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reaccion europea a Google Books. Ill. Razones y causas de la orfandad de las obras. IV. Modelos
juridicos en derecho comparado. IV.1. Licencias colectivas no exclusivas (modelo canadiense). IV.2.
Licencias colectivas extendidas (modelo nérdico). V.3. Sistemas que limitan las reclamaciones lega-
les (modelo estadounidense). V.4. Explotacion comercial de obras indisponibles (modelo francés). V.
La regulacién en la Unién Europea. V.1. Antecedentes. Propuesta de Directiva. V.2. La Directiva sobre
ciertos usos autorizados de las obras huérfanas. V.2.1. Ambito de aplicacion. Elementos subjetivos y
objetivos. V.2.2. La bisqueda diligente. V.2.3. Usos autorizados. Fin de la condicién de obra huérfana.
V.2.4. Territorialidad y reconocimiento tnico. VI. Datos sobre la aplicacién de la normativa en Europa.
VI.1. Estimacion de obras y libros huérfanos. VI.2. Los datos de la Base de Datos de Obras Huérfanas
de la EUIPO. VI.2.1. Presentacion. VI.2.2. Datos globales e indicadores analizados. VI.2.3. Estatus del
titular. VI1.2.4. Obras y libros huérfanos por paises. VI.2.5. Lengua de las obras. VI.2.6. Obras por pais
de publicacion. VI.2.7. Entidades beneficiarias por paises.

Resumen: Las obras huérfanas plantean un problema apasionante para un investigador en el
campo de la propiedad intelectual: son obras protegidas por derecho de autor vigente en las que
el titular de los derechos es desconocido o estd ilocalizable, lo que genera una aparente situacién
de bloqueo juridico: es necesario su consentimiento para realizar actos de explotacion de la obra,
pero, por razones evidentes, quien pretenda realizar usos autorizados no puede obtenerlo. Ahora
bien, no es solo un problema intelectualmente estimulante, sino que tiene una gran importancia en
el tréfico juridico, habida cuenta la elevada cantidad de obras en situacién de orfandad. Ademas,
un caso de relevancia mundial provocé una gran conmocioén en los planos cultural y juridico.

El problema que plantean las obras huérfanas refleja como pocos el cuestionamiento de los
derechos de autor desde la irrupcion de la tecnologia digital. Parece que cuando los medios tec-
noldgicos para la difusion de las obras avanzan, poco a poco se procura quitar importancia preci-
samente a lo que les da contenido y sentido, las creaciones y las obras, de modo que las razones
que justifican la proteccion por la propiedad intelectual son desplazadas por otras que nada tienen
que ver con ello.
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La investigacién se divide en dos partes. En ésta, la primera, se delimita el concepto de obras
huérfanas, se mencionan las causas de orfandad, se describen los modelos regulatorios que se
han propuesto en derecho comparado y el existente en la Unién Europea, y se presentan prome-
norizadamente las cifras sobre obras huérfanas de la base de datos de la EUIPO. En la segunda
parte, se expondra la regulacién en el derecho espafiol y se abordara el andlisis critico del sistema
normativo.

Palabras clave: obras huérfanas; libros; derecho de autor; propiedad intelectual; entidades de
gestion colectiva.

ABSTRACT: Orphan works pose a fascinating challenge for researchers in the field of intellec-
tual property: they are works protected by current copyright law whose rights holder is either unk-
nown or cannot be located. This creates an apparent legal deadlock: the rights holder’s consent is
required to exploit the work, but for obvious reasons, anyone seeking to make authorized use of it
cannot obtain such consent.

However, this is not only an intellectually stimulating issue — it is also of great practical impor-
tance within the legal sphere, given the high number of works considered to be orphaned. Moreover,
a globally significant case once caused considerable upheaval in both cultural and legal contexts.

The problem of orphan works reflects, perhaps better than most issues, the way copyright law
has been questioned since the rise of digital technology. It seems that as the technological means
for disseminating works advance, there is a growing tendency to downplay the very thing that gives
them meaning and substance — the creations and the works themselves. As a result, the reasons
that justify intellectual property protection are increasingly being pushed aside by others that have
nothing to do with it.

This research is divided into two parts. In this first part, the concept of orphan works is defined,
the causes of orphanhood are discussed, the regulatory models proposed in comparative law and
the one existing in the European Union are described, and detailed statistics from the EUIPO data-
base on orphan works are presented. The second part will address the regulation of orphan works
under Spanish law and will provide a critical analysis of the legal framework.

Keywords: orphan works; books; copyright; intellectual property; copyright collective societies.

I. Delimitacién conceptual

Las obras huérfanas son obras protegidas por derechos de autor en las que el titular de los
derechos es desconocido o esta ilocalizable.

La falta de ubicacién de los titulares de los derechos es la nota comun de las definiciones
en derecho comparado’: El autor estd muerto o se desconoce o no puede ser identificado, o
el titular de derecho de autor no puede ser encontrado (India). Después de ejercer la debida
diligencia el titular de derecho de autor es desconocido o no puede ser encontrado (Japén). A

1 M. BOUCHARD, «El tratamiento de los problemas de las obras huérfanas: el régimen canadiense y
los enfoques europeos», Revista Iberoamericana de derecho de autor, n.° 13, 66-87, 2013, p. 68.
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pesar de esfuerzos considerables, el titular de derecho de autor no puede ser ubicado (Corea
del Sur). Una obra que no tiene ningun titular de derecho de autor conocido (Francia). El solici-
tante hizo esfuerzos razonables para ubicar al titular de derecho de autor y finalmente este no
pudo ser localizado (Canadd). La obra involucra autores desconocidos o autores con un lugar
de residencia desconocido (Hungria). El titular de derecho de autor no ha sido encontrado
después de una busqueda diligente (Reino Unido).

El problema que plantean las obras huérfanas esta en la base estructural del derecho de autor:
los actos de explotacion sobre una obra necesitan la autorizacion del titular de los derechos; en
el caso de las obras huérfanas, habida cuenta de que el titular no puede darla, no es posible reca-
barla. De esta manera, quien se proponga hacer uso de la obra se expone, de aparecer el titular, a
una demanda por infraccion de los derechos exclusivos de la propiedad intelectual.

Las obras huérfanas se diferencian de las anénimas y de las descatalogadas. En las anéni-
mas, el autor decide no desvelar su identidad, pero el titular de los derechos puede estar loca-
lizado (articulo 6.2 LPI), que es quien divulga la obra en su nombre y que ejercita los derechos
hasta que esa identidad no sea revelada; una obra anénima puede ser huérfana, pero no lo es
necesariamente o por definicion. En las descatalogadas la diferencia es ain mas nitida, son
obras que ya no estan en el comercio pero que tienen titulares de derechos localizados a los
que solicitar autorizacién para realizar actos de explotacion.

A pesar de que no se trata de un fenédmeno reciente, el caso de las obras huérfanas no
recibi6 demasiada atencién juridica hasta que eclosioné un caso muy sonado, que las puso
en primer plano de debate. En ese momento se descubrié que existe un enorme volumen de
obras huérfanas, por ejemplo, el informe Orphan Works and Mass Digitization dice que «hay
evidencias convincentes de que el problema de las obras huérfanas no solo es real, sino tam-
bién muy significativo en tamario y alcance»?.

La budsqueda diligente del titular, previa al uso autorizado de la obra, es un requisito pre-
sente en la legislacién espafiola, europea y, en general, en la mayor parte de los ordenamien-
tos juridicos, con alguna excepcion.

ll. La digitalizacion masiva de obras impresas

I1.1. El caso Google Books

Los avances tecnoldgicos han hecho posible, por primera vez en la historia, una de las gran-
des aspiraciones de la humanidad: una biblioteca universal, un repositorio en el que alojar, en
version digital, a todas las obras impresas publicadas desde la invencién de la escritura hasta
el presente. Desde hace unos afios es técnicamente posible retomar el suefio de la biblioteca
de Alejandria mas de XXIII siglos después, un objetivo colosal que requiere de dos condiciones
previas: Primera, el respeto a la normativa de propiedad intelectual. Segunda, una fortisima
inversion, necesaria para la digitalizacion de las obras, para su indexacién y para la aplicacién

2 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. Orphan Works and Mass Digitization. Washington D.C.: U.S.
Copyright Office, 2015, p. 37.
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del motor de busqueda a una cantidad abrumadoramente alta de textos. El coste asociado es
mucho mayor de lo que pudiera parecer a primera vista, y hay un dato que podria pasar por
anécdota que lo refrenda: la primera biblioteca no anglosajona en firmar convenio con Google,
la de la Universidad Complutense de Madrid, estaba inmersa en un proceso de digitalizacién de
sus fondos bibliograficos y documentales con recursos propios que, al ritmo al que iban, les iba
a llevar unos 435 afios, Google consiguid reducir ese plazo a tan solo 32, En el contrato que ligé
a la Complutense con Google, la empresa se comprometi6 a digitalizar su biblioteca a un ritmo
de hasta 3.000 volimenes diarios durante seis afios*. Es obvio que un ritmo de trabajo como
éste demanda un despliegue de medios ingente y una muy elevada acumulacién de capital.

Google asumié el reto y se puso a la tarea: la inversién fue muy cuantiosa y propuso un
resquicio por el que salvar las restricciones juridicas que pudiera imponer el derecho de autor.

Google ya tenia la intencion de aplicar su motor de busqueda al contenido de los libros desde
la misma fundacién de la empresa, pero no es hasta 2004, en la Feria de del Libro de Francfort,
cuando presenta Google Books (en aquel momento se presenté como Google Print, pero menos
de un afio después cambid de nombre), un espectacular proyecto para la digitalizacién de, aten-
cién, «todos los libros del mundo»®, a través del cual la empresa pretendia poner a disposicién
de cualquier usuario todo el conocimiento del patrimonio cultural impreso. Google invent6 un
dispositivo de escaneo con una cdmara estereoscépica de infrarrojos, que tenia la gran virtud
de corregir la curvatura de los libros cuando se abrian; el escaner permitia digitalizarlos a gran
velocidad sin ponerlos en peligro y sin necesidad de cortarlos o dafiarlos de ninguna manera.
Ademas, desarroll6 un software de reconocimiento de texto que reconocia caracteres en mas
de 400 idiomas®. Es decir, no solo se digitalizaba la imagen del libro, sino que se podria transfor-
mar en texto en varios formatos (pdf o ePub, entre otros).

Google dio un calculado golpe de efecto en la presentacién del proyecto, porque lo hizo a
través de la firma de acuerdos con las instituciones depositarias de los libros, las bibliotecas. En
esta primera fase llegaron a formalizarlo con Biblioteca Publica de Nueva York junto a las biblio-
tecas de las universidades de Harvard, Michigan, Oxford y Stanford, con un acuerdo por el que
se comprometieron a digitalizar todos sus fondos a cambio de una copia, con el compromiso
inicial de hacerlo con 18 millones de volimenes en 10 afios, una prevision que fue ampliamente
superada, porque en 2016 ya se habian digitalizado mas de 30 millones, en 480 lenguas’. El
escaneo fue masivo e indiscriminado, tanto de obras que se encontraban dentro del dominio
publico como de las que tenian derecho de autor vigente, sin haber solicitado consentimiento
de los titulares de los derechos, ni haber siquiera negociado con autores y editores®.

3 J. A. MAGAN WALS & E. TARDON GONZALEZ, «“Google Libros” y la digitalizacién masiva: La aporta-
cion de la Universidad Complutense de Madrid». Revista General de Informacién y Documentacion,
24(1),9-24,2014,p. 16.

4 M. VIVAR, «Europeana. Un prototipo de biblioteca digital europea», Cuadernos de Integracion Euro-
pea,n.° 6,5-13,2014, p. 7.

5 GOOGLE. (31 de enero de 2023). Google Libros. Obtenido de https://books.google.com/intl/es/goo-
glebooks/history.html

6 N. CARR, «La biblioteca de Utopia». Dendra médica. Revista de humanidades, 11,208-219, 2012, p. 210.

7 A. VERCELLI, L. BECERRA & A. BIDINOST, «El caso Google Books: ;usos justos y/o privilegios de co-
pia?», Chasqui. Revista Latinoamericana de Comunicacion, n.° 133, 113-128, 2016, p. 116.

