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Nuevos analisis en torno a los derechos de autoria e intangibles (articulos de investigacidn).

Las obras fuera del circuito comercial: conceptuo,
aplicaciones y derechos de propiedad intelectual vigentes

D La Directiva de derechos de autor y derechos conexos en el mercado dnico digital de 2019 (Directiva
2019/730/UE) nos ha traido una novedad importante: la regulacion de las obras fuera del circuito
comercial. Un nuevo concepto—diferente del concepto de obra huérfana ya existente en nuestra Ley de
Propiedad Intelectual- que interesa analizar, tanto su analisis tedrico como su aplicacidn practica.
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Y ) las obras fuera del circuits comercial son ™) Materiales que nunca estuvieron en los circuitos
aquellas que se encuentran en las colecciones comerciales, nunca se publicaran.

ermanentes de instituciones de patrimonio . ) . .
P P 2> Materiales que un dia estuvieron en los circuitos

cultural, incluyen manuscritos y textos de todo tipo, . ]
comerciales y ya no lo estén, se han agotado.

grabaciones de sonido y video, fotografias,
software, obras de arte Gnicas, etc, que no sean =—> Materiales que siguen en circuitos comerciales

materiales creados fuera del territorio Europeo y pero de forma mas limitada (mercado de 22 mano)
que no solo sean obras descatalogadas, sino o0 bien estan fuera del circuito comercial los
también: originales cuyas adaptaciones o versiones si que

estan en el circuito comercial

D g viss o sistemas establece la Directiva de 2019 2= El principal camino es la obtencidn de una licencia
para poder utilizar obras intelectuales bajp este para que las instituciones de patrimonio cultural
concept de obras fuera del circuits comercial? puedan usar estas obras fuera del circuito comercial.

40uién tiene el mandato de otorgar esta licencia? En
primer lugar, las entidades de gestion colectiva
representativas de los titulares de derechos. Como
veremos, la existencia o no de entidades
“representativas” sera un elemento clave.

D En este articulo de investigacion analizamos la teoria y  2—> Y lo enlazamos con las tareas que las entidades de

también la préctica de esta nueva regulacian de las gestion colectiva deberan realizar asi como las

obras fuera del circuito comercial. licencias que aplican y las posibles excepciones legales
reguladas.

Analizamos el portal de obras fuera del circuito :

comercial creado por la EUIPO (Dficina Europea de Este articulo no va a analizar la actuacion de las

Propiedad Intelectual): Enlace- https:// entidades de gestidn colectiva, ya que, por el momento,

euipo.europa.eu/out-of-commerce/#/ no hay al actividad al respecto, al menos en Espaiia.
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D Las obras fuera de los circuitos comerciales: la teoria

Las obras fuera de circuito comercial se regulan en la Directiva 2013/790/UE y sus articulos 8 a Il. El Art. 8.5. de esta
Directiva nos dice que se considera obra fuera del circuito comercial aquella obra o prestacidn que no esté a disposicidn del
piblico a través de canales comerciales habituales.

Para tener |a informacian completa, debemos acudir al Considerando 37 de la Directiva, que nos habla de:

“fotografias, programas informaticos, fonogramas, obras audiovisuales y las obras de arte dnicas, incluyendo las que en algin momento
hayan estado disponibles en el circuito comercial. Las obras que no han estado nunca en el circuito comercial pueden incluir pdsteres,
folletos, periddicos de trincheras u obras audiovisuales de aficionados, pero también obras u otras prestaciones no publicadas, sin
perjuicio de otros requisitos juridicos aplicables, como las normas nacionales sobre los derechos morales. Cuando una obra u otra
prestacidn esté disponible en cualquiera de sus distintas versiones, como ediciones posteriores de obras literarias y versiones diferentes
de obras cinematograficas, o en cualquiera de sus distintas manifestaciones, como los formatos digital e impreso de una misma obra, no
debe considerarse que esa obra u otra prestacién estd fuera del circuito comercial. A la inversa, la disponibilidad comercial de
adaptaciones, incluidas otras versiones lingiiisticas o adaptaciones audiovisuales de una obra literaria, no debe impedir que una obra u
otra prestacidn en una lengua determinada se considere que esté fuera del circuito comercial”.

