un largo periodo de tiempo

37 Todo ello lleva a ciertas posturas criticas con el avance del derecho de autor hacia las fronteras del
dominio publico, y la consecuente privatizacion de bienes de uso libre.

38 Pensemos en la conocida como Ley «Mickey Mouse» que en el afio 1998 extendi6 por veinte afios mas
el plazo de proteccion de las obras protegidas por los derechos de autor y conexos en Estados Unidos, en
el momento en que un ndmero importante de obras del siglo XX —incluidas algunas producciones de los
estudios Disney- estaban a punto de entrar en dominio publico.

¥MARIN LOPEZ, Juan José, «Comentario al articulo 41», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (dir. Rodrigo Bercovitz), 3%d., Tecnos, Madrid, 2007, p. 725.

El empleo de la terminologia «domino puablico» ha sido fuente de polémica desde un primer momento, ya
que no estamos ante un supuesto de titularidad publica de un bien, pero a los efectos de estas reflexiones
obviamos la discusion.

Sobre el tema, también se puede consultar DIAZ ALABART, Silvia, «Articulo 41», Comentarios al
Cadigo civil y compilaciones forales (dir. Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), t. 5, vol. 4 A, Edersa,
Madrid, 1995, pp. 559- 560; y para una aproximacion mas detallada J. RAMS ALBESA, Joaquin, «Las
obras en dominio publico», La duracion de la propiedad intelectual y las obras en dominio publico
(coord. Carlos Rogel Vide), Reus, Madrid, 2005, especialmente pp. 165- 185.

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n2 01, p.001 a 028 Fev/2017 | www.pidcc.com.br



ISABEL ESPIN ALBA

18
desde su divulgacion se pueda afirmar con seguridad® la finalizacion de cualquier tipo
de derechos de explotacion.

A los efectos del tema aqui tratado, las principales objeciones a la proteccion de
ciertas creaciones derivadas de manifestaciones del patrimonio inmaterial se centran en
las eventuales trabas a la libre utilizacion. Los mas criticos con el sistema de los
derechos de autor llegan a referirse a una verdadera cultura perdida, por la dificultades
juridicas que un sistema de derechos exclusivos pueda significar para la libre difusion
de contenidos de la cultura popular®, y reivindican una ampliacion del espectro de
obras de libre utilizacion o al menos la ampliacién de los denominados limites del

derecho de autor®?.

1. LAS FALLAS VALENCIANAS: PATRIMONIO CULTURAL
INMATERIAL OBJETO DE DERECHO DE AUTOR

1. LAS FALLAS VALENCIANAS PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL
DE LAHUMANIDAD

La declaracion de las fallas valencianas como expresion del Patrimonio
Inmaterial de la Humanidad por la UNESCO* es el reconocimiento de una fiesta de
gran raigambre popular que retine elementos plasticos, visuales, musicales, literarios,
artisticos, alrededor de un festival en el que los monumentos falleros y el espectaculo
pirotécnico son protagonistas.

La referencia a fallas tiene distintas acepciones. Asi, el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, de entre los mdltiples significados de la palabra falla, indica
que es: 1. Conjunto de figuras de caracter burlesco que, dispuestas sobre un tablado, se
gueman publicamente en Valencia por las fiestas de San José. 2. Periodo durante el cual
se celebran en Valencia los festejos de San José. Por lo tanto, la referencia a las fallas es

tanto a la fiesta tradicional como al conjunto escultérico.

40Caso contrario, estarfamos ante una obra huérfana que tnicamente podra ser utilizada si cumple con los
requisitos del articulo 37 bis TRLPI.

4BOYLE, James, The public domain, Yale University Press. 2008, p. 9.

42De hecho, existe una importante corriente académica y de pensamiento, principalmente norteamericana,
representada fundamentalmente a través de académicos y de organizaciones no gubernamentales, que
adopta posiciones combativas contrarias al actual sistema de la propiedad intelectual. Baste con citar a
LAWRENCE LESSIG, Universidad de Stanford; MICHAEL GEIST, Universidad de Ottawa; JAMES
BOYLE, Universidad de Yale; BERNT HUGENHOLTZ, Universidad de Amsterdam.