8 A. VERCELLI, L. BECERRA & A. BIDINOST, «El caso Google Books.., cit., p. 118.
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Tras la digitalizacidn, la intencion de Google era la de publicar los textos completos de los
libros de dominio publico y fragmentos de los libros sujetos a derechos, con lo que, segin su
relato, serviria de promocién de los catalogos de las editoriales a través de su buscador, lo
que, a su vez, repercutiria en un aumento de las ventas®. Sin embargo, esta postura presenta
numerosas aristas en el debate juridico, porque la compaifiia se dedicé a digitalizar bibliote-
cas enteras, sin clasificar las que se encontraban dominio publico y las de dominio privado™

Para una mayor claridad en el examen de las consecuencias de la conducta de Google y
de las estrategias que la empresa puso en marcha para tratar de sortearlas, es conveniente
abordar por separado dos situaciones:

A) Libros que se encuentran dentro del dominio publico

El proceso de digitalizacion y puesta a disposicién del publico de estas obras es libre, pero
se enfrenta a dos dificultades:

Primeramente, con tal cantidad de obras a digitalizar, es extremadamente complicado
determinar con seguridad todos los casos en que han entrado en dominio publico. Tanto mas
cuanto que en derecho comparado no hay un solo plazo, con lo cual es necesario acudir a
diferentes legislaciones para determinar si el libro ya se encuentra en dominio publico (obvia-
mente, en esta materia rige el principio de territorialidad).

Ademads, hay multitud de obras que, aunque hayan entrado en dominio publico, pueden
estar sujetas a otros derechos, en especial el de edicién, regulado en Espafia por el articulo
129.2 LPI". Por lo tanto, para escanear y digitalizar una obra de dominio publico protegida por
el derecho de edicién es necesaria la autorizacion del editor, cuyos derechos duran 25 afios
desde el 1 de enero del afio siguiente a la publicacion (articulo 130.2 LPI).

B) Libros protegidos por derechos de propiedad intelectual

Es importante recordar que para la puesta en marcha de Google Books la compafiia llega
a un acuerdo con las bibliotecas, y no con autores o editores. De este modo, Google se ponia
detrds de las bibliotecas para sortear una eventual infraccidn de derechos de autor por via del
fair use del articulo 107 de la Copyright Act estadounidense.

9 Aln hoy es lo que promocionan en la web de Google Libros: Google (31 de marzo de 2023). Obte-
nido de Practicas recomendadas para editores y autores: https://books.google.es/intl/es/google-
books/publisherresources.html

10  «Para el escaneo se ha comportado como si fuera un gran buque dedicado a la pesca de arrastre,
muy lejos del sistema de cafia de pescar. Probablemente la digitalizacién de grandes bibliotecas sea
mas complicada si previamente a escanear cada volumen hay que saber si esta en dominio publico o
privado, teniendo en cuenta que es una tarea que en muchos casos exige auténticos especialistas».
I. A. NAVARRO MENDIZABAL, «Autores ausentes y obras huérfanas», Estados civiles y derechos de au-
tor, (coords. T. CARRANCHO HERRERO & E. VICENTE DOMINGO), Editorial Reus, Madrid, 2015, p. 144.

11 «Los editores de obras no protegidas por las disposiciones del Libro | de la presente Ley, gozaran
del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion, distribucién y comunicacion publica de dichas
ediciones siempre que puedan ser individualizadas por su composicion tipografica, presentaciony
demas caracteristicas editoriales».
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(Puede ser aplicado el fair use al caso de Google Books en Estados Unidos? En mi opinion,
no deberia, a tenor de que la digitalizacion no se hace sobre una parte de la obra sino sobre
la obra completa, lo cual en muchos casos serian actos de reproduccion no autorizados bajo
los principios del Copyright Act. Ademas, no son las bibliotecas las que hacen el trabajo de
digitalizacion, sino Google, con lo cual es la compaiiia la que tendria que acogerse el fair use,
por mas que argumente que haya un convenio con ellas. Por ultimo, no es cierto que Google
no obtenga retorno econémico del proyecto. La puesta a disposicion del publico de los frag-
mentos de las obras es gratuita para los usuarios, pero la compafia puede obtener ingresos
indirectos por publicidad o por la promocidn de otros servicios del entorno Google. Es decir,
aun aceptando que no haya finalidad comercial en el proyecto concreto, con certeza si la hay
en la compafiia, una empresa con legitimo animo de lucro; bajo este prisma, el uso de los
fragmentos de las obras es plenamente comercial™.

El 16 de octubre de 2015, la Corte de Apelacion de Estados Unidos resolvid la apelacion
contra la Sentencia de 14 de noviembre de 2013, de la Corte del Distrito de Nueva York, en el
caso The Authors Guild, Inc. and Betty Miles, Joseph Goulden, and Jim Bouton v. Google Inc. El
tribunal resalta algunas de las ventajas de Google Books, tales como: a) facilitar el acceso a
personas con vision reducida; b) la difusion del conocimiento; c) la conservacion de la litera-
tura o, d) generar mayores ingresos para autores y editoriales'.

En Estados Unidos, el Tribunal hizo parcialmente suyos los argumentos alegados por
Google para aplicar la doctrina del fair use al caso, aunque, la verdad, a efectos de derecho
interno espafiol, importa bien poco. Aunque la Corte Suprema ampliase la autorizacién de
los usos de las obras dentro de Google Books, en derecho continental, y particularmente en
Espafia, esta posibilidad no existe, en el derecho de nuestro entorno no hay una institucion
como la del fair use, hay, en cambio, un sistema de limites a los derechos de autor: una serie
de supuestos tasados en los cuales puede hacer uso o explotacién de una obra sin el consen-
timiento de los titulares de los derechos.

Si hay algo que no se le puede negar a Google es su visién para los negocios, lo cual
hace muy sorprendente la imprudencia con la que la compafia se condujo en este terreno
en Europa. En la primera sentencia dictada en Europa, a demanda presentada en Francia por
tres editoriales (Editions du Seuil, Delachaux & Niestle y Harry N. Abrams), el Tribunal de la
Grande Instance, de 18 de diciembre de 2009, desestima la pretensién de Google de aplicar
la ley estadounidense al caso y, en aplicacion de la ley francesa de propiedad intelectual,

12 Muy inspirado, CASAS VALLES, dice sobre este particular: «Interesa poner el acento en la condicién
empresarial de Google. Y no porque ello implique una tacha sino, simplemente, para evitar malen-
tendidos. Google no es una instituciéon de beneficencia ni una ONG. Es una empresa y como tal
desarrolla su actividad econdmica de acuerdo con los intereses de sus accionistas. De la misma
manera que Google puede proclamar que su objetivo es «organizar la informacién del mundo y ha-
cerla accesible y til de manera universal», la también conocida Monsanto puede decir que aspira a
poner fin al hambre en el mundo». R. CASAS VALLES, «La problematica de las llamadas obras huérfa-
nas (propuestas de solucidn con particular referencia a la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas)», Revista juridica de Buenos Aires, Derecho de autor, 105-151,
2014, p. 105, nota al pie 2.

13 L. F. HERRERA SIERRA, «Doctrina del fair use frente a los retos impuestos por el entorno digital. Es-
tudio del caso Google Books», Revista de Propiedad Inmaterial, 57-83, 2015, p. 64
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declara que la digitalizacion de las obras habria requerido la autorizacion de los titulares de
los derechos™.

Coincido con Sanchez Aristi'® en que resulta muy dificil imaginar (por no decir imposible)
cémo el proyecto Google Books pueda llegar algun dia a ser aplicado en Europa y en particu-
lar en Espafia, sin modificacién legislativa. Coincido también en que, aunque en el litigio en
porque es posible examinar también las actuaciones de las bibliotecas que proporcionaron
los libros sujetos a derecho de autor para ser digitalizados, en tanto que desbordarian los
fines de investigacién y conservacion previstos en el articulo 37.1 LPI.

Al inicio de su proyecto, de los 18 millones de obras que en aquel entonces se estimaba
que podria digitalizar, aproximadamente el 16 % estaban en dominio publico, un 9 % tenian
vigentes los derechos de autor y estaban en el circuito comercial y un asombroso 75 % tenian
derechos de autor vigentes, pero estaban fuera del circuito comercial, por multiples razones’®.
El mismo cofundador de Google, Sergey Brin, en una columna del New York Times, hace un
encendido llamamiento a devolver estos libros al trafico comercial, de los que dice que se
encuentran en un agujero negro literario'.

No le falta razén a Brin, en aquel entonces habia una gran cantidad de obras bloqueadas,
en un limbo juridico, que no estaban a disposicion del publico. Ahora bien, al lado de eso, tam-
poco se puede obviar que Google, a través de su colaboracién con las bibliotecas y centros
de documentacién, busca el tesoro escarbando en los deshechos: la parte porcentualmente
mas importante del proyecto Google Books serian las obras no explotadas comercialmente
o directamente desatendidas a las que pretende dar una nueva vida al incluirlas en la plata-
forma digital. Es el caso de los libros descatalogados y los libros huérfanos.

11.2. Libros descatalogados y libros huérfanos en Google Books

Tanto los libros descatalogados como los huérfanos fueron digitalizados por Google sin
autorizacion alguna'®. Para dar muestra de la tremenda importancia y conflictividad que

14 J. J. MARIN LOPEZ, «Google Books vulnera el derecho de autor en Francia», Gomez-Acebo &
Pombo, 2009.

15  R. SANCHEZ ARISTI, «La sentencia de apelacion en el caso Google Books y los limites del fair use:
una oportunidad para los autores y editores europeos», Diario La Ley, n.° 8654, 2015, p. 7.

16 A.VERCELLI, «Google Books y los cambios de las industrias editoriales», Il Encuentro Iberoamerica-
no de editores cientificos, 1-11, 2010, p. 6.

17  S.BRIN (8 de agosto de 2009). A Library to Last Forever. New York Times. «La inmensa mayoria de
los libros escritos no estan accesibles para nadie, salvo para los investigadores mas tenaces de
las mejores bibliotecas académicas. Los libros escritos después de 1923 desaparecen rapidamen-
te dentro de un agujero negro literario. Salvo raras excepciones, solo se pueden comprar durante
los pocos afios en que se imprimen. Después, solo se encuentran en un nimero cada vez menor
de bibliotecas y librerias de libros usados. Con el paso de los afios, los contratos se pierden y se
olvidan, los autores y editores desaparecen, los titulares de los derechos se vuelven imposibles de
localizar». (Traduccidn propia).

18  A.ESTEVE PARDO, «Andlisis legal del proyecto Google books desde la perspectiva de los derechos de
propiedad intelectual», Textos Universitaris de Biblioteconomia i Documentacid, n.° 24,2010, p. 10.
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pueden generar estos supuestos, sélo hay que observar las cifras: ya en el afio 2009 se consi-
deraba que (al margen de un nimero muy elevado de libros descatalogados) de los 7 millones
de libros digitalizados hasta entonces por Google, alrededor del 40 % eran obras con dere-
chos de autor, pero indisponibles para el publico, es decir, obras fuera del circuito comercial
(descatalogadas o huérfanas)™. En este contexto, se puede colegir que este tipo de obras es
uno de los grandes nucleos de negocio del proyecto Google Books.