Por |o tanto, entendemos que se incluyen en este concepto:

= las obras y prestaciones artisticas descatalogadas;

= las que nunca estuvieron en los circuitos comerciales, ya que nunca se publicaron;

= las que un dia estuvieron en los circuitos comerciales pero ya no estan, ya que se han agotado;

= las que siguen en circuitos comerciales pero de forma més limitada, como en el mercado de 72 mano, o bien estan ya
fuera de los circuitos comerciales los originales y en el comercio las adaptaciones, versiones u obras derivadas.

Como este concepto de obra fuera del circuito comercial esta intimamente relacionado con su cualidad de obras que estan
dentro de instituciones culturales, ampliamos este concepto con el de obra considerada “patrimonio cultural”, tal y como
describe la Recomendacian 2001/117, ampliamos el concepto de obra fuera del circuito comercial a todo aquel material cultural,
como libros, revistas y periddicos, fotografias, piezas de museo, documentos de archivo, material audiovisual y de audio,
monumentos o incluso yacimientos arquenlagicos.

Finalmente, aportamos otra definician més, La EUIPO- Oficina Europea de Propiedad Intelectual- indica en su portal piblico en
linea que son obras “protegidas” (es decir, que no estan en dominio pablico), pero que no estén disponibles en el mercado.
(lue no sean obras en dominio piblico es un requisito importante, y puede reducir bastante el nimero de obras que deban
ser catalogadas como fuera de los circuitos comerciales; en el caso de que se trate de obras en dominio piblico, no haré falta
cumplir con ningdn requisito para que puedan ser reproducidas, digitalizadas y puestas a disposician en internet o cualquier
otro acto de explotacian, ya que no requiere de autorizacion previa o de ningin limite o excepcitn para dicha explotacidn; los
unicos derechos a respetar son los derechos morales, tanto el de atribucitn o reconocimiento a la persona autora como el de
integridad de la obra.

Un apunte més: nos indica la Directiva de 2019 que se podrén considerar obras fuera del circuito comercial, después de
haberse realizado un esfuerzo razonable para determinar si estd en los circuitos comerciales. Esto puede requerir de la
comprobacidn previa de que la obra no esta disponible en los canales comerciales habituales.

£ considerando 38 de la Directiva indica que deben obtenerse las pruebas que sean facilmente accesibles sobre la
disponibilidad de la obra en los canales comerciales habitusles, limitandn dichas pruebas a los canales comercisles
e/ Estado Furopeo en el que tiene su sede la institucidn cultural en cuestion, y solo ampliando a territorios
transfranterizas en g/ caso en que sea necesario. Pera, cguign hace esta comprobacin? 4la institucion cultural o la
entidad de gestion? Fsta es la primera cuestion que nos queda sin resolver. y ya en esta 1 prequnta aparece ya la
referencia a las entidades de gestion colectiva . Veremaos ensequida cudl es su papel en este tema de las obras fuera
del circuito comercial
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D Las instituciones de patrimonio cultural

Es necesario analizar qué tipo de instituciones o entidades se pueden ver afectadas por esta requlacian, La propia Directiva
2019/730 indica que se refiere a entidades responsables del patrimonio cultural, en concreto, bibliotecas, museos, archivos
(todos ellos accesibles al pablico, aunque no sean de titularidad publica, sino privada) y otras instituciones encargadas de la
conservacian del patrimonio cinematografico y sonoro; también pueden tener esta categoria los centros de ensefianza, los
centros de investigacian y los organismos de radiodifusian del sector piblico.

(tro requisito importante es que estas entidades puedan catalogar como obras fuera del circuito comercial a todo tipo de obras
y prestaciones artisticas, siempre que formen parte de sus colecciones permanentes. El requisito de obras fuera del circuito
comercial se aplica solo a las obras que estan en su poder, de forma permanente, bien por tener la propiedad material de la
obra, bien por tener firmado un acuerdo de cesidn de derechos o licencia de exposician de las obras, bien por tener el depasito
legal o contractual, siendo la institucion cultural la depositaria encargada de |a custodia de dicha obra.