#Inscrito en 2016 (11.COM) en la Lista Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial de la
Humanidad
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La tutela de las fallas por el derecho de autor se refiere esencialmente a la
proteccion de las figuras escultoricas, en cuanto obras de artes plasticas efimeras, pero
el reconocimiento de la UNESCO concierne al conjunto de la fiesta tradicional**.

La documentacion histdrica hace referencia a que el siglo XVII1I ya se plantaban
fallas en las calles valencianas. Ante las dudas sobre su auténtico origen, se suele
atribuir a una antigua tradicion de los carpinteros de la ciudad que, en visperas la
festividad de su Patrén, San José carpintero, el 19 de marzo, procedian a quemar restos
de la produccion de todo el afio, basicamente maderas inservibles, formando piras de
materiales combustibles.

En la actualidad se trata de un festival que se desarrolla en la Comunidad
Valenciana, especialmente en la ciudad de Valencia, pero también se extiende a otros
160 municipios, de los que se pueden destacar Gandia, Xéativa, Sueca y Torrent.

La organizacion corresponde a unas 800 comisiones de fallas, compuestas por
unos 200.000 falleros y falleras. Cada comision fallera estd encargada de organizar y
promover la participacion en la fiesta en su barrio, garantizando la transmision
intergeneracional de las tradiciones y contenidos de las fallas. Existe una Junta Central
fallera compuestas por falleros elegidos democraticamente, encargada de coordinar las
Comisiones y de asegurar el apoyo institucional.

Los motivos y tematicas de los grupos escultoricos son principalmente —aunque
no exclusivamente- burlescos y pretenden representar los principales acontecimientos
sociales y politicos del afio precedente.

Los principales sujetos implicados en la construccion, colocacion y puesta en
marcha de la fiesta son; a) los artesanos y artistas que intervienen en las distintas fases
de la construccion y colocacion de los monumentos escultoricos: disefiadores,
escultores, pintores, decoradores, escenografos, decoradores, ilustradores, carpinteros,
etc., agrupados en diferentes gremios; b) especialistas pirotécnicos encargados de
concebir el espectaculo, disefiar y fabricar los materiales, y poner en marcha los
espectaculos pirotécnicos que acompafian a las fiestas, la mascleta, los castillos de
fuegos artificiales, y muy especialmente, la quema artistica de los monumentos, la

crema; c) los musicos que durante los dias de fiesta garantizan la ejecucion de un