Este enfoque causé recelo por la evidente posibilidad de que Google adquiriese una posi-
cion de monopolio de comercializacién de libros descatalogados. Por ejemplo, una autoridad
generalmente reconocida, el historiador cultural Robert Darnton (en 2007 era director del sis-
tema de bibliotecas de la universidad de Harvard), fue muy beligerante a este respecto, entre
otras muchas cosas, dijo que Google Books era un negocio especulativo, que se dirigia a
ser «una empresa hegemonica, econémicamente imbatible, tecnolégicamente inalcanzable y
legalmente inatacable, capaz de aplastar a cualquier competidor»?,

Los libros descatalogados son los no comercializados por los editores, aquellos cuyos
derechos patrimoniales no estan siendo ejercitados en el presente, pero sus titulares estan
identificados y localizados. Con la ventana de oportunidad que representaba Google Books,
la empresa se propuso devolver esas obras al circuito cultural-comercial, con la idea inicial
de poner a disposicion de los usuarios su texto integro. Ahora bien, una obra descatalogada
no es una obra de dominio publico, esto es, que los derechos de autor no estén siendo ejer-
citados no quiere decir que no existan, ni que se ignore quiénes son sus titulares; que la obra
no tenga recorrido comercial no es razén suficiente ni puede implicar que no se aplique la
normativa sobre propiedad intelectual. Como puede comprenderse, Google tuvo que clau-
dicar en este aspecto y retirar el texto integro de estas obras de la plataforma, porque dar
acceso libre a los libros descatalogados, supondria una infraccién masiva (ain mayor de la
que cometid en la fase de digitalizacion) de los derechos de autor.

Este mismo esquema, el de tratarlas como si fueran obras de dominio publico, es el que
Google Books quiso aplicar a las obras huérfanas. Y con mas razén desde su perspectiva,
porque ya no es que los derechos patrimoniales no estuviesen siendo ejercitados por sus titu-
lares, sino que ni siquiera podian dar su autorizacion, porque no estaban localizados. Es decir,
segun este razonamiento los derechos de autor en los libros huérfanos no se ejercitan en el
presente, sino que, ademas, es altamente improbable que se vayan a ejercitar en el futuro. En
ese momento se proyecto la sombra de un posible monopolio sobre los libros huérfanos; de
hecho, Amazon, Yahoo! y Microsoft en agosto de 2010 denunciaron el acuerdo de Google con
la asociacidon de editores estadounidenses para la digitalizacion de libros huérfanos?'.

Google estuvo activo en hacer ver ante la opinién publica los derechos de autor como un
obstdculo a la libre circulacién del conocimiento, representado por Google Books. Enfocé su
comunicacion hacia la cantidad de recursos invertidos para el acceso libre al conocimiento
contenido en los libros que se encontraban fuera del circuito comercial (descatalogados o
huérfanos), pero no puso los medios para remunerar debidamente a los autores o titulares

19  J. HAUSMAN & J. SIDAK, «Google and the proper antitrust scrutiny of orphan books», Journal of
Competition Law & Economics, 411-438, 2009, p. 420.

20  Visto en: N. CARR, «La biblioteca..., cit., p. 212.

21 L. ANGLADA «Bibliotecas: un enfermo con una mala salud de hierro», Anuario ThinkEPI, vol. 4,72-78,
2010, p. 74.
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de derechos, cuyas obras son precisamente las que dan valor al proyecto. Da la impresion
de que esta estrategia que aplicaron a este supuesto concreto deriva de una mas amplia:
el esfuerzo de Google para desacreditar la existencia de derechos de autor y conexos (o, al
menos, para cuestionar la intensidad de la proteccion), lo cual, por cierto, tiene mal encaje con
el celo con la que la compafiia protege sus algoritmos?2.

Lo que es indudable de todo ello es que, con la digitalizacién masiva de los fondos de las
bibliotecas impulsado por Google Books, los libros huérfanos han adquirido una relevancia y
visibilidad que nunca antes habian tenido. Y algo mas, es evidente que, con el enorme volu-
men del fondo bibliogréfico en situacion de orfandad, la situacion afecta al trabajo de los edi-
tores, que podrian facilitar un mayor el acceso del publico a las obras literarias o cientificas a
las que, hoy por hoy, no estén disponibles?

El caso Google Books tiene tal fuerza que sirve para orientar las cuestiones centrales: qué
soluciones juridicas se pueden implementar para que los libros huérfanos se puedan publicar,
y como garantizar la circulaciéon del conocimiento y el acceso al patrimonio escrito con el
respeto a la normativa del derecho de autor, son cuestiones centrales de este trabajo.

11.3. Europeana, la reaccién europea a Google Books

En lo que claramente fue una reaccién a Google Books?*, y con el impulso de la Biblioteca
Nacional de Francia, el 23 de marzo de 2006 comenzd a construirse el prototipo de Euro-
peana?’, una plataforma online que tenia la intencion de ser la biblioteca digital de Europa.
Abierta al publico el 20 de noviembre de 2008, en la primera fase la web dio acceso a unas

22 R. LEVINE, Parasitos. Como los oportunistas digitales estdn destruyendo el negocio de la cultura.
Avriel, Barcelona, 2013.

23 M. CECILIA HERRERO, «La problematica de la obra huérfana para la industria editorial», Revista Ibe-
roamericana de Derecho de Autor,n.° 13, 12-49, 2013, p. 13.

24 Asilo confirma el proceso temporal. Esquematicamente:
- 14 de diciembre 2004. Google lanza Google Print (posteriormente renombrado como Google
Books).
- 23 de enero 2005. Reaccion del presidente de la Biblioteca Nacional de Francia (BNF), Jean-Noél
Jeanneney en Le Monde.
- 28 de abril 2005. Carta de seis jefes de Estado y de Gobierno a las instituciones europeas pidien-
do la creacién de una biblioteca virtual europea.
- 7 de julio 2005. El presidente de la Comisién de aquel entonces, José Manuel Durao-Barroso,
responde positivamente a la demanda y comunica la voluntad de la UE de coordinar el proyecto.
- 30 septiembre 2005 — 20 enero 2006. La Comisién Europea lanza una consulta a los sectores
implicados, publicos y privados.
- 24 de agosto 2006. La Comisién publica una recomendacién sobre la digitalizacion y accesibili-
dad del material cultural.
- 13 de noviembre 2006. El Consejo de ministros de la cultura y del audiovisual aprueba por unani-
midad la recomendacién de la Comision.
- 23 de marzo 2007. Inauguracion del prototipo durante la Feria del Libro de Paris.
- 20 de noviembre de 2008. Apertura publica de la plataforma Europeana.
M. VIVAR, «Europeana..., cit., p. 12.

25  https://www.europeana.eu/es
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13.000 obras, todas ellas libres de derechos, con la mirada puesta en conectar a las bibliote-
cas nacionales de los diferentes Estados de la UE encargados de la digitalizacién?.

Ese fue el impulso inicial: digitalizar, preservar y difundir el patrimonio bibliografico, pero
muy pronto la mision del proyecto se sustituyd, tal y como dice la propia Comision Europea,
por «la accesibilidad en linea de nuestros tesoros culturales europeos»?’. Los libros reduje-
ron paulatinamente su presencia en la plataforma, tanto es asi que hoy son una parte muy
pequeia de los objetos digitalizados: la pagina aloja cualquier tipo de archivo que pueda
ser considerado patrimonio cultural europeo, un contenedor en el que caben desde articulos
periodisticos hasta piezas de museos, desde cédices hasta fotografias, desde manuscritos
hasta archivos sonoros?.

Estas son las cifras que proporciona Europeana: sobre un total de 56.874.316 objetos que
aloja de imagen son 31.493.112; de texto, 24.382.662; de sonido, 635.732; de video, 356.901;
y archivos 3D, 5.909%°. Europeana muestra materiales culturales muy heterogéneos de unas
3.700 instituciones diferentes (galerias, bibliotecas, archivos y museos de toda Europa), pero
no mantiene colaboracién directa con cada una de ellas individualmente. En lugar de ello,
una red de socios recopila los datos, los revisa y, en su caso, los completa con informacion
diversa, como su geolocalizacidn o enlaces a otro material.

Europeana no dispone de un inventario con un nimero exacto de obras huérfanas que
hayan seguido el procedimiento marcado por la DOH®. Relata, sin embargo, que dispone
de 30.188 items marcados con la declaracidn de obra huérfana de las instituciones que han
compartido sus fondos con el portal. Sin embargo, eso no significa que en todos los casos
las instituciones que proporcionan los objetos hayan seguido el procedimiento marcado por
la DOH, es mas, consideran muy probable que muchas de ellas sean obras cuyos titulares no
sean conocidos pero que no han pasado por el sistema de la Directiva ni haberlas declarado
en el portal de la EUIPO. Expresado en porcentaje (si diésemos por buena la cifra, que no lo
es), del total de items alojados en Europeana, el nimero de obras huérfanas supondrian el
0,05 % del total.

En lo que respecta al funcionamiento de la plataforma con respecto al patrimonio biblio-
gréfico, Agenjo Bullén y Hernandez Carrascal®® opinan que tanto el acceso como la inter-
faz son malos, sin paliativos; aunque Europeana suponga un importante paso adelante para
museos, archivos y centros de documentacion, parece que se ha olvidado de los usuarios.
Con respecto a Europeana, Google Books tiene algunas ventajas realmente diferenciales: a)
permite la interrogacién al texto completo de los libros, en los que se pueden localizar frases

26 M. VIVAR, «Europeana..., cit., p. 6.
27  Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones - Europeana los préximos pasos. Bruselas, 28.8.2009 COM

(2009) 440 final.

28  X.AGENJO BULLON & F. HERNANDEZ CARRASCAL, «Diez afios de Europeana», Anuario ThinkEPI, n.° 13,
1-7,2019,p. 4.

29  EUROPEANA. (28 de junio de 2023). ; Qué es Europeana? Obtenido de https://www.europeana.eu/es/
about-us

30  Consulta respondida el 30 de junio de 2023 por Lorena Aldana (Head of External Relations and
Advocacy). Ariadna Matas (Policy Advisor). https://pro.europeana.eu/about-us/office-employees
31 X. AGENJO BULLON & F. HERNANDEZ CARRASCAL, «Diez afios..., p. 6.
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e incluso parrafos completos; b) es posible la navegacion entre documentos, a través de citas
y enlaces; c) la presentacién de resultados es ordenada y adaptada tanto a los usos de pro-
fesionales de bibliografia y archivistica como al publico comun. Por contra, en Europeana y
el resto de repositorios institucionales y bibliotecas digitales, estas opciones no existen y las
blusquedas son, en comparacién, muy bdsicas®2.

Por ultimo, lo mas importante: Europeana anticipd el tratamiento juridico que se iba a dar
a los libros huérfanos en la Union Europea, limitado a la puesta a disposicién en linea de los
libros previamente digitalizados por parte cierto nimero de sujetos especificamente autoriza-
dos. El texto de la Comisién Europea antes referido, asi lo corrobora®, asume como necesario
y urgente progresar en la digitalizacion de las obras huérfanas. Se refiere al Libro Verde sobre
los derechos de autor en la economia del conocimiento del conocimiento de 2008, que incluia
una serie de preguntas sobre las obras huérfanas, en particular en cuanto a la necesidad de
una legislacién europea que unificase el tema. Tras el resultado la consulta, la Comisién fue
la encargada de escoger una solucion para su digitalizacion. Por dltimo, reconoce que el
problema de las obras huérfanas adquiere una importancia creciente por el tratamiento dado
recientemente por Google Books®*

Resulta paraddjico que el texto mencione que habra un informe sobre la manera de abordar
el problema de las obras huérfanas y que diga que exploraran distintas alternativas, porque, y
esto es bien relevante, las opciones tendran que ser Unicamente las que facilitasen su digita-
lizacion y difusién en Internet, y no su tratamiento juridico éptimo. El sistema estaba decidido:
el sistema estaria dirigido a la digitalizacion de contenidos, antes de analizar otras opciones
existentes en derecho comparado o propuestas por la doctrina.

32 L. RoDRIGUEZ YUNT, «Europeana, bibliotecas digitales y repositorios. ; Pueden competir con Google
como herramientas de busqueda documental?», Anuario ThinkEPI, 52-54, 2009, p. 53.

33  Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones - Europeana los préximos pasos. Bruselas, 28.8.2009 COM
(2009) 440 final.