Hasta la Directiva de 2019, estas instituciones encargadas de la conservacidn del patrimonio cultural, podian hacer uso de estas
obras de su coleccion permanente, si el acuerdo o licencia se |o permitia (si en ese acuerdo o licencia la parte autora o titular de
los derechos e permitia realizar actos de explotacion, como por ejemplo, |a exposicion de la obra), si se trataba de una obra
huérfana (aunque sea una obra que no est4 en dominio pablico, se califica como huérfanas las obras sino se conoce a la persma
autora o no se le ha podido localizar, después de hacer una bisqueda diligente y de inscribir esta obra en un registro de obras
huérfanas); o si podian aplicar alguna excepcion o limite a los derechos de propiedad intelectual (para fines educativos, fires de
investigacidn, préstamo pablico, copia privada o acceso a bases de datos por parte de usuarios legitimos, por ejemplo, aunque en
todos estos casos es necesario que la obra intelectual ya se haya divulgado).

Con la Directiva 790/2019, se afiaden tres posibilidades de uso a las que ya tenian:

= |a reproduccitn con fines de conservacidn de las obras; esta reproduccidn permite hacer copias. también digitalizar, en
cualquier formato y cualquier soporte, con esa finalidad de conservacidn y en la medida limitada por dicha conservacidn;
esta posibilidad se traslada a nuestro ordenamiento juridico bajo la forma de excepeign obligatoria, requlada en el art.
37.. LPI. No olvidemos que las excepciones se aplican siempre a casos concretos, y no deben perjudicar los intereses
legitimos de las personas autoras o titulares de los derechos.

= |a reproduccitn, distribucion y comunicacidn pablica, incluyendo |a puesta a disposician, de las obras por parte de
estas instituciones responsables del patrimonio cultural, si las obras se consideran obras fuera de los circuitos
comerciales; esta sequnda opcidn permite hacer uso de las obras que cumplan con los requisitos que hemos analizado en
el punto anterior.

= |a reproduccion de obras visuales en dominio piblico que forman parte de sus colecciones permanentes, cuya copia en
formato digital no genera, vaya, una obra nueva, no genera derechos de autoria ni derechos conexos; si hacen copias,
también digitales. como postales o archivos de imagenes, con esas obras visuales en dominio piblico, no estan generando
derechos nuevos, todas estas copias seguiran en dominio piblico (considerando 3 y art. 14 de |a Directiva de 2019).

Uuizds esta 52 gpeidn merezca un nueve ariiculo de investigacion en g/ futuro. Fuede ser que este no sea el lugar mas
adecuadn para hiablar de esta gpeidn, ya que las dos anteriores se refieren a obras protegidas y que no estdn en
dominio publico, y esta dltima si- finalmente, he decidido incorporarfa como una tercera posibilidad, simplemente,
Jara que Se puedan leer conjuntamente las tres opciones que, conforme 3 esta Directiva de 2019, tiene actualments
cualguier institucion de patrimonio cultural sobre las obras de sus colecciones permanentes. Fstas opciones e
PErmiten fiacer uso de sus colecciones sin solcitar autorizacion & la parte autora o titular de los derechos y sin
vulnerar estos derechos.
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D Obras fuera de los circuitos comerciales: la practica

La primera medida legal aplicable en la practica es que seré una entidad de gestién colectiva |a que pueda otorgar una
licencia a |a institucian de patrimonio cultural para que pueda usar las obras fuera del circuito comercial.

¢lueé tipo de licencia? El Considerando 33 de la Directiva de 2019 explica que los Estados miembros tendrén flexibilidad para
aplicar el tipo de licencia que mejor se adecie en su territorio, y en el mismo sentido, el Considerando 44 indica que,
aludiendo a las distintas practicas consolidadas en los Estados Europeos, pueden aplicarse hasta tres tipos de licencias
distintas:

= las licencias colectivas de efecto extendido o ampliado, de hecho, estas se regulan por primera vez en el art, 12 de la
propia Directiva,

= las derivadas de las presunciones de representacian,
= las licencias derivadas de los mandatos |egales.