4L os datos descriptivos de las Fallas de Valencia que se resefian en este trabajo estan tomados de la
documentacion que acompafio su candidatura para la inclusion en el listado de la UNESCO, y se puede
consultar en http://www.unesco.org/culture/ich/es/RL/la-fiesta-de-las-fallas-de-valencia-0085
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repertorio tradicional y propio de las fallas, con la utilizacidn de instrumentos musicales
vinculados al festival como la «dolgaina» y el «tabalet»; d) autores de libretos asociados
a las fiestas, en los que se explica mediante versos satiricos el contenido de cada falla,
rescatando elementos de la literatura popular y tradicional, y preservando la lengua
valenciana; e) artesanos y disefiadores dedicados a la confeccion de trajes tradicionales.
Aunque no aparezcan mencionados en los documentos que acompariaban la solicitud de
declaracion de patrimonio inmaterial ante la UNESCO, en los Gltimos afios merecen una
especial referencia los artistas y técnicos audiovisuales que combinan con las
exhibiciones pirotécnicas, una serie de presentaciones audiovisuales de indiscutible
valor artistico.
Para resumir, se reproduce la descripcién constante en el expediente técnico de
declaracion de las fallas como Patrimonio Inmaterial de la Humanidad por la UNESCO:
«...esta fiesta tradicional se caracteriza por la construccion e instalacion de
enormes grupos escultoricos (“fallas™) compuestos por efigies caricaturescas
("ninots™), que los artistas y artesanos locales crean inspirandose en sucesos de la
actualidad politica y social. Para simbolizar la purificacion y renovacion primaverales
de la actividad social de las comunidades, las fallas se erigen en las plazas de la ciudad
entre el 14 y el 19 de marzo y se les prende fuego este Gltimo dia, que marca el fin de
los festejos. Mientras dura la fiesta desfilan por las calles bandas de mdsica, el publico
come al aire libre y se tiran numerosos castillos de fuegos artificiales. Se elige a una
reina de la fiesta, la “Fallera Mayor”, que asume la tarea de promover la festividad
durante un afio, alentando a la poblacion local y a los visitantes a contribuir a la
preparacion de los festejos y participar en ellos. Las practicas y los conocimientos
vinculados a este elemento del patrimonio cultural se transmiten en las familias, y en
particular dentro de las dinastias de artistas y artesanos fabricantes de "ninots" que se
agrupan en gremios constituidos en el seno de las comunidades ciudadanas
participantes. Las Fallas de Valencia propician la creatividad colectiva y la
salvaguardia de las artes y artesanias tradicionales. También constituyen un motivo de
orgullo para las comunidades y contribuyen a forjar su identidad cultural y su cohesion
social. En el pasado, esta fiesta permiti6 también que se preservara la lengua

valenciana cuando se prohibié su uso.»

2. Las fallas y el derecho de autor
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La proteccion del patrimonio inmaterial no tiene Unicamente puntos de contacto
con la propiedad intelectual, en efecto, en “'mas de una ocasion se revelan elementos de
friccion®, y el caso de las fallas valencianas es un buen ejemplo de esa afirmacion. Por
un lado nos encontramos con los coautores de las obras plasticas efimeras que
reivindican el reconocimiento de la originalidad y consecuente proteccién de sus
creaciones por el derecho de autor, y por otra parte, el pablico que considera que al
tratarse de una manifestacion de cultura popular el uso de la imagen de las fallas debe
ser libre en todo caso. A esto ultimo debemos unir la reivindicacion de los autores de
obras que sirven de inspiracién para las fallas o que son parodiadas por las mismas, y
que reclaman un mayor respeto por sus derechos de propiedad intelectual frente a la
libertad de creacion y expresion de los maestros falleros.

El objeto y la extension de este trabajo, permiten que se haga una muy breve
aproximacion a algunos de los temas mas controvertidos*, dentro de ese enmarafiado

juego de intereses’.

2.1. Las fallas: obra de arte efimera objeto de propiedad intelectual.

Como se ha podido observar, el término fallas se utiliza para denominar tanto el
conjunto de las fiestas, como en particular a los monumentos escultéricos que son
plantados por toda la ciudad, durante el periodo de las fiestas. Sobre estas Gltimas son
estas consideraciones.

Los monumentos falleros, en cuanto se manifiestan por medio de la forma y del
color*’, son obras de artes plastica de naturaleza escultorica, en la que intervienen una
serie de autores como escultores, pintores, decoradores, escendgrafos, disefiadores, de
tal forma que el resultado final supera un contenido escultorico basico para alcanzar
dimensiones escenograficas que los transforman en obras plasticas para la exposicién
publica y para el espectaculo.

En una falla conviven el caracter artistico, estético, satirico y la monumentalidad

“SAsi lo recuerda GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, «El patrimonio inmaterial», cit., p. 111.

4Se podrian apuntar mas cuestiones, como la confrontacion entre libertad de creacion y de expresion de
los autores de las fallas, y los derechos al honor, intimidad y propia imagen de las personas, en general
politicos y otros personajes publicos, retratados en las esculturas satiricas.