34 «Uno de los ambitos en las que es preciso progresar urgentemente para facilitar una digitalizacién
que redundaria en beneficio de los contenidos accesibles a través de Europeana es la de las «obras
huérfanas», es decir, las obras cuyos titulares de derechos resultan imposibles o muy dificiles de
localizar. En su Recomendacién de 2006 sobre digitalizacion y conservacién digital, la Comisién
solicité a los Estados miembros que implantaran mecanismos que permitieran hacer frente a este
problema. Los progresos conseguidos desde entonces en la mayoria de los Estados miembros
son escasos. En el contexto del Grupo de Alto Nivel sobre Bibliotecas Digitales, las distintas partes
interesadas firmaron un memorandum de acuerdo sobre unas directrices de buisqueda diligente
para las obras huérfanas.

El Libro Verde sobre los derechos de autor en la economia del conocimiento de 2008 plante6 a
su vez una serie de preguntas, en particular sobre si resultaba necesaria una legislacion a nivel
europeo para abordar el tema de las obras huérfanas y sobre la manera de acometer los aspectos
transfronterizos implicados. Tras el resultado de la consulta, la Comision preparard una evaluacion
de impacto sobre la manera de abordar el problema de las obras huérfanas en la que se exploraran
distintas alternativas que podrian facilitar la digitalizacion y difusién de este tipo de obras.

El problema de las obras huérfanas ha suscitado recientemente una atencién creciente de resultas
del acuerdo de Google Book Search, que afecta a muchas de estas obras».
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lll. Razones y causas de la
orfandad de las obras

Hay diferentes factores que explican la elevada cantidad de obras cuyos autores o titulares

de los derechos son desconocidos o estan ilocalizables. Es posible imaginar algunos supues-
tos mas o menos plausibles: una obra anénima divulgada por una persona juridica que pos-
teriormente se disuelve, una obra anénima divulgada por una persona fisica que fallece, una
obra cuyos derechos exclusivos se transmiten sucesivamente inter vivos hasta que al titular
se le pierde el rastro en la cadena de transmisiones, una obra cuyo titular de los derechos es
una persona fisica que se muda a un pais remoto.

Las siguientes son algunas de las causas por las que el nimero de obras huérfanas han

alcanzado un volumen como el que se estima o reporta:

a) El caracter no constitutivo de los registros de propiedad intelectual. Segun el articulo

5.2 CB, la obra se atribuye al autor por el mero hecho de su creacion, es decir, no son
necesarios registros o formalidades constitutivas, lo cual implica que la proteccion sea
automatica sin necesidad de inscripcion. En la mayoria de paises de la Unién de Berna
no existen Registros obligatorios de obras protegidas, cuya informacién histérica facili-
taria la localizaciéon de los autores y titulares®. Sin embargo, aunque fuese beneficioso
para la localizacién de los titulares de los derechos de las obras huérfanas, hacer obli-
gatorio el registro para que las obras puedan ser objeto de proteccion no parece lo mas
aconsejable.

b) Las transmisiones mortis causa conflictivas®, o en las que no hay noticia de los here-

deros, o, en algunos casos, de autores fallecidos intestados. En otras ocasiones, los
herederos o derechohabientes pueden ignorar como proceder como titulares de los
derechos de autor, bien por desconocimiento de que la obra pudiera tener algun valor,
bien por falta de diligencia®’.

c) El aumento de los plazos de proteccidn post mortem auctoris. Como es légico, cuanto

mayor sea el tiempo transcurrido, mas complicado puede ser la localizacion de los titu-
lares de los derechos.

d) El cardcter privado de la transmision de los derechos de explotacién, que en numerosas

ocasiones provoca que se haga muy dificil determinar su trazado.

35

36

37

16

R. XALABARDER PLANTADA, «Las obras “huérfanas” y las obras descatalogadas», Wolters Kluwer
Espana. 2012, p. 6.

Walker Echenique da un ejemplo real sobre las dificultades en este sentido: «Salvador Reyes, es-
critor chileno y premio nacional de literatura del afio 1967 murié en 1970. Hasta el dia de hoy no
existe claridad sobre quiénes son sus herederos y consecuentemente no se sabe quiénes son
los titulares secundarios de los derechos de propiedad intelectual que genera su obra. Debido a
la falta de dicha informacién ha sido imposible adaptar su obra literaria para utilizarla en nuevos
espacios artisticos, por ejemplo, utilizar el texto para montar una obra de teatro, una pelicula, etc.».
E. WALKER ECHENIQUE, «Uso de obras huérfanas: estudio de diversas regulaciones en el derecho
comparado como referencia para modernizar la regulacion chilena sobre propiedad intelectual»,
Revista Chilena de Derecho, n.° 3, 845-870, 2014, p. 847.

M. CECILIA HERRERO, «La problematica.., cit., p. 15.
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e) Los cambios tecnoldgicos. La evolucion tecnoldgica y la multiplicidad de formulas para
la edicién y distribucién hacen muy volatil el mercado. Esto mismo ya ocurri6 en el
primer tercio del siglo XX: en la gran mayoria de las fotografias o grabaciones audiovi-
suales no se recogié el nombre del autor, como tampoco se hizo en las firmas de las
publicaciones periddicas; lleva algln tiempo asimilar socialmente (y, por tanto, tam-
bién juridicamente) que las obras producidas en soportes no tradicionales son protegi-
bles por el derecho de autor. De hecho, en los primeros estadios de una tecnologia, los
mismos creadores no son conscientes que lo que crean son obras que estan protegidas.

Hay diferentes hipétesis que, de un modo concreto o mas directo, pueden ser causa de la
orfandad de una obra®®: el titular de los derechos cambia de domicilio y no hay informacién
alguna sobre su nueva direccion; la informacion disponible sobre el titular de los derechos no
es exacta; el titular de los derechos ignora su condicién, con lo que no hace esfuerzo alguno
para proporcionar un método para contactar con él; si el titular fuese una persona juridica,
podria extinguirse y perderse el destino de los derechos de los que era titular; la obra no con-
tiene ningun tipo de indicio por el que identificar a su autor.

En dltimo término, la causa por la que las obras devienen huérfanas es una: se ha perdido
la informacion sobre la titularidad de los derechos, por lo tanto, la mejor manera de evitar la
orfandad es acumular la informacién necesaria para la identificacién y localizacion de los
titulares esté actualizada y sea accesible®, a través de medidas como los identificadores de
autoria (principalmente electrénicos) u otras formalidades que no tengan caracter constitu-
tivo*’. En el campo de la prevencién de la orfandad de las obras confluyen los intereses de
autores, titulares de derechos, entidades de gestién y Administraciones Publicas, con lo que
la cooperacion entre todas las partes interesadas puede ser extraordinariamente beneficioso
para evitar o al menos reducir su proliferacién.

IV. Modelos juridicos en derecho comparado

Se han empleado o propuesto diversas férmulas para conjugar las dos cuestiones aparen-
temente incompatibles: la explotacion de las obras huérfanas y la proteccion al titular de los
derechos que no pueda ser identificado o localizado.

Al margen del sistema que mayor interés tiene para este estudio por haber sido la solucién
adoptada por la Unién Europea, el limite a los derechos de autor (que, como es Idgico, tiene un
tratamiento especifico), en derecho comparado se han aplicado o explorado diversos mode-
los que abordan el problema de las obras huérfanas, y que se desarrollan en los subepigra-
fes siguientes: licencias colectivas no exclusivas, licencias colectivas extendidas, sistemas
que limitan las reclamaciones legales, y la solucién francesa para las obras indisponibles. En
general, puede decirse que hay dos tipos de modelos: unos establecen un sistema de licen-
cias, de modo que el licenciatario obtiene la autorizacién previa al uso de la obra; otros optan
por excepciones o limitaciones, en los que la obra puede ser usada sin esa licencia previa,

38 E. WALKER ECHENIQUE, «Uso de..,, cit., pp. 850 y 851.

39  HIGH LEVEL EXPERT GROUP - COPYRIGHT SUBGROUP. Final Report on Digital Preservation, Orphan Wor-
ks and Out-of-Print Works, i2010: Digital Libraries, 2008.

40 S. CHECA PRIETO, La explotacion comercial de obras huérfanas, Tirant lo Blanc, Valencia, 2017, p. 248.
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pero el usuario tendria que demostrar, ex post, que ha hecho un esfuerzo razonable y diligente
en encontrar al titular de los derechos, la suficiencia de ese esfuerzo seria examinada, en
ultimo término, por la autoridad judicial en el caso de reclamaciones de responsabilidad*'.

IV.1. Licencias colectivas no exclusivas (modelo canadiense)

Este modelo, regulado por el articulo 77 de la Canadian Copyright Act*?, propone un sis-
tema de licencias concedidas directamente por la Administracién Publica, a través de un
6rgano especializado en propiedad intelectual, el Copyright Board, que tiene las funciones de
declarar la orfandad de la obra y de autorizar actos de explotacién. Aunque el nombre comtn
sea modelo canadiense, se aplican sistemas similares en otros paises, como Corea del Sur,
Japén, Fiyi, Hungria o India*.

En el sistema de licencias colectivas no exclusivas la autoridad administrativa, el Copyright
Board en el caso canadiense, es el punto de entrada general y obligatorio de cualquier solici-
tud de explotacién de una obra huérfana“4. El Copyright Board puede obtener la asistencia de
sociedades de gestidn colectiva; a tal fin, firmé memorandos con varias sociedades para que
verifiquen la diligencia de la busqueda de los solicitantes, los términos y condiciones de la
licencia, y para que realicen una propuesta de resolucion.

41 A. RINGNALDA, «Orphan Works, Mass Rights Clearance, and Online Libraries: The Flaws of the Draft
Orphan Works Directive and Extended Collective Licensing as a Solution», Medien un Recht Interna-
tional, vol. 8, 3-10, 2011, p. 4.

42 Articulo 77. Titulares de derechos que no pueden ser localizados.

1. Circunstancias en las que el Board puede expedir una licencia.

En el caso de que, una persona opte a una licencia para el uso de:

a) Una obra publicada.

b) La fijacién de una actuacion.

¢) La publicacién de una grabacién sonora, o.

d) La fijacion de una sefal de comunicacion

En el que subsistan los derechos de autor, el Board esta convencido de que el solicitante ha reali-
zado esfuerzos razonables para localizar al titular de los derechos de autor y de que éste no puede
ser localizado, puede expedir al solicitante una licencia para realizar un acto mencionado en los
articulos 3, 15, 18 0 21, segun el caso.

2. Condiciones de la licencia.

La licencia eventualmente concedida es no exclusiva y esta sujeta a los términos y condiciones
que el Board pueda establecer.

3. Pagos a los titulares.

El titular del derecho de autor podra, dentro de los 5 afios siguientes a que la licencia hubiera ex-
pirada, cobrar las regalias fijadas en la licencia. En caso de impago podra iniciar una accién para
recuperarlos ante un tribunal de la jurisdiccién competente.

4. Regulaciones.

El Copyright Board podra hacer las regulaciones pertinentes para la expedicién de licencias.
(Traduccidn propia).

43 HIGH LEVEL EXPERT GROUP - COPYRIGHT SUBGROUP, Final Report..., cit, p. 12.

44 A.,BENSAMOUN, «Approche frangaise des ceuvres orphelines», Les Cahiers de la propiété intellectue-
lle, vol. 24 n.° 2,243-276, 2012, p. 266.

45 M. BOUCHARD. «El tratamiento..., cit., p. 73
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La licencia puede ser concedida a solicitud de cualquier usuario, y la Administracion tiene
la funcién de comprobar y certificar que el solicitante ha hecho esfuerzos razonables para la
localizacién de los titulares de los derechos. Es decir, acredita que la busqueda del solicitante
ha sido diligente. La solicitud, al menos en Canad4, se hace a través de un formulario online*®

Las licencias de uso son no exclusivas y se conceden ad hoc, es decir, cada resolucion fija
su extension temporal, economica y juridica, de forma que cada una, individualizadamente,
perfila los margenes de actuacién para el ejercicio de los derechos patrimoniales (reproduc-
cién, distribucion, comunicacién publica o transformacién). En concreto, la licencia debera
especificar los siguientes aspectos*’: a) el uso autorizado (por ejemplo, el nimero de copias
permitidas, a quién pueden ser distribuidas y con qué propésito); b) los plazos de inicio y
finalizacion de la licencia; c) detalles sobre los pagos; d) cualquier otra circunstancia que el
Board considere apropiada, por lo que, en la practica, dispone de un amplio margen de discre-
cionalidad una vez cubiertos los requisitos basicos.