£n el anterior articulo de investigacidn, sobre los contenidos de las licencias multiterritoriales en linea de obras musicales y
otras licencias, sean colectivas o individuales, gue se aplican en el ambito digital, explicaba Io siguiente: (pg.2):

‘licencia colectiva del tipo licencia extendida o ampliada, en /7 que /a entidad de gestion colectiva puede ampliar e/
acuerdo de licencig concertadn con sus autares/as y entidades titulares miembros y aplicarlo a los derechos de autores/as
o titulares mo miembros. Normalmente son de aplicacion en dmbitos muy tasados, como por ejemplo, e/ de las obras fuera de/
circuito comercigl (este tipo de obras las analizaremos en el proximo  articulo de investigacion). E criterio de que se

excluyan de este tipo de licencias algunas clases de obras intelectuales y que se apligue a casos muy concretos se aplicd tras
la Sentencia del Iribunal de Justicia Furopen en el asunto Soulier y Doke (Asunto [-301/15) y actualmente se sigue aplcando
a varios tipos de creaciones como el software, las bases de datos, etc,; algunos paises Furapeos, algunos las excluyen de
forma concreta en algunas clases de obras como las obras cinematograficas, las obras publicitarias, las obras draméticas
/0 EScEnicas, etr. Este tipo de licencias de efecto ampliado o extendidn permiten la aplicaciin de una cldusula de exclusidn
valuntaria, es decir, que la persona autara o titular del derecho pueda decidir la no aplicaciin de fa licencia ampliads. Espana
en 207/ informd a la Lomisidn Furopea que nuestra legislacion no recoge este tipo de lcencias colectivas ampliadas, por lo
qUE esta vig aun no Se usa en nuestra pais”

De esta forma, del informe emitido por las autoridades espaiiolas podemos confirmar que si no existe regulacion sobre las
licencias colectivas extendidas o ampliadas, en la practica, en nuestro territorio, solo hay estas opciones para que una obra
intelectual considerada obra fuera del comercio se pueda utilizar por las instituciones culturales:

= Aplicar un mandato legal de representacion o gestion colectiva, que es el que se aplica en territorio espaiiol, al menos, mientras no
se introduzca el art. |2 de la Directiva 790/2019 en nuestra ardenamiento juridico.

= Aplicar una licencia previamente autorizada por la parte autora o titular de los derechos.

= Aplicar un limite o excepcidn al derecho de autoria, similar al que se utiliza para las obras huérfanas.

Sea cual sea la forma o tipo de licencia aplicable, indica el art. 8 de la Directiva de 2019 algunas condiciones obligatorias de dicha
licencia:

= Fl tipo de derechos objeto de la licencia- derecho de reproduccian, distribucion, comunicacion pablica asi como el
derecho de puesta a disposicidn (que forma parte del derecho de comunicacidn piblica), para finalidades no comerciales;

= la no exclusividad:

= Fl territorio nacional, excepto si fuera necesario ampliar este ambito territorial (de hecho el art. 3 habla de los usos
transfronterizos, y algunos Estados como Alemania ya han regulado esta posibilidad).
|
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; > Obras fuera de los circuitos comerciales: la practica (continuacidn)

Las condiciones anteriores (tipos de derechos, ambito territorial, exclusividad o no exclusividad) son las obligatorias para
cualquier acuerdo de licencia o acuerdo de cesion de derechos, pero no con las dnicas, existen mas condiciones legales. Aunque,
por lo visto, quedan fuera condiciones también obligatorias como la duracién; sobre esta condician se aplican las normas de la
Directiva 2014/26/UE sobre gestidn colectiva, es decir, las licencias tendran una duracién inicial de 3 afios. y a partir de ese plazo,
deberdn ser renovadas anualmente. [ la condicion de |a gratuidad o remuneracin, que parece una condicion ya impuesta cuan-
do se alude a fines no comerciales, sin embargo, el Considerando 40 de |a Directiva abre la puerta a que el uso de las obras fuera
de |os circuitos comerciales genere remuneraciones.

Lste apartadn de Jos fines comercisles o no comerciales, dsignifica gue una institucidn de patrimonio cultural puede
obtener una licencia gratuita de la entidad de gestion? 4l significa que la institucion cultural la lcenciataria, puede
luego obtener ingresos por la reproduceidn, /a distribucion o la comunicacion publica de las obras fuera de los circuitos
comerciales? V fa parte autora o titular de los derechos, drecibird alguna remuneracion por la lcencia colectiva
aplicable a su obra, considerada fuera del circuito comercial, remuneracion gue habrd recaudadn la entidad de gestidn
en su nombre?