4’BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario al articulo 10», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (dir. Rodrigo Bercovitz), 3%d., Tecnos, Madrid, 2007, p. 174.
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En suma, son obras efimeras similares a las esculturas por su tridimensionalidad,
con importantes aproximaciones a la artesania, y por su finalidad se aproximan bastante
a las obras pléasticas para el espectaculo. .

Y son obras efimeras porque su destino final es la destruccion por la quema de
todo su contenido. Por ese motivo sus elementos plasticos se elaboran con materiales
como madera, papel maché, escayola, carton piedra o poliestireno expandido (corcho
blanco) que facilitan su destruccion por el fuego.

La composicion plastica actual de las fallas contiene una figura o composicion
central, y responde a una disposicion teatral, pues la idea es a partir de un tablado ir
situando las figuras (ninots) -esculturas de grandes dimensiones en forma de marionetas
0 mufiecos realizadas con distintos materiales- como si se tratase de una escena satirica
de teatro, con expresion y sensacion de movimiento, representando la critica a los
politicos, vecinos, o cualquier tema de actualidad nacional o internacional. Los letreros
que acompafian cada escenografia transmiten, en valenciano y por medio de versos
satiricos, el contenido y espiritu del monumento.

No de puede discutir el caracter de obra plastica original de muchas fallas. Como
conjuntos escultoricos complejos, puede que algunas de las piezas que conforman el
conjunto no tengan la suficiente altura creativa para reivindicar su originalidad, pero en
general, un nimero elevado de fallas son originales, incluso porque, como mantiene
RUIPEREZ DE AZCARATE, «En general, los requisitos exigibles para alcanzar un
minimo de caracter original son facilmente alcanzables en este tipo de creaciones
especialmente ya que, al no cumplir una finalidad practica y al no contener un contenido
cientifico, el margen de libertad creativa que tiene el autor es enorme y, por tanto, las
posibilidades de llevar a cabo una creacion original muy altas»“®.

El proceso creativo envuelve a varios artistas, técnicos y creadores, y viene
precedida de la realizacion de ensayos y bocetos que en si mismo pueden ser objeto de
proteccién ex articulo 10.1.f). Precisamente a lo largo del afio que precede a las fiestas
falleras, se desarrollan una serie de exposiciones, concursos, incluso de publicaciones en
forma de libro, sobre bocetos en forma de maquetas, grabados, pinturas, etc., para dar a

conocer los motivos de las fallas.

48 RUIPEREZ DE AZCARATE, Clara, Las obras del espiritu..., Cit., p. 138.
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La complejidad de la composicidon descrita permite clasificarla, en principio,

como una obra en colaboracion, en los términos expresados en el articulo 8 TRLPI4°,

2.2. La libertad de panorama y las fallas

Visto que una falla o monumento fallero puede ser una obra de arte protegida
por el derecho de autor, si cuenta con el requisito de originalidad, surge la pregunta de si
le es aplicable el limite contenido en el articulo 35.2 TRLPI, segun el cual «Las obras
situadas permanentemente en parques, calles, plazas u otras vias publicas pueden ser
reproducidas, distribuidas y comunicadas libremente por medio de pinturas, dibujos,
fotografias y procedimientos audiovisuales»®°.

El precepto transcrito dice de modo expreso «permanentemente». Si
consideramos que el caracter efimero es contrario a la idea de permanencia, las pinturas,
dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales que tuviesen como objeto las fallas
necesitarian, en todo caso, la autorizacion de los titulares de los derechos de autor®-.

Con todo, la cuestion no es tan sencilla, pues, como recuerda DOMINGUEZ
LUELMO, «Acaso lo correcto sea interpretar que el tiempo de duracién de estas obras

no puede utilizarse para matizar su caracter permanente, porque las fallas nacen y se

“S«Articulo 7. Obra en colaboracién.

1. Los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracion de varios autores
corresponden a todos ellos.

2. Para divulgar y modificar la obra se requiere el consentimiento de todos los coautores. En defecto de
acuerdo, el Juez resolvera.