La licencia autoriza a la explotacién por un tiempo determinado a cambio de una presta-
cién econdémica (nunca son otorgadas gratuitamente). La prestacion se ingresa a una enti-
dad de gestion colectiva, que la retendrd 5 afios una vez abonada; transcurrido ese plazo,
la entidad podra dedicarla a fines de interés general. Aunque el pago por adelantado de la
prestacion es la regla general, en un nimero no despreciable de casos el usuario no debera
depositarla antes, sino que se condiciona a la reclamacion del titular de los derechos en el
plazo previsto, de producirse.

Las licencias para obras huérfanas son compatibles con las excepciones generales al uso
de obras protegidas por la Copyright Act, excepciones que incluyen, por ejemplo, el uso de
una parte insignificante de la obra, e la utilizacién con fines de investigacion o educativos, o
la reproduccion para uso privado. En la prédctica esto quiere decir que los usuarios no deben
solicitar la autorizacién cuando el uso esté amparado por otra excepcion.

El modelo canadiense ofrece una alta seguridad juridica a todas las partes intervinientes,
en especial a los usuarios de las obras, que estan protegidos ante eventuales reclamaciones
de los titulares de los derechos. Ademads, centraliza todas las solicitudes de uso en una suerte
de ventanilla Unica. Otras ventajas estimables son su generalidad (cualquier persona puede
solicitar la explotacién de cualquier obra huérfana) y que puede dar tratamiento a solicitudes
complejas, con soluciones especificas a cada situacion.

Al lado de sus virtudes, se han expuesto algunos inconvenientes: se ha dicho que el pro-
ceso es largo y muy burocratizado (criticas que no parecen tener demasiado fundamento®).
Ademas, la creacién y mantenimiento de un érgano especifico dentro de la Administracion
requiere un gran despliegue de recursos a cargo de los fondos publicos. Por ultimo, las licen-
cias son territoriales, Unicamente validas para el pais cuyo érgano la concede.

46  https://cb-cda.gc.ca/en/unlocatable-owner/application-form

47  COPYRIGHT BOARD CANADA. (4 de julio de 2023). Unlocatable Owners. Obtenido de General Informa-
tion: https://cb-cda.gc.ca/en/unlocatable-owners/general-information

48  El Copyright Board sefala que el plazo estandar es de 45 dias para tomar una decision, una vez
que la solicitud esté completa, lo que no es un plazo excesivo. Eso si, advierte que solicitudes méas
complejas pueden dilatar ese plazo. Visto en: Copyright Board Canada. (4 de julio de 2023). Unlo-
catable Owners, cit.
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Hasta agosto de 2023, el Copyright Board canadiense se habia pronunciado sobre 349

licencias de uso®, y, en la gran mayoria de los casos, la licencia fue concedida®>".

IV.2. Licencias colectivas extendidas (modelo nérdico)

Este tipo de licencias, propias de los paises escandinavos (Dinamarca, Finlandia, Islandia,

Noruega y Suecia)®, se basan en el particular funcionamiento de las sociedades de gestién
colectiva, que estan facultadas para la concesion de licencias de explotacién en nombre de
todos los titulares de los derechos de autor, excepto de quienes se manifiesten expresamente

49
50

51

52

20

Fuente: https://decisions.cb-cda.gc.ca/cb-cda/refusees-other-autre/en/nav_date.do

No lo hizo, por ejemplo, en la solicitud de Vincent Beaulne, Montréal, Québec, del 7 de julio de 2020,
para la reproduccién del poema «La veille maison», de blance Lamontagne. La razén de la dene-
gacion fue que se consider6 que la obra estaba en dominio publico desde el 1 de enero de 2009.
Fuente: https://decisions.cb-cda.gc.ca/cb-cda/refusees-other-autre/en/item/484288/index.do
Una licencia tipo otorgada por la autoridad canadiense es, por ejemplo, la siguiente (una de las po-
cas que tienen por objeto libros): Licencia no exclusiva concedida a Editions du Quartz, Rouyn-No-
randa, Quebec, por la que se autoriza la reproduccién, nueva publicacion y distribucién en papel del
texto de dos libros.

1. La licencia autoriza a: i) la reproduccion, publicacién de una segunda edicion y distribucion en
papel de la obra literaria de Marguerite Forest y Madeleine Ouimet titulada Mon deuxieme livre de
lecture publicada por las Editions Granger et Fréres en 1943; ii) la reproduccién, nueva publicacién y
distribucién en papel del texto de la obra literaria de Marguerite Forest y Madeleine Ouimet titulada
Mon troisiéme livre de lecture publicada por Librairie Granger Fréres Limitée en 1944. La licencia
no libera al concesionario de la obligacién de obtener permiso para otros usos no cubiertos por
esta licencia.

2. El numero de copias para cada obra no excedera las 1.000.

3. Lalicencia se activa el 1 de abril de 2019, y expira el 31 de marzo de 2024.

4. La licencia es no exclusiva y vélida solo en Canada. Por otros paises, se aplican sus respectivas
leyes nacionales.

5. El licenciatario indicara claramente la referencia bibliografica de la obra de acuerdo con las con-
venciones estandar: titulo de la obra, autor, editor, lugar y fecha de publicacién.

6. Por cada obra, el licenciatario abonara la cantidad inicial de 199,50 délares por los 100 prime-
ros ejemplares impresos y el 10 % del precio de venta al plblico de cada ejemplar a la Société
québécoise de gestion collective des droits de reproduction (COPIBEC). Estos pagos a la COPIBEC
irdan acomparfiados de un informe anual de las ventas realizadas en los 12 meses anteriores, que
se entregara entre el 1y el 30 de abril de cada afio. El COPIBEC podra disponer del importe de los
canones fijados por la licencia en la forma que estime conveniente en beneficio general de sus
miembros. No obstante, el COPIBEC se compromete a reembolsar a cualquier persona que, antes
del 31 de marzo de 2029, acredite la titularidad de los derechos de autor de cualquiera de las obras
objeto de esta licencia.

7. La entrada en vigor de esta licencia estd condicionada a que COPIBEC presente ante el Copyright
Board un aviso de recepcion del pago inicial y del compromiso de cumplir el resto de las condicio-
nes establecidas en el apartado (6)».

Fuente:  https://decisions.cb-cda.gc.ca/cb-cda/refusees-other-autre/en/item/460164/index.do.
Traduccion propia.

Sistemas similares se utilizan en otros paises como Malawi, Zimbabue, Republica Checa, Letonia
y Ucrania, entre otros.
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en contra, que tienen la posibilidad de retirar la obra del sistema bajo solicitud®®. Se instituye,
por tanto, una presuncion iuris tantum de que todos los titulares de los derechos de autor
tienen la voluntad de que la obra sea explotada.

Una licencia colectiva ampliada es un acuerdo que se negocia entre una sociedad de ges-
tién colectiva y un usuario, cuya legitimacion se amplia para permitir el uso de obras de titula-
res de derechos que no son miembros de la sociedad®4. Por lo tanto, las licencias concedidas
por una entidad de gestidn no se limitan a las obras de su repertorio, sino que llegan a todas
las de su misma naturaleza, figuren o no en sus catdlogos, sin que importe que sus titulares
sean extranjeros, fallecidos, desconocidos o ilocalizables. La sociedad de gestidn se encarga
de conceder licencia sobre todas las obras, de modo que la condicién de orfandad de la obra
es un dato irrelevante a estos efectos, lo que trae consigo una consecuencia importante,
el requisito de busqueda diligente desaparece. A través de este sistema, los usuarios que
obtengan una licencia no tienen riesgo alguno de ser demandados por incumplimiento de la
normativa sobre propiedad intelectual.

Eso si, no cualquier sociedad de gestidn colectiva esta autorizada para otorgar este tipo de
licencias, sino Unicamente aquellas representativas del sector que administra. Por ejemplo,
una sociedad encargada de gestionar los derechos de obras literarias necesitara tener en su
repertorio un nimero estimable de escritores, traductores, periodistas o editoriales.

El modelo de licencias colectivas extendidas esta considerado como el mas adecuado
para la digitalizacion masiva de obras. Como dice Bouchard, «puede que los legisladores
necesiten considerar otras soluciones si desean permitir el uso de vastas cantidades de
obras con poco o ningun esfuerzo por parte de los usuarios. Una solucién, el otorgamiento
de licencias colectivas ampliadas, es especialmente util cuando los titulares de derechos de
autor y los usuarios acuerdan minimizar las barreras a los usos masivos asociados con la difi-
cultad de acceder al repertorio completo»®®. Por ejemplo, la Biblioteca Nacional de Noruega
digitalizé unos 50.000 libros, incluido material protegido, amparada en una licencia conce-
dida por una entidad de gestion colectiva, la consecuencia es que, no tuvo que formalizar un
contrato individual con cada titular de los derechos de las obras®.

Este sistema tiene cualidades evidentes, la primera, la eficacia: como en el modelo cana-
diense, hay una especie de ventanilla Unica, cualquier persona que pretenda hacer uso de una
obra huérfana puede dirigirse a las entidades de gestidn colectiva para negociar los dere-
chos. Segunda, la sencillez, porque no es necesario ninguna gestion previa a la solicitud de la
licencia (la bisqueda diligente), lo que redunda en el dinamismo del mercado. Tercera, amplia
la tipologia de usuarios que pueden hacer uso de las obras huérfanas, en particular el sector
editorial. Ademas, los costes de gestion para las entidades beneficiarias son bajos®’

53 | ESPiN ALBA, Obras huérfanas y derecho de autor. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 136.

54 M. BOUCHARD, «El tratamiento..,, cit., p. 84.

55 M. BOUCHARD (2013). El tratamiento..., p. 83.

56  A. RINGNALDA, «Orphan Works..,, cit., p. 8.

57  «Imaginemos que nos encontramos al frente de uno de estos proyectos de digitalizacién y poste-
rior difusion de los fondos de, por ejemplo, una biblioteca de acceso publico. Como punto de par-
tida, tendriamos que determinar si las obras o prestaciones que deseamos emplear se encuentran
en dominio publico o si, por el contrario, todavia no ha transcurrido su plazo de proteccién. A con-
tinuacién, tendriamos que identificar y localizar a sus titulares de derechos para, posteriormente,
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Pero seguramente la mas importante es que la seguridad juridica para los usuarios es total,
porque el uso licenciado los protege frente a ulteriores reclamaciones de los titulares de los
derechos, si apareciesen. En definitiva, la condiciéon de orfandad de una obra deja de ser un
problema, porque no tienen un trato diferenciado al que del resto de las obras de su categoria.

Sin embargo, hay una condicidon previa necesaria, el sistema de licencias colectivas
ampliadas requiere un sistema de sociedades de gestion sélido y, probablemente, una cultura
de respeto a los derechos de autor bien establecida.

La International Federation of Reproduction Rights Organizations (IFRRO), propuso un sis-
tema muy similar, en el que fuesen las entidades de gestion colectiva las que autorizasen la
explotacién de las obras huérfanas individualmente, con el cobro de tarifas especificas para
cada licencia. Se trata de las licencias especificas por las entidades de gestién colectiva, que
no eliminarian el requisito de busqueda diligente, pero darian generalidad al sistema y un alto
grado de seguridad juridica.