Estas prequntas las iremos resolviendo en el momento en que se integre la requlacion en nuestro ordenamients juridico.
Veremos cimo actian las entidades de gestion, si siguen su foarma de actuscion habitual concederdn licencias y
cobrardn una tarifa a las instituciones culturales, aungue también deberdn abonar parte de la recaudaciin a las
JErsonas autoras o titulares de derechos. [o que si sabemos es que en /7 labor que realicen las entidades de gestign
colectiva en este dmbito de las obra fuera del circuito comercial deben aplicarse los mismos criterios de
transparencia, rendicidn de cuentas y no discriminacidn gue requla la Directiva Z014/26/UE, al que se suma el de
lgualdad de trata como criterio aplicable conforme &l art [Z1 de la Directiva Z0/5/750

Estd por ver, ademds, si- para la institucidn cultural serd mds conveniente pagar este tipn de licencias colectivas o
contactar directamente con la parte autora o titular de los derechos para solicitarfe una licencia directamente.

Ademas, se establecen dos condiciones obligatorias més, que no son propias de los acuerdos de licencia, pero que se imponen
directamente en el art. 8 de la Directiva a |as licencias para obras fuera de los circuitos comerciales:

= Fl derecho de exclusidn voluntaria de |a persona autora o titular de los derechos de autoria y derechos conexos; este
derecho de exclusion permite oponerse a los actos de explotacion (la puesta a disposician en internet de las obras asi
catalogadas). Este derecho tiene su consecuencia préctica en una serie de medidas de publicidad que analizamos en las
siguientes paginas. Este derecho de exclusidn voluntaria, se puede ejercitar por la persona autora o quien sea titular de
esas obras calificadas como fuera del circuito comercial, en cualquier momento. Por |o tanto, si una entidad de gestidn
colectiva ha otorgado a una institucion cultural como un museo, una licencia para poder digitalizar y publicar obras fuera de
los circuitos comerciales, y la persona autora o quien tenga la titularidad de los derechos de explotacion (herederos,
legatarios, entidades que han adquirido los derechos, etc) ejercita ese derecho de exclusidn, una vez se haya informado |a
entidad de gestian colectiva de esta situacion, debera retirar la licencia para dicha explotacian.

= la obligacian de que la entidad de gestidn colectiva que otorga la licencia no exclusiva para obras fuera del circuito comercial
sea una entidad “representativa”

4llué es una entidad de gestidn ‘representativa”? (g mativo hay para que Se imponga este cardcter representativa a
una entidad de gestion colectiva? Analizamas a continuacion /o que significa y si esto limita de algdn modo la forma de
actuar de las entidades de gestion colectiva.
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5 > Las entidades de gestidn colectiva “representativas” en el &mbito de las obras fuera de los circuitos comerciales

la condicidn de “representatividad” es un elemento trascendental en este caso de obras fuera del circuito comercial, en lo
que respecta a las entidades de gestion colectiva que pueden otorgar licencias a las instituciones de patrimonio cultural para
que estas puedan usar esas obras intelectuales sin permiso expreso de sus autores y autoras. Tal y como indica el art.8.de |a
Directiva de 2019, las entidades de gestian colectiva deben de ser “representativas”, es decir:

= [lue su gestitn sea representativa, en base al namero de autores/as o titulares que les han encomendado un mandado de
gestion (se supone que este n® debe ser elevado en el sector en el que operan);

= [l que lo sean por otros criterios legales que hayan elegido cada uno de los Estados miembros que deben adaptar esta
Directiva (por el momento en territorio espariol, no disponemos de esta adaptacian legal)

la falta de “representatividad” implica la aplicacian del parrafo 22 del art. 8 de la Directiva: si no existe ninguna entidad
gestora representativa, debido a que esa entidad no cumple con los parametros analizados arriba, o debido a que en realidad
ninguna entidad gestiona ese tipo de obras intelectuales, se aplicara la excepeitn o limite siguiente:

|as instituciones de patrimonio cultural tendrén derecho a poner a disposicion las obras fuera del circuito comercial, con fines
no comerciales, bajo dos requisitos:

= [itando a la persona autora o quien sea titular de los derechos sobre esas obras, si se pueden conocer;
= Poniendo a disposicion esas obras, solo en webs no comerciales.

Lomo esta excepcign adn no se ha introducido en nuestro ordenamignto juridico, no disponemos de normas concretas que
indiguen criterios especiicos a cumpli para la aplcaciin de la normativa Furopea. Aunque si que existen en nuestro pais
algunas entidades de gestign colectiva que pueden cumplic g/ requisito de ‘representatividad’, desde el punto de vista
cuantitative o en base al n? de personas autoras o titulares de derechos que les hayan podido encomendar la gestion de sus
derechos.