Una vez divulgada la obra, ningin coautor puede rehusar injustificadamente su consentimiento para su
explotacion en la forma en que se divulgé.

3. A reserva de lo pactado entre los coautores de la obra en colaboracion, éstos podran explotar
separadamente sus aportaciones, salvo que causen perjuicio a la explotacion comdn.

4. Los derechos de propiedad intelectual sobre una obra en colaboracion corresponden a todos los autores
en la proporcion que ellos determinen. En lo no previsto en esta Ley, se aplicaran a estas obras las reglas
establecidas en el Codigo Civil para la comunidad de bienes.»

%0Se trata de la conocida libertad de panorama. La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, en su articulo 5.3.h)
faculta a los Estados a establecer un limite a los derechos de reproduccion y de comunicacion publica
«cuando se usen obras, tales como obras de arquitectura o escultura, realizadas para estar situadas de
forma permanente en lugares publicos».

SIBERCOVITZ, German, Obra pléastica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid, p. 403
califica las fallas como un «caso limite».
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ubican precisamente para ser expuestas en la via publica y ser quemadas en la nit del
foc»°2,

El acto por el cual las fallas son colocadas en las vias publicas a lo largo de toda
la ciudad se denomina «planta»®3, precisamente porque las fallas son plantadas en las
calles y plazas, de tal manera que se puede interpretar que son colocadas con caracter
permanente, durante el periodo que transcurre entre su colocacion para la exposicion
publica y la noche de la quema y destruccion de las obras®*. Es decir, durante el periodo
previsto para su existencia, esta expuesta permanentemente en vias publicas®.

Esta interpretacion que desliga caracter permanente de la naturaleza efimera de
la obra, ampliaria el margen de reproduccién y comunicacion publica de materiales
fotogréficos y videograficos cuyo objeto sea el festival de las fallas valencianas,
amparando, por ejemplo, la reproduccién y uso de esas imagenes en las redes sociales.
Por ello, es preciso hacer algunas matizaciones, porque la legislacion espafiola no
impone ningun tipo de restriccion para el uso libre recogido en el limite del articulo
35.2 TRLPI. EIl precepto no acompafia el «libremente» de ninguna restriccion, a
diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos, que matizan con la

prohibicion del animo de lucro en la utilizacion permitida.

2DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, «Informacion grafica sobre acontecimientos de actualidad.
Fotografias de obras situadas en la via publica», en Fotografia y derecho de autor, Reus, Madrid, 2008, p.
211.

53 Cfr. la definicion del Reglamento Fallero que rige a las Comisiones de Fallas del Ayuntamiento de
Valencia. Disponible en http://www.fallas.com/index.php/es/main-jcf-es/main-reglamento-fallero-es/125-
reglamento-fallero

«Articulo 6. Emplazamiento. "Planta"

1. Dentro de la demarcacion de calles aprobadas por la Junta Central Fallera, y a tenor de la normativa
municipal vigente, cada Comisién ubicara la Falla en el emplazamiento tradicional que asi determine y
reconozca. Cualquier modificacion del mismo sera comunicada a la Junta Central Fallera para su estudio
y autorizacion, consultadas las instancias oficiales pertinentes.

2. Se comenzard a efectuar la tradicional "Planta" de las Fallas a las doce de la noche del dia 15 de marzo,
si bien, dada la complejidad y dificultad del montaje actual de las Fallas, el area municipal competente
podra autorizar que los trabajos previos se adelanten en los dias necesarios para su correcta finalizacion.
Las Fallas deberan estar plantadas y ultimadas antes de las ocho de la mafiana del dia sefialado al efecto
en el programa oficial editado por la Junta Central Fallera, excepto las infantiles que lo deberén estar a las
nueve de la mafiana.»