En definitiva, las entidades de gestidn colectiva tienen excelentes cualidades para aportar
soluciones al problema juridico que plantean las obras y libros huérfanos, de hecho, son entida-
des muy adecuadas para la busqueda de los titulares de los derechos y licenciamiento de uso®®

IV.3. Sistemas que limitan las reclamaciones
legales (modelo estadounidense)

Este es un sistema sugerido, pero no desarrollado legislativamente, por la US Copyright
Office en Report on Orphan Works®®, de 2006, que recomendaba establecer limites a las recla-
maciones de los titulares de los derechos de las obras huérfanas cuando el usuario hubiera
realizado una busqueda de buena fe, razonable y diligente. Para estos casos, cuando los
usuarios destinaran la obra a un uso comercial (excluidos, por tanto, los que tuvieran la cober-
tura juridica del fair use), su responsabilidad patrimonial se limitaria a una compensacién
razonable en funcion del destino que se le hubiera dado. De este modo, se elimina el con-

contactar con ellos e iniciar los tramites de negociacion de las correspondientes autorizaciones.
En este proceso es posible que nos topemos con dos obstaculos:
Por un lado, es posible que no podamos identificar o localizar a los titulares de derechos de un
buen nimero de obras o prestaciones.
Por otro lado, aun en el caso de que los titulares de derechos estén identificados y localizados, el
contacto y la negociacién de las autorizaciones individuales requeririan la inversién de una gran
cantidad de tiempo y recursos, que se traducen en costes. Los costes asociados a la obtencion del
permiso de un titular de derechos para la explotacion de sus obras o prestaciones se denominan
“costes de transaccion”. Estos costes se veran enormemente reducidos si solicitamos una Unica
autorizacion, a través de una entidad de gestién colectiva, que englobe todas las obras y pres-
taciones de los titulares de derechos a los que esta representa». M. MORAN Ruiz, «Mecanismos
introducidos en el derecho de la Unién Europea para facilitar el uso de obras y prestaciones fuera
del circuito comercial por parte de instituciones responsables del patrimonio cultural», Cuadernos
Juridicos. Instituto Autor, 1-10, 2020, p. 2

58  R. XALABARDER PLANTADA, «Las obras..., cit., p. 11.

59  UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Report on Orphan Works, Washington D.C.: US Copyright Office,
2006.
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trol administrativo previo y se sustituye por un control judicial posterior si la busqueda se
demuestra finalmente diligente. La idea no es crear excepciones generales, sino proporcionar
recursos legales que podrian ser impuestos en cada circunstancia, en cada caso y para cada
usuario concreto®’, en otras palabras, trata de moderar las compensaciones que podria aca-
rrear una infraccion de los derechos de autor.

El informe presenta dos problemas: primero, no describe el procedimiento de bisqueda dili-
gente®, sino que los tribunales serian los encargados de interpretarlo caso por caso, apoyados
en unas guias con recomendaciones de actuacion; segundo, la cuantia de una eventual respon-
sabilidad patrimonial es inespecifica, tanto que, por un lado, podria disuadir a los usuarios de
buena fe que pretendiesen incorporar obras huérfanas al circuito comercial, por otro, la com-
pensacioén podria ser insuficiente para los titulares de los derechos, si llegasen a aparecer.

Ademas, el pecuniario no es el Unico problema que tendria que afrontar el usuario de
buena fe, sino que el titular de los derechos podria interponer una accién de cesacion, que
podria plantear problemas muy graves en los casos en los que el uso fuese transformativo.
Para estas situaciones, el informe plantea dos soluciones para limitar las acciones de cesa-
cion: i) excluirlas en los casos en los que los que el usuario realice una aportacion creativa
que dé lugar a una obra derivada; ii) para los demds casos, aun reconociendo la existencia de
la accion de cesacion, los tribunales estarian facultados para dar algun tipo de proteccion a
los intereses que pudiera ostentar el usuario®?.

La propuesta del informe dio lugar, a su vez, a dos propuestas legislativas, la tltima es la
Orphan Works Act de 2008, impulsada por el senador Shawn Bentley. Ninguna de ellas llegd
a ser aprobada.

La US Copyright Office publicé un nuevo informe en 2015, titulado Orphan Works and Mass
Digitalisation®®, en el que se revisa el problema que se planted con la eclosiéon de Google Books:
dice que se hace urgente su abordaje y practicamente imposible la revisién de los usos de las
obras huérfanas caso por caso. Este informe reclama una legislacién aplicable a todas las obras
en la situacion de orfandad, y no solo a aquellas cuyo uso pueda estar amparado por el fair use.

En realidad, la propuesta consiste en un modelo de uso mas simple y 4gil para la iniciativa
privada, uno en el que basicamente, las obras huérfanas puedan ser utilizadas con flexibilidad
y que, en caso de que exista reclamacion, el usuario demuestre, ex post, que habia realizado
con anterioridad una busqueda diligente de los titulares de los derechos. Que no exista un
procedimiento regulado para ello, ni una regla aproximada para fijar las compensaciones, son
factores que elevan la inseguridad juridica, potenciales inhibidores de una actividad efectiva
en relacion con las obras y libros huérfanos.

60  B. Siso CALVO, «Estado de la cuestion de las obras huérfanas en Estados Unidos», Andlisis y diag-
ndstico de las obras huérfanas: una perspectiva internacional (coord. R. Arquero Avilés), Observato-
rio de Obras Huérfanas y Busqueda Diligente, Madrid, 2017, p. 29.

61 «La propuesta adopta unos estandares muy generales para la blisqueda razonable y diligente, que
tendran que ser aplicados por los usuarios, titulares de derechos de autor y, en ultimo término, los
tribunales caso por caso, tendiendo en cuenta todas las circunstancias de cada uso particular»
(traduccién propia). UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Report on..., cit., p. 98.

62  R.CASAS VALLES, «La problematica..., cit., p. 122.

63 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Orphan Works..., cit.
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IV.4. Explotacion comercial de obras indisponibles (modelo francés)

La ley francesa 2012-281, de 1 de marzo, sobre la explotacién digital de libros indispo-
nibles del siglo XX, modificé el Cédigo de Propiedad Intelectual en los articulos de 134-1
a 134-9%, en el que ofrecia una solucion para los libros considerados indisponibles, los
que cumplian estas tres caracteristicas: i) publicados en Francia antes del 1 de enero de
2001; ii) que no estuviesen siendo objeto de distribucion comercial por un editor, y; iii) que
no se publicasen en la actualidad, ni en formato impreso ni en formato digital. Es decir,
este modelo era aplicable tanto a los libros descatalogados como a los libros huérfanos®.
Consiste, en sustancia, en una licencia obligatoria gestionada por una entidad de gestién
autorizada al efecto.

El origen de la Ley estd en un acuerdo firmado por el Ministerio de Cultura francés, el
Syndicat National de I'Edition, la Biblioteca Nacional de Francia (BNF) y la Societé des Gens
De Lettres, para la digitalizacién de alrededor de medio millén de libros del siglo XX sobre
los que recaian derechos de autor vigentes, pero que no estaban disponibles en el mercado.
Este acuerdo instaba al legislador a que pensase en la mejor manera de dar vida comercial al
patrimonio bibliografico varado.

El sistema partia de la creacion y actualizacion de una base de datos en Internet de acceso
publico y gratuito elaborada por la BNF, en la que se listaban los libros no disponibles comer-
cialmente. Esto significaba que el proceso de catalogacién y el de blisqueda diligente del
titular de los derechos de autor sobre los libros estaba centralizado, pero cualquier persona
podia solicitar la inscripcién de un libro no disponible en la base de datos.

Cuando un libro llevase inscrito en la base de datos mas de 6 meses, una entidad de ges-
tién colectiva de los derechos de autor designada al efecto podia autorizar la digitalizacién
de la obra y su comunicacion publica®®. Esa licencia tenia caracter no exclusivo, estaba remu-
nerada y se extendia por un periodo renovable de 5 afios. La entidad de gestiéon no devenia
titular de los derechos, pero estaba capacitada para ejercitarlos.

Transcurrido el plazo de 6 meses, la entidad de gestion tenia la obligacion de enviar una
propuesta de explotacion digital al editor de la obra en papel. De no contestar en el plazo de
2 meses, se entendia que rechazaba la propuesta de explotacion.

El autor podia oponerse al ejercicio del derecho de reproduccion o comunicacion publica del
libro si entendia que las condiciones de explotacion de su obra dafiaban su honor o reputacién,
aungue el ejercicio de este derecho no daria lugar indemnizacién. Si el autor fuese ademas titu-
lar de los derechos de explotacidn, podia retirar la obra del sistema sin alegar el dafio.

64  Se afiadia un nuevo capitulo IV al titulo Ill del libro 1.° de la Primera Parte del CPI.

65  Aunque, viendo el texto en conjunto y el procedimiento que establece, da la impresién de que esta-
ba pensado para los libros descatalogados, mas que para los huérfanos. De hecho, la Ley solo se
refiere a los libros huérfanos en un apartado, el 133-8, en el que, basicamente, lo Unico que hace es
definir el concepto.

66  Durante su vigencia, la entidad autorizada fue la Societé Francaise des Auteurs de I'Ecrit (https:/
www.la-sofia.org/).
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Los especialistas en propiedad intelectual criticaron la reforma: sin duda, estaba pensada
para las bibliotecas digitales vinculadas a la BNF, puede que, para algunos editores, pero,
desde luego, no para los autores, en cuanto entendian que el sistema debilitaba el caracter
individual de los derechos de autor®’. Por esta razén, un grupo de autores franceses plantearon
una cuestion de inconstitucionalidad el 19 de diciembre de 2013. El Consejo Constitucional
refrendo la constitucionalidad de la norma el 29 de febrero de 2014, en razén, fundamental-
mente, de que no existia violacion del derecho de propiedad porque, si bien la adhesion no era
voluntaria, habia previsto un mecanismo para la oposicién y retirada de la obra del sistema;
ademas, consideraba que habia altos intereses publicos que hacian que la medida fuese
proporcionada. Ambos argumentos son dudosos, en mi opinién: primero, si hay una accién
cuasi expropiatoria de los derechos de autor o, como dicen Checha Prieto o Espin Alba®, una
sancién a los titulares que no exploten su obra; segundo, no parece que los intereses publicos
alegados sean suficientemente sdlidos, o que estén suficientemente justificados, como para
que puedan vencer a los derechos de los titulares legitimos.

A pesar de que el legislador francés era consciente de la inminencia de una Directiva euro-
pea, la ley se refirio, de forma somera, a los libros huérfanos. En el articulo 134-8 se autori-
zaba a las bibliotecas abiertas al publico a reproducir y comunicar gratuitamente en formato
digital aquellas obras cuyos titulares no hubieran sido localizados en los 10 afios siguientes a
la primera autorizacion de utilizacién, siempre que la institucion beneficiaria no buscase lucro
o ventaja comercial. Esta es la primera ocasion, al menos en Europa, en la que se instauré el
dominio publico funcional para obras con derecho de autor vigente.

La STJUE de 16 de noviembre de 2016 (asunto C-301/15)% declard, resolviendo una cues-
tion prejudicial”, que la normativa francesa Ley 2012-281 es contraria a los articulos 2.a)
y 3.1 de 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 dere-
chos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (DDASI), por lo que la
Ley 2012-281, de 1 de marzo, hubo de ser derogada. El apartado 45 de la Sentencia es elo-
cuente: «Es cierto que la Directiva 2001/29 no se opone a que una normativa nacional como
la controvertida en el litigio principal persiga un objetivo como el de la explotacién digital de
libros no disponibles en aras del interés cultural de los consumidores y de la sociedad en su
conjunto. No obstante, el intento de lograr ese objetivo y de favorecer ese interés no permite
justificar una excepcioén no prevista por el legislador de la Unién a la proteccion garantizada a
los autores por dicha Directivan.

Resulta paradéjico que poco después de que el TJUE hubiera declarado que el modelo
propuesto por la Ley 2012-281 es contrario al derecho de la Unién por proponer un limite al

67 | ESPiN ALBA, Obras huérfanas.., cit., p. 143.

68 S. CHECA PRIETO, La explotacion..., cit., p. 235.

69 ECLI:EU:C:2016:878.

70  La pregunta de la cuestion prejudicial era la siguiente: «;Se oponen los [articulos 2 y 5] de la Di-
rectiva 2001/29 a que una normativa, como la que fue establecida en los articulos L. 134-1 a L.
134-9 del Cédigo de la Propiedad Intelectual, atribuya a sociedades de recaudacion y distribucion
de derechos reconocidas el ejercicio del derecho a autorizar la reproduccion y la representacion
en formato digital de “libros no disponibles”, al mismo tiempo que permite a los autores o a los
derechohabientes de dichos libros oponerse o poner fin a dicho ejercicio en las condiciones esta-
blecidas por la misma?».
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derecho de autor no contenido en la DDASI, el mismo Parlamento Europeo y el Consejo publi-
can la Directiva 2012/28/UE, de 25 de octubre, sobre ciertos usos autorizados de las obras
huérfanas, estableciese, justamente, un nuevo limite.