Si hubiera algin sector cultural concreto en el que operan entidades gestoras con un reducido n? de mandantes o bien fueran
sectores culturales en los que no existen entidades que gestionen derechos, como puede ser el ambito del software, o el de
bases de datos electrdnicas, o el relativo a los derechos conexos de entidades de radiodifusidn, entonces se podria llegar a
regular un limite o excepcitn a [os derechos de autoria, de una manera similar a la requlacidn de las obras huérfanas

Aungue &l mandato expreso de la Directiva es que se adapten otras normas como /as que requlan las bases de datos o los
programas de ordenador, asi coma /3s relativas 2 las resefas de prensa, para que Se adapten 3 esta nueva excepeion. La norma
BuUroped estd pensando claramente en obras que no Son objeto de gestion colectiva, y menciona expresamente 4 las bases de
datas y software..

Sin embargo, si que existe alguna excepcian relacionada con el tipo de obras que puedan ser calificadas como fuera de los
circuitos comerciales, a pesar de que sean ambitos en los que existen entidades de gestion representativas que podrian otorgar
licencias por usos no comerciales; se trata del sector audiovisual, sobre el que existen reglas concretas para obras
audiovisuales y cinematograficas que provengan de terceros paises, en los que deberan realizarse las averiguaciones
necesarias para comprobar que efectivamente, en ese tercer pais, eran obras que ya estaban fuera de los circuitos
comerciales.

En realidad, las pruebas y muestreos constantes que exige claramente la Directiva de 2019, con el fin de asequrarse que las
obras no dispongan de un canal comercial de explotacian, puede generar un trabajo extra dentro y fuera del territorio nacional,
tanto para los organismos piblicos como para las entidades de gestion. ZSerdn capaces las entidades de gestign colectiva de
cumplir con estas tareas Zefllgin Estado migmbro se atreverd a imponer sanciongs a las que o la realicen de forma diligente?
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D Las medidas de publicidad y sus consecuencias practicas

Como podemos comprobar de un analisis completo de la Directiva 790/2019/UE, la aplicacion practica de la regulacion de las
obras fuera de los circuitos comerciales va acompafiada de varias acciones legales concretas:

= la bisqueda y comprobacian de que la obra ya no esté siendo objeto de explotacian por canales comerciales, tanto dentro
como fuera de cada Estado miembro;

= la necesidad de ofrecer el ejercicio del derecho de exclusian voluntaria a la parte autora o titular de esas obras, en un plazo
concreto desde su calificacian como obras fuera de los circuitos comerciales.

Para que esta sequnda accion se pueda cumplir, seréd necesario que la parte autora/titular de los derechos, pueda acceder a la
informacian necesaria que |e indique que su obra se ha calificado como fuera de los circuitos comerciales, lo que significara que
serd objeto de una licencia colectiva, o bien de una excepcidn o limite. Para ello el art. [0 de la Directiva regula varias medidas

de publicidad:

Primero: en el plazo de B meses antes de que las obras fuera de los circuitos comerciales se distribuyan, se pongan a
disposician del pablico, o se comuniquen piblicamente, deben de insertarse en un Portal pablico en linea, de acceso gratuito; el
Portal de obras fuera de Ios circuitos comerciales se gestionara por la Oficina Europea de Propiedad Intelectual (EUIPD),
organismo encargado  también de la gestion del portal de obras huérfanas. Esta obligacian es aplicable en el Estado en el que
tiene su establecimiento la institucion de patrimonio cultural que usa las obras para usos no comerciales, por lo que seréan las
instituciones competentes las encargadas de publicar la obra en ese portal o base de datos.

No me queda muy claro que la obligaciin de dar publicidad y usar el portal sea solo de g institucion cultural ya que la Directiva
habla también de las propias entidades de gestion colectiva y de los orgamismas publicos encargados de la aplicacion. duién
tendrd estas competencias finalmente ? Habré que esperar / desarroll legal interno.

Sequndo: junto a la insercion de la obra en esta base de datos europea, se podrén afiadir también las informaciones que sean
necesarias sobre el tipo de licencia que ha concedido |a entidad gestora competente, o sobre el limite o excepcian aplicable, .
Esta informacian es aplicable al Estado en el que se ha concedido la licencia.