%4a discusidn doctrinal sobre el concepto de «vias plblicas» del articulo 35.2 TRLPI no alcanza el tema
de las fallas, porque en este caso, la creacién artistica se hace con el prop6sito expreso de su exposicién
en parques, calles, plazas y otras vias publicas. Sobre la referida polémica, vid. por todos, MARTIN
SALAMANCA, Sara, «Comentario al articulo 35», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(dir. José Miguel Rodriguez Tapia), 1% ed., 2007, pp. 293-294).

55 Ese criterio de la finalidad de la instalacion tuvo un interesante recorrido jurisprudencial en Alemania,
respecto de ciertas obras efimeras, y aparece descrita con detalle, en DOMINGUEZ LUELMO, Andrés,
«Informacion gréficax, cit., pp. 222-224.
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Este es uno de los aspectos mas criticados por la doctrina que ha comentado el
articulo 35.2 TRLPI®®, y que me hace considerar muy interesante la reciente
modificacion de la legislacion francesa en esta materia.

Es un modelo interesante para el debate el contenido del vigente articulo L 122-
5. 11° del Cddigo de la Propiedad Intelectual francés, en su redaccion dada por el
articulo 39 de la «Ley de 7 de octubre de 2016 por una Republica digital», segun el cual
son una excepcion al derecho de autor «11° Les reproductions et représentations
d'oeuvres architecturales et de sculptures, placées en permanence sur la voie publique,
réalisées par des personnes physiques, a l'exclusion de tout usage a caractere
commercial ».

En todo caso, retomando el caso espafiol, para evitar el abuso de la libertad de
panorama ex articulo 35.2 TRLPI es preciso, en cada caso concreto, a pesar de la
locucion «libremente», tener en cuenta el contenido del articulo 40 bis TRLPI segln el
cual «Los articulos del presente capitulo no podran interpretarse de manera tal que
permitan su aplicacion de forma que causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor o que vayan en detrimento de la explotacion normal de las obras a

que se refieran»; evitando favorecer un uso abusivo de la referida excepcion®’.
2.3. Las fallas como limite al derecho de autor: la parodia de obras divulgadas
Del mismo modo que la prensa®® hizo eco de las quejas de los maestros falleros,

respecto de la reproduccion y comunicacion publica de sus creaciones artisticas, no son

pocas las protestas relativas a autores que se encuentran con que las fallas reproducen

S8Asi, DIAZ ALABART, Silvia, «Articulo 35», Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales (dir.
M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), t. 5, vol. 4 A, Edersa, Madrid, 1995, p. 580.

Como pone de manifiesto SALAMANCA, Sara, «Comentario al articulo 35», cit., p. 295 «...la
reproduccion que se haga puede tener como elemento principal la obra protegida o bien utilizarlo sélo de
forma parcial, accesoria 0 como parte de una vista panoramica. Y lo que es mas importante, el legislador
ni siquiera exige una determinada finalidad o ponderacion teleoldgica del empleo de la obra protegidax.
S"Sobre la importancia del articulo 40 bis en la interpretacion de las excepciones a los derechos exclusivos
de los titulares de derechos de propiedad intelectual, Vid. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, «El
patrimonio inmaterial», cit., p.122.

%8En los Ultimos afios, son varias las noticias de prensa referidas a polémicas sobre las fallas valencianas y
del derecho de autor. Destaco este titular del periédico EI Mundo, en su edicion del 8 de marzo del
2015:«Se activa la "SGAE fallera" y empieza a recaudar los derechos de autor».
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sin autorizacion previa personajes protegidos por el derecho de autor y otros derechos
de propiedad intelectual (derechos conexos, disefios industriales, marcas, etc.)%.

En muchas ocasiones los motivos y composiciones satiricas son originales y
concebidas por los propios maestros falleros, para crear situaciones que evoguen temas
de actualidad o para criticar la actuacion de politicos u otros personajes; sin embargo,
en otras tantas, los autores de las fallas utilizan elementos de obras protegidas por el
derecho de autor, para transmitir la idea de su composicidn artistica, sin haber solicitado
la previa autorizacion de sus titulares de derechos.