V. la regulacion en la Union Europea

V.1. Antecedentes. Propuesta de Directiva

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos usos autori-
zados de las obras huérfanas, COM (2011) 289 final, de 24 de mayo de 2011, abord¢ las auto-
rizaciones necesarias para que los libros huérfanos pudieran estar disponibles en Internet, en
bibliotecas nacionales o europeas.

La exposicion de motivos esclarece las intenciones de la Propuesta: a pesar de su titulo, su
objetivo es el de «crear un marco juridico que garantice el acceso transfronterizo en linea legal
a las obras huérfanas contenidas en bibliotecas o archivos digitales en linea gestionados por
diversas instituciones que se especifican en la propuesta, cuando tales obras se utilizan en el
ejercicio de la mision de interés publico de esas instituciones». El texto es explicito en cuanto a
que el unico factor en el que se centra es el de la proteccién de bibliotecas y otras instituciones
ante una eventual responsabilidad por la digitalizacién de las obras huérfanas. El documento
no tiene en cuenta, ni siquiera analiza mas que superficialmente, un posible uso comercial, y no
hay ni rastro del ejercicio de otros derechos patrimoniales diferentes al de reproduccién (digi-
talizacion) y comunicacion publica (puesta a disposicion del publico a través de Internet). En
cambio, uno de los precedentes de la propuesta, el documento titulado Final Report on Digital
Preservation, Orphan Works and Out-of-Print Works”", si contemplaba la participacién de otros
usuarios, con un procedimiento de liquidacién de derechos para la concesién de licencias”.

El problema que aborda la Propuesta de Directiva es conocido: se precisa la autorizacion
del autor o el titular de los derechos para poner a disposicion del publico obras protegidas,
pero esto no es posible en los casos en los que los autores no estan identificados o estan
ilocalizables. En la evaluacion de impacto se examinaron seis opciones regulatorias para
abordarlo: 1) no intervenir, 2) establecer una excepcién legal a los derechos de autor, 3) una
licencia colectiva ampliada, 4) una licencia especifica para las obras huérfanas, otorgada por
entidades de gestion colectiva, 5) una licencia especifica para las obras huérfanas, otorgada
por un organismo publico, y 6) el reconocimiento mutuo de las soluciones nacionales en rela-
cién con las obras huérfanas.

71 HIGH LEVEL EXPERT GROUP - COPYRIGHT SUBGROUP, Final Report..., cit., pp. 25y 26.

72  «Los Principios Clave propuestos por el Subgrupo de Derechos de Autor con este Informe se cen-
tran en tres cuestiones de implementacion, que no dependen unas de otras, y que son necesarias
para encontrar un mecanismo viable de utilizacion de obras huérfanas, principalmente por las ins-
tituciones culturales, pero también por otros usuarios:

- Criterios especificos en el sector para la busqueda diligente de titulares de derechos de autor de obras.
- Bases de datos de obras huérfanas; y
- Un mecanismo de compensacion de los derechos de uso de una obra huérfana». (Traduccién propia)
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Todas las opciones (excepto la 1, claro estd) requieren la elaboracion de una Directiva; y
todas las opciones (excepto la 3) exigen la busqueda diligente previa del titular de los derechos
antes de poner la obra a disposicion del publico a través de Internet. Antes de desvelar la opcion
elegida, la Propuesta hace una referencia muy breve a cada una de ellas: la excepcién legal
(opcién n.° 2): dice que elimina el trdmite de obtener una licencia de derechos de autor, que es
necesario efectuar una busqueda diligente pero que ofrece menos seguridad juridica, puesto
que no hay certificacion de tercero a la busqueda diligente. Las licencias colectivas ampliadas
(opcidn n.° 3): esta opcion ofrece buenas ventajas de gestion, pero no es aplicable en este
caso, porque este tipo de licencias son territoriales, vdlidas Unicamente en el Estado en que se
otorgue. La licencia especifica para obras huérfanas (opcién n.° 4) proporciona una elevada
seguridad juridica a los eventuales usuarios. Es necesaria una blusqueda diligente previa a la
licencia y un sistema especifico de gestion para las obras huérfanas dentro de las entidades de
gestion colectiva. La licencia publica (opcion n.° 5), aunque el modelo proporciona una elevada
seguridad juridica debido al certificado publico que acredita que se ha efectuado una bisqueda
diligente, no es considerado adecuado porque aumenta la carga administrativa, porque donde
se utiliza no ha tenido efectos estimables y porque no se utilizan en proyectos de bibliotecas
digitales a gran escala. Sobre el sistema de reconocimiento mutuo de la condicién de obra
huérfana de la obra (opcién n.° 6), el andlisis es incluso mas superficial que el resto. Dice Uni-
camente que permite que las bibliotecas y demds beneficiarios tengan la seguridad juridica de
que la condicién se cumple para una determinada obra y que garantiza que las obras huérfanas
de una biblioteca digital estén a disposicién de los ciudadanos europeos.

La Propuesta de Directiva escoge la opcién nimero 2, que, si bien no es ninguna sorpresa
(habida cuenta de que su objetivo declarado era la digitalizacion de las obras y no su vuelta
al tréfico juridico), es muy cuestionable: se decanta por la opcién que, segtn la misma Pro-
puesta proporciona una baja seguridad juridica, no protege debidamente los derechos de los
titulares, propone una nueva excepcién a los derechos de autor y, ademds, no contempla la
posibilidad de favorecer el acceso a la cultura a través de la explotacién de los derechos, lo
que no es consecuente con que la arquitectura juridica del derecho de autor que se basa, en
buena parte, en su aprovechamiento patrimonial.

La Propuesta de Directiva, pues, se decanta por la limitacion de los derechos de explota-
cion, una prohibicion que autoriza el uso Unicamente a bibliotecas, centros de ensefianza y
museos abiertos al publico y también a los archivos, organismos de conservacién de patri-
monio cinematografico o sonoro y a las entidades publicas de radiodifusion. El uso de obras
huérfanas se limitaria a usos no comerciales, aunque con la posibilidad de una compensa-
cion equitativa en el caso de que el titular de los derechos fuese identificado o localizado.
Juridicamente, se ubica dentro de los limites a los derechos de autor, y se dirige a la digitali-
zacion y puesta a disposicién del publico de todo el patrimonio cultural europeo por parte de
las entidades autorizadas.

La Association Littéraire et Artistique Internationale (ALAI), a través de un documento ela-
borado por un grupo de expertos” titulado Orphan works — compatibility of the draft Directive
with the international norms’, se posicioné en contra de la Propuesta de Directiva.

73 Paul Torremans, Jane Ginsburg, Mihaly Ficsor, Jan Rosen, Michel Walter, Rechtsanwalt y Paolo Marzano.

74  ASSOCIATION LITTERAIRE ET ARTISTIQUE INTERNATIONALE, Orphan works — compatibility of the draft
Directive with the international norms. Obtenido de https://www.alai.org/en/assets/files/resolu-
tions/orphan-works-opinion.pdf, 2012.
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V.2. La Directiva sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas

En el ambito europeo, el proceso iniciado por la Propuesta culmina con la Directiva
2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas (DOH).

Los considerandos que preceden al articulado comienzan constatando que las bibliotecas,
archivos y otras entidades abiertas al publico han empezado un proceso de digitalizacion a
gran escala de sus colecciones con el objetivo de crear bibliotecas digitales europeas (con-
siderando 1). Sefiala, ademas, que el impulso de la libre circulacién del conocimiento en el
mercado interior ocupa un lugar importante en la estrategia Europa 2020 (considerando 2)
y que una medida clave de la Agenda Digital para Europa consiste en establecer un marco
juridico que facilite la digitalizacién y divulgacion de las obras cuyo titular no esta identificado
0, si lo estuviese, se encontrase en paradero desconocido (considerando 3).

Por tanto, tras la lectura de los 3 primeros considerandos, la impresién es que el objetivo
de la directiva no es tanto un andlisis de la cuestion ni de los libros huérfanos ni de las obras
huérfanas, sino el crear una cobertura para legalizar las practicas de bibliotecas y archivos,
de forma que puedan digitalizar a gran escala sin consecuencias juridicas negativas. Esta
intencidn se refleja claramente en el considerando 9, cuando dice que «es preciso un plantea-
miento comun a efectos de determinar la condicién de obra huérfana y los usos autorizados
de las obras huérfanas, a fin de garantizar la seguridad juridica en el mercado interior en rela-
cion con el uso de obras huérfanas por parte de bibliotecas, centros de ensefianza y museos,
accesibles al publico (..)». Es decir, se trata de ofrecer seguridad juridica a las entidades
autorizadas para el uso de las obras, nada se menciona de los que estan al otro lado: autores,
editores y titulares de los derechos.

Resalta la ausencia de una reflexion sobre el fondo de la cuestion de las obras huérfanas,
en particular de los libros: los motivos de la orfandad, las posibles soluciones, la proteccién
de los titulares de derechos de autor y de los propios autores, la busqueda soluciones que
favorezcan la transmision del patrimonio bibliogréfico, o el mejor modo para preservar los
principios del derecho de autor europeo a medio y largo plazo. No se aborda ninguna de
estas cuestiones, porque el principio y el fin de la regulacién de la DOH es la digitalizacion y
la comunicacion publica de los fondos de las entidades autorizadas, el resto de los aspectos
del debate que surgen de forma natural al planteamiento del problema fueron invisibilizados.
La DOH no tiene en cuenta la posibilidad de que las obras en general y los libros en particu-
lar, puedan ser objeto de explotacién por el sector editorial, de que las obras se incorporen
al trafico econdémico y que tengan un recorrido comercial que beneficie a todos los agentes
implicados: autores, editores y publico.

La gran mayoria de los Estados traspusieron literalmente lo dispuesto en la DOH sobre
el ambito subjetivo una trasposicion literal de la Directiva (Austria, Bélgica, Chipre, Estonia,
Irlanda, Luxemburgo y Rumania), o han introducido modificaciones menores (Grecia, Espaiia
y Suecia). Frente a la tendencia general, algunos paises optaron, bien por ampliar o bien por
reducir el ambito subjetivo. En el caso de la ampliacion, Lituania y Polonia, que incluyen tam-
bién a los institutos de investigacion, y Francia, que también se incluyd a los museos y archi-
vos no accesibles al publico; entre los que lo han restringido esta el caso de Republica Checa
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y su exclusién de las instituciones de patrimonio cinematografico o sonoro o Eslovaquia, que
presenta una definicién de entidad beneficiaria mas restringida en relacion a su contexto’. La
DOH no afecta a las disposiciones existentes en los Estados miembros en materia de gestion
de derechos, como las licencias colectivas ampliadas.

La DOH se estructura en 4 dreas: 1.2 Ambito de aplicacién, con los elementos subjetivos y
objetivos. 2.2 Procedimiento para declarar la orfandad de una obra en funcién del concepto
de busqueda diligente. 3.2 Usos autorizados. Fin de la condicién de obra huérfana. 4.2 Terri-
torialidad y reconocimiento unico.

V.2.1. Ambito de aplicacién. Elementos subjetivos y objetivos

Los beneficiaros de la DOH (articulo 1) son «bibliotecas, centros de ensefianza’ y museos,
accesibles al publico, asi como de archivos, organismos de conservacién del patrimonio cine-
matografico o sonoro y organismos publicos de radiodifusién, establecidos en los Estados
miembros, efectuados con el fin de alcanzar objetivos relacionados con su misién de inte-
rés publico». En el caso de los libros no se exige que las bibliotecas, centros de ensefianza,
museos o archivos sean de cardacter publico, sino que estén abiertos al publico general y que
tengan una mision de interés publico, con lo cual excluye a las entidades con animo de lucro.