[n esta sequnda medida me queda mas claro que /a institucion gue debe informar de /a licencia es la entidad de gestion colectiva
de ese Estado competente, que es la que puede reumir /a informaciin pertinente sobre gl tipn de licencia y tipos de usos que se
han permitido con este tipo de acuerdo no exclusive,

Tercero: el portal de obras fuera de los circuitos comerciales permite también informarse sobre la forma de ejercitar el
derecho de exclusidn que tiene la parte autora o titular, ofreciendo también acceso a la base de datos y realizar las acciones
necesarias para retirar la obra de la misma.

La (iltima competente en esta base de datas y en las obligaciones a cumpli, 4/ menas en Fspaia, es la Administracidn Fiblica, en
concret, e/ Ministerio de Lultura, punto de contacta que aparece en gl propio portal de la EUIPLL £s lagico, también es la institu-
CIn que tiene competencias para controlar y supervisar la actividad de las entidades de gestign en muestra pais.

Enlace al portal Europeo:

https://euipo.europa.eu/chimportal/es/web/observatory/outofcommerceworks#

[Se puede acceder libremente y realizar bisquedas por tipos de obras, titulo de la obra, nombre de autores/as, o productoras.
Incluso por idioma. Los parametros de bisqueda son amplios).

Proporciona también un manual de uso para instituciones culturales, entidades de gestion y autoridades pablicas—Enlace:
https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/quest/document_library/observatory/documents/00CWP/0oC_User Guide
-CHI_CMO_PA.pdf) y un manual de uso para autores/as (enlace: https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/
document_library/observatory/documents/00CWP/0aC_User Guide-Public-User.pdf.



Nuevos analisis en torno a los derechos de autoria e intangibles (articulos de investigacian).

Ocho

Las obras fuera del circuito comercial: concepto, aplicaciones y derechos de propiedad intelectual vigentes

D Obras fuera del circuito comercial vs. Obras huérfanas

Comparemos las obras fuera de los circuitos comerciales en relacion a las obras huérfanas, ya que ambos
son recursos legales a disposicion de las instituciones culturales e instituciones que protegen el patrimonio
cultural.

Veamos |a siguiente tabla:

Obras fuera de los circuitos comerciales Obras huérfanas

Su regulacian proviene de la Directiva 2019/790/UF | Su regulacian proviene de |a Directiva 2012/28/UE,

por |o que es bastante anterior

Se aplica siempre a obras difundidas Se aplica siempre a obras difundidas

Se aplica a obras que no estan ya disponibles o bien
obras que no han sido comercializadas

Se aplica a obras cuyos autores no se han podido
identificar o no han sido localizados

Deben ser calificadas como tal, mediante un proceso
regulado legalmente, en el que se debe probar que se

Deben ser calificadas como tal, mediante un proceso
regulado legalmente, previa bisqueda diligente y

trata de obras que no estén siendo explotadas posterior publicacion en una base de datos europea
comercialmente; se publican posteriormente en una

base de datos europea

Se aplican como una excepcian, aunque si aparece el
autor, esta excepcian queda anulada y la calificacitn
como obra huérfana desaparece

Se podran usar bajo licencia colectiva obtenida de
|as entidades de gestion representativas, y sino
existen estas entidades, mediante excepcion o limite.
El autor dispone de un derecho de exclusian
voluntaria para anular esta calificacidn.

Las obras huérfanas pueden ser copiadas, para fines
de catalogacion, conservacion o restauracin; pueden
ser digitalizadas, y ponerse a disposicion en internet
para garantizar su difusidn

Las obras fuera de los circuitos comerciales  pue-
den ser copiadas, digitalizadas y ponerse a
disposician en internet en redes abiertas, aunque no
se cierran las vias de explotacion comercial.