Una alegacion muy utilizada en esos casos por los titulares de las fallas es que se
trata de una obra con finalidad de satira y burla, y que por lo tanto, su creacion esta
respaldada por el limite de la parodia contenido en el articulo 39 TRLPI, y segun el cual
«No sera considerada transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de la
obra divulgada, mientras no implique riesgo de confusion con la misma ni se infiera un
dafio a la obra original 0 a su autor»®°.

Pero, ¢cumple la falla con los requisitos para ser considerada una parodia licita?

Las composiciones escenograficas de los monumentos falleros, en muchas
ocasiones, utilizan conocidos personajes (Alicia en el Pais de las Maravillas, por
ejemplo), contenidos audiovisuales (peliculas, series de television, videojuegos), etc., en
algunos casos para burlarse de los propios personajes u obras inspiradoras, pero en un
nimero muy elevado de ocasiones, la referencia a esas obras y personajes es
instrumental para criticar a terceros. Asi, piensen en la evocacion de personajes de una
serie televisiva norteamericana sobre una familia de mafiosos en la que los ninots
representan la efigie de politicos.

El punto de partida es, como afirma German BERCOVITZ que «la parodia es
posible en el ambito de las obras plasticas, en el que adopta la forma de caricatura»®’.

La ausencia de una definicion de parodia en el TRLPI llevo en su momento a

una interesante discusion doctrinal sobre el alcance del la libertad de expresion frente al

59 Sobre la parodia en el derecho de marcas, vid. el trabajo de PERDICES HUETOS, Antonio B., «La
muerte juega al gin rummy (la parodia en el derecho de autor y de marcas)», Pe. i.: Revista de propiedad
intelectual, nim. 3, 1999, pp. 9-54.

%para un acercamiento a la parodia como limite en el TRLPI, Vid. DIAZ ALABART, Silvia,
«Comentario al articulo 39», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (dir. Rodrigo Bercovitz),
3%d., Tecnos, Madrid, 2007, pp. 648 a 661.

81 BERCOVITZ, German, Obra pléstica..., Cit., p. 420.
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derecho de autor y la mayor parte de la doctrina espafiola®, en contradiccion con
algunas decisiones judiciales ®, era partidaria de que la parodia debia dirigirse
exclusivamente a una obra divulgada y a su autor, que serian el objeto de la burla,
aquello que se conoce en la tradicién anglosajona como target parody, y no a elementos
exd6genos a la creacion parodiada. En esa linea SOL MUNTANOLA afirmaba que «si el
contenido parddico dirige su critica fuera de la relacion estrictamente paroddica, sera
mucho mas dificil hablar de parodia»®

Si ese criterio prevaleciese, las fallas, en muchos de los supuestos, no estarian
amparadas por el limite de la parodia, pues en la mayor parte de los casos son
creaciones satiricas que cuando se inspiran en obras preexistentes, las utilizan para
criticar o burlarse de elementos ajenos a esas obras 0 a sus autores (politicos, famosos,
etc.). En esa perspectiva, conocida como weapon parody, la obra parodiada es un medio
para criticar situaciones o personas ajenas a la misma®.

Ahora bien, después de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 3 de septiembre de 2014 (Caso Deckmyn y Vrijheidsfonds)®®, se puede decir
que esa discusion fue solventada, pues el fallo admite implicitamente los dos géneros de
parodia como licitos. En el caso que originé el conflicto, la parodia era una weapon
parody®’, y para el anélisis de su licitud, en ningtin momento el TIUE hizo referencia a

su naturaleza instrumental, reconociendo implicitamente que las dos modalidades

62por todos BOUZA LOPEZ, Miguel Angel «;Parodia nacional o individual? Nota a la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13%) de 2 de febrero de 2000», Revista General de Derecho,
nam. 675, 2000, p.15133.

83Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de febrero de 2000 y de 30 de noviembre de 1998,
y Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de abril de 2002 y 10 de octubre de 2003.
84S0L MUNTARNOLA, Mario, El régimen juridico de la parodia, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 207.

8 Sobre la weapon parody, vid. el amplio tratamiento en SOL MUNTANOLA, Mario, EI régimen..., Cit.,
pp. 209-220.

6 Caso Johan Deckmyn y Vrijheidsfonds VZW contra Helena Vandersteen y Otros. Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 septiembre 2014 (Gran Sala). Asunto C-201/13
(TJCE\2014\247).

67 El caso se refiere a que el Sr. Deckmyn, politico vinculado a un partido de extrema derecha (Vlaams
Belang), en una recepcion celebrada en la ciudad de Gante con motivo del Afio Nuevo de 2011,
distribuyé una serie de calendarios en los que figuraba como editor responsable. La cubierta de los
calendarios contenia un dibujo que evocaba la portada del &lbum cémic titulado «EIl benefactor
compulsivo» (De Wilde Weldoener), creado en 1961 por el Sr. Vandersteen.

En la tira original, se puede observar como un personaje, ataviado con una tlnica blanca y volando
ayudado de una hélice, deja caer monedas y diversas personas intentan hacerse con ella, bajo la atenta
mirada de unos sorprendidos nifios, mientras la parodia contenida en el calendario reproduce la misma
imagen, pero el personaje que lanzaba las monedas era el alcalde socialista de la ciudad y las personas
que recogen las monedas pertenecen a diferentes grupos étnicos, raciales y religiosos.

Es una evidente weapon parody, pues se esta utilizando una obra para hacer una critica social
completamente ajena al contenido de la obra misma.
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creativas pueden ser consideradas parodias. De hecho, respondiendo a la primera
cuestion prejudicial sobre el alcance del concepto comunitario de parodia, el TIUE
contesta que en ausencia de una definicion de la parodia en la legislacion europea, debe
interpretarse segln el lenguaje comun, es decir, una manifestacion humoristica que
evoca una obra existente, de la que se diferencia inequivocamente.

Asi, superada la dicotomia, un monumento fallero que reproduce satiricamente
una creacion previa protegida por el derecho de autor, en cuanto manifestacion
humoristica que evoque una obra preexistente sera licita®®, siempre que cumpla con los
requisitos descritos en el articulo 39 TRLPI: a) existencia de una obra divulgada sobre
la que recaiga derechos de autor, es decir, una parodia y una obra parodiada; b) la
ausencia de confusion, en el sentido de que el publico pueda identificar la obra original
por un lado, y la parodia, por el otro; c) ausencia de un dafio a la obra original o a su
autor®. Y, de igual manera a la descrita en el epigrafe anterior para la libertad de

panorama, es preciso, en todo caso, tener en cuenta el articulo 40 bis TRLPI.
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%8y sila parodia cumple con el requisito de originalidad, puede a su vez ser objeto de proteccion por el
derecho de autor, aunque como afirma DIAZ ALABART «cierto que se trata de una obra derivada,
sometida a un régimen sui generis, pues no le afecta una de las reglas esenciales de este tipo de obras: la
necesidad de consentimiento del autor de la obra originaria» (DIAZ ALABART, Silvia, «Comentario al
articulo 39», cit., p. 659).

%9 Sobre este ultimo requisito vuelve a tener importancia el mencionado Caso Deckmyn y Vrijheidsfonds,
pues en respuesta a la segunda cuestion prejudicial, establece que, al ser la libertad de expresion uno de
los principios que gobiernan la normativa del derecho de autor, debe existir un justo equilibrio entre los
intereses de los titulares de derechos y los del usuario de las obras y prestaciones protegidas, por lo que es
I6gico que Vandersteen y otros tengan un interés legitimo en que no se asocie con el autor original una
parodia con un mensaje discriminatorio tal como el del presente supuesto.

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n2 01, p.001 a 028 Fev/2017 | www.pidcc.com.br