Ya |o dice la propia Comision Europea en su informe de 2022 Brussels, £.12.2022 SWD(2022) 412 final COMMISSION STAFF WOR-
KING DOCUMENT Report on the application of the "Orphan Works Directive” 2012/28/EU) : * £sto podria incluir posibles sinergias
entre la base de datos de obras huérfanas y el portal de obras fuera del comercio recientemente creadn, que tambign gestiong

la EUIPD” (traduccidn del inglés)

Ambas requlaciones permiten a las instituciones responsables del patrimonio cultural, digitalizar sus colecciones y dar difusidn
en redes en linea. Los procesos |egales son bastante similares, y ambas se insertaran en una base de datos europea gestionadas
por la EUIPD (Oficina Europea de Propiedad Intelectual). La diferencia mas notable es que en el proceso legal de las obras fuera
de los circuitos comerciales intervienen las entidades de gestin colectiva, quienes concederan licencias colectivas para la
correcta explotacion de las obras intelectuales. Ademas, la parte autora o titular de derechos vigentes tendré un plazo de tempo
concreto para poder excluir la licencia, si no esta de acuerdo con |a cesidn de derechos sobre su obra. En el proceso legal de las
obras huérfanas, sin embargo, se hace uso de un limite o excepcion a los derechos de autoria, para poder difundirlas sin
perjudicar estos derechos exclusivos.
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D Conclusiones:

La obras fuera de los circuitos comerciales se requlan en |a Directiva 2019/790/UE, sobre derechos de autor en el
mercado tnico digital, dando asi respuesta a las necesidades de las instituciones culturales en torno a la digitalizacidn y
difusion de las colecciones artisticas que custodian y conservan. Antes de 2012, estas instituciones culturales
(museos, por ejemplo) y los organismos pablicos y privados que trabajan en el &mbito del patrimonio cultural (archivas,
centros formativos y centros de investigacion, como centros de arte contemporaneo, por ejemplo), tenian solo 2
opciones para digitalizar y poner a disposician sus colecciones: el acuerdo de cesion de derechos con la parte autora o
titular de esos derechos de propiedad intelectual, o que |a obra estuviera ya en dominio piblico por haber transcurrido el
plazo de proteccidn de los derechos. En 2012, 1a Directiva de obras huérfanas concede una tercera posibilidad, para
obras sobre |as que las instituciones culturales no pueden pedir autorizacion al no poder contactar con la parte autora,
por no conocer quién es o por no poder localizarle. Desde 2013, las instituciones culturales tienen una cuarta posibilidad
|legal de digitalizar y difundir, bajo el paraguas de la requlacian sobre obras fuera de los circuitos comerciales; ain no
se tiene claro si para ello, deberan abonar una licencia a las entidades de gestion colectiva, o si se regulara también
como un limite o excepcian a los derechos de autoria, como el caso de las obras huérfanas. Si fuera la opcian primera,
las entidades de gestian colectiva deberd crear una licencia no exclusiva, propia para los usos no comerciales, y
ademas, deberan tomar medidas para publicitar debidamente esta condician, para que la parte autora pueda ejercitar su
derecho de exclusidn voluntaria.

D: Nota final:

El ambito del patrimonio cultural dispone de una nueva herramienta legal, aunque estéa por ver la verdadera
efectividad de la misma. Podemos estar ante una nueva licencia colectiva para el uso de obras intelectuales,
y la dnica diferencia es que se aplicara una tarifa mas reducida, a modo de las tarifas que actualmente
aplican las entidades de gestidn para proyectos y eventos culturales sin 4nimo de lucro, es decir, aplicando
tarifas reducidas (que pueden ser de hasta un 23% de menor coste en relacidn a las tarifas generales que
se abonan en actividades econdmicas estandar o lucrativas). En esta situacidn, sera la propia institucidn
cultural la que deba tomar la decisidn de si puede hacer frente a una licencia que le va a generar un coste
mensual, y si esta es econémicamente viable, teniendo en cuenta también el beneficio que va a obtener por
la puesta a disposicidn de las colecciones que han digitalizado.

La opcitn de que esta regulacidn se aplique bajo las reglas de los limites o excepciones a los derechos de
autoria, se me antoja mas viable para los museos e instituciones que trabajan en el patrimonio cultural,
teniendo en cuenta la malograda situacion econdmica que afrontan en el dia a dia muchas de estas
entidades. La mayoria trabajan con fondos piblicos, por lo que a los costes de personal, produccidn y gastos
corrientes, habria que sumar el coste de estas licencias.

Y por iltimo, esta por ver que esta regulacidn beneficie econdmicamente en algin momento a la parte
autora o titular de los derechos. Si que puede tener algin beneficio moral, al ver que su obra, ya
descatalogada o fuera de explotacidn, aparece en bases de datos Europeas y puede llegar a tener una
segunda oportunidad, al haber sido difundida de nuevo. No se consuela el que no quiere.

Conchi Cagide Torres.
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