Las obras a las que se les puede aplicar la DOH (articulo 2) son aquellas con derechos de
autor vigentes en las que ninguno de los titulares de los derechos esta identificado o locali-
zado, es decir, se trata de obras no pertenecientes al dominio publico, con las caracteristicas
que la hagan susceptible de proteccion por el derecho de autor.

Para el caso de orfandad parcial, obras en las que conste una pluralidad de titulares de
derechos y al menos uno de ellos no esté identificado o localizado, la obra podria utilizarse
conforme la DOH siempre que los titulares identificados y localizados autorizasen los actos
de reproduccién y de puesta a disposicion del publico””. Esta regulacion se completa con
que las actuaciones tendran lugar sin perjuicio de los derechos de los titulares identificados
y localizados. El precepto puede interpretarse conjugandolo con el considerando 17: «la pre-
sente Directiva no debe afectar a los derechos de aquellos titulares de derechos que estén
identificados y localizados. (...) Solo se debe permitir que los beneficiarios de la presente
Directiva utilicen una obra o un fonograma con respecto al cual no se haya identificado ni
localizado a uno o mas de los titulares de derechos, si han recibido una autorizacion de los
titulares de derechos que hayan sido identificados y localizados, incluidos los titulares de
derechos de aquellas obras y otras prestaciones protegidas que estén insertadas o incorpo-
radas en otras obras». Por lo tanto, el precepto establece que las obras parcialmente huér-
fanas podrian ser utilizadas conforme a la DOH Unicamente si lo autorizasen los titulares
identificados y localizados.

75  R. ARQUERO AVILES, Andlisis y diagndstico de las obras huérfanas: una perspectiva internacional,
Observatorio de Obras Huérfanas y Busqueda Diligente, Madrid, 2017, p. 45.

76  Los centros de ensefianza provocan dificultad afiadida, la que entrafia determinar cual es la exten-
sion real del ambito subjetivo. La DOH no discrimina, asi que, en principio, tanto podria serlo una
universidad privada como un colegio publico, con multiples tipologias intermedias.

77  Enesta situacion, la DOH se aparta del articulo 2.2 de la Propuesta de Directiva, que proponia no apli-
car de la norma a las obras que lo son parcialmente: «Si existen varios titulares de derechos para una
misma obra y uno de ellos ha sido identificado y localizado, esa obra no se considerara huérfana».
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La DOH se aplica a las obras publicadas en forma de libros, revistas especializadas, perio-
dicos, revistas u otro material impreso, asi como a obras cinematogréficas, audiovisuales
y fonogramas cuya primera publicacion tuviese lugar en territorio de la Unién. Hay ausen-
cias notables: ilustraciones, pinturas y fotografias (en este Ultimo caso, la redaccién final se
aparta de la Propuesta de Directiva, que aconsejaba incluirlas en la regulacion); estos casos
si podrian ser objeto de aplicacién de la DOH, pero solo en los casos en los que se encontra-
sen insertos en publicaciones impresas.

V.2.2. La busqueda diligente

En el ndcleo del procedimiento de declaracién de obra huérfana esta el concepto de bus-
queda diligente, un esfuerzo que han de realizar las entidades legitimadas para identificar o
localizar al titular de los derechos de la obra.

La busqueda diligente corresponde a los legitimados para el uso de la obra, tras el procedi-
miento, quedara catalogada como huérfana a efectos de la DOH. Segun la DOH, la busqueda
diligente:

a) Ha de hacerse de buena fe.

b) Es necesario hacer una blisqueda para cada obra o prestacion protegida.

c) Debe ser previa al uso de la obra (a la digitalizacion y a la puesta a disposicién del
publico).

d) Ha de acudirse a las fuentes de blisqueda adecuadas.

e) Se efectuara en el Estado de la primera publicacién de la obra, aunque, si existen prue-
bas que sugieran que en otros paises existe informacion pertinente sobre los titulares
de derechos, debera efectuarse asimismo una consulta a las fuentes en esos otros
paises.

f) Ha de documentarse, a efectos de acreditar que se hizo correctamente.

Con el fin de ofrecer la maxima seguridad juridica al sistema, la DOH trata de objetivar al
maximo los criterios de buena fe y fuentes de busqueda, que incluiran (como minimo), los
que figuran en el Anexo. Un problema de orden préctico se plantea con la trasposicion de la
DOH es que las fuentes a consultar pueden no ser exactamente las mismas en todos los Esta-
dos, en cambio, los efectos de la declaracién de orfandad de una obra se extienden a toda la
Unién Europea. Una situacion que con la regulacién actual perfectamente se puede producir.

Las entidades beneficiarias deberan mantener registros de sus busquedas diligentes y
proporcionar la siguiente informacién a sus autoridades nacionales:

a) Los resultados de las busquedas diligentes que las entidades hayan efectuado y que
hayan llevado a la conclusion de que una obra debe considerarse huérfana.

b) El uso que la entidad hace de las obras huérfanas.

c¢) Cualquier cambio que se produzca en la condicién de orfandad de la obra, bien por
haber entrado en dominio publico, bien porque los titulares de los derechos hayan sido
identificados o localizados.

d) La informacion de contacto de la entidad en cuestion.

En la trasposicion, todos los Estados, excepto dos, definieron unas pautas generales de

busqueda diligente, en una traduccion mas o menos literal de la DOH. Estos dos, Hungria 'y
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el ya formalmente fuera de la Unién Reino Unido, desarrollaron procedimientos detallados,
desarrollados en paralelo al modelo de la Directiva’.

V.2.3. Usos autorizados. Fin de la condicién de obra huérfana

La DOH obliga a los Estados miembros a incorporar un limite en sus legislaciones a fin de
que las entidades beneficiarias estén autorizadas a dar uso a las obras huérfanas. Estos usos
son autorizados para las entidades beneficiarias Unicamente en su misién de interés publico,
y los eventuales ingresos solo serviran para cubrir los gastos de digitalizacion y puesta a
disposicion; quedan excluidos, por tanto, los usos comerciales.

El articulo 3, apartado 6 de la DOH atribuye a la Oficina de Propiedad Intelectual de la
Union Europea (EUIPO) la responsabilidad de crear y gestionar una base de datos de obras
huérfanas en linea Unica y accesible al publico con el objetivo de remover los obstaculos
para digitalizar y poner las obras huérfanas a disposicion del publico a través de Internet, con
un triple propdsito: i) permitir a las organizaciones beneficiarias que deseen hacer uso de
obras huérfanas puedan acceder facilmente a informacién pertinente sobre dichas obras; ii)
permitir a los titulares buscar obras huérfanas obtener informacion para ponerse en contacto
con las organizaciones que estan haciendo uso de ellas para poner fin a su condicién de
orfandad; iii) proporcionar a las organizaciones beneficiarias y a las autoridades nacionales
competentes informes y datos estadisticos sobre obras huérfanas que hayan sido registra-
das en la base de datos.

Los titulares de los derechos tienen la facultad de poner fin a la orfandad de la obray a
reclamar una compensacion equitativa, que sera fijada por cada Estado miembro (conside-
rando 18), lo que puede ser otra fuente de asimetria en las transposiciones de la Directiva’.
En todo caso, la DOH, mas que referirse a los factores a tener en cuenta para su célculo,
parece listar algunas razones para que la compensacion sea baja: «a fin de determinar la
eventual cuantia de compensacion equitativa, deben tenerse debidamente en cuenta, entre
otras cosas, los objetivos de los Estados miembros en materia de promocion cultural, la natu-
raleza no comercial de la utilizacion realizada por las entidades en cuestién con el fin de
alcanzar objetivos relacionados con su mision de interés publico, como el fomento del estu-
dio y la difusién de la cultura, asi como el posible dafio a los titulares de derechos».

La DOH permite la introduccién de cualquier obra huérfana que cumpla los requisitos en
la base de datos. Como contrapeso, el articulo 5 obliga a los Estados miembros a que los
titulares de los derechos de una obra considerada huérfana tengan la posibilidad de poner fin
a esa condicion en lo que se refiere a sus derechos; una vez que la obra figure en el registro
como huérfana se genera una presuncion de orfandad, de modo que la persona que se arroga
la condicién de titular de derechos debe presentar prueba suficiente para revertirla.

78 R. ARQUERO AVILES, Andlisis y..., cit., p. 46.

79  RieraBarsallo alertd sobre una posible «disparidad de criterios entre Estados miembros en funcion
de la sensibilidad que exista en los mismos en relacion con la propiedad intelectual, todo ello con
el consiguiente perjuicio para los titulares afectados —al menos, eso es lo que hasta estos momen-
tos nos dice la historia reciente de la transposicion de Directivas europeas en esta materia. Sirva
como ejemplo, la regulacién del préstamo publico en Espafia y la discriminacion que sufren los
autores cuyas obras se prestan en nuestro territorio—». P. RIERA BARSALLO, «La solucién europea a
las obras huérfanas: la Directiva 2012/28/UE», Diario La Ley, n.° 8128, seccién doctrina, 2013, p. 7.
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V.2.4. Territorialidad y reconocimiento tnico

El limite es de obligada trasposicién en todos los Estados miembros de la UE, y la DOH
obliga a que las obras que en un Estado se consideren huérfanas tras una busqueda diligente,
extenderan esa condicion al resto de los Estados de la Unién. Lo mismo hace con respecto a
la orfandad parcial del articulo 2.2.

El reconocimiento Unico se adopta bajo la consideracion de que «la existencia de diversos
planteamientos en los Estados miembros con respecto al reconocimiento de la condicion de
obra huérfana puede obstaculizar el funcionamiento del mercado interior y el uso y la acce-
sibilidad transfronteriza de tales obras. Asimismo, esa diferencia de planteamientos puede
ocasionar restricciones en la libre circulacion de bienes y servicios de contenido cultural. Por
consiguiente, resulta adecuado garantizar el reconocimiento mutuo de dicha condicion, ya que
permitira el acceso a las obras huérfanas en todos los Estados miembros» (considerando 8).

Huss-Ekerhult® reportaba en 2013 que la UE se encontraba negociando tratados de
comercio bilaterales que habrian de garantizar niveles de proteccién similar a los derechos
de propiedad intelectual, lo que significaria que estarian obligados a seguir los principios
generales de la DOH. Concluidas las negociaciones con Chile y México, se entablaron otras
con paises andinos (Colombia y Pert), con paises de América Central (Costa Rica, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama) y con el Mercosur, que, 10 afios después, no
han afectado sustancialmente a sus regulaciones sobre obras huérfanas.

VI. Datos sobre la aplicacion de
la normativa en Europa

VI.1. Estimacion de obras y libros huérfanos

El informe Vuopala®', el documento mas fiable sobre datos de obras huérfanas en Europa
publicado hasta la fecha, dice que, en 2010, en un célculo conservador, habia alrededor de 3
millones de libros huérfanos, un 13 % del total. El estudio tomaba como base los datos dis-
ponibles de Reino Unido: en 2009, en ese pais el nimero de libros huérfanos se estimaba que
eran 627.688, que supone alrededor del 13 % del total (4.756.746) de libros britanicos prote-
gidos por derechos de autor®2. Vuopala aplicé ese porcentaje al nimero de libros en Europa.

80  A. HUsS-EKERHULT, «La Directiva de la Unién Europea sobre ciertos usos autorizados de las obras
huérfanas: un andlisis desde la perspectiva del titular de derechos». Revista Iberoamericana del
Derecho de autor, n.° 13, 50-65, 2013, pp. 54 y 55.

81  A.VUOPALA, Assessment of the Orphan works issue and Costs for Rights Clearance, European Com-
mission DG Information. Society and Media. Unit E4 Access to Information, 2010.

82  El informe calculaba que el nimero libros huérfanos en los Estados miembros de la UE en su
conjunto era de unos 4 millones, con la suposicién de que Alemania, Espafia, Francia e Italia tienen
una produccién editorial similar a la del Reino Unido, y que Austria, Irlanda, Paises Bajos, Polonia,
Portugal y Dinamarca, Finlandia y Suecia juntos tienen una produccién de aproximadamente 1/5
de la del Reino Unido, y que el resto de los Estados miembros representan 1/10 de la produccién
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Otros datos reflejan el gran volumen de obras huérfanas y la magnitud del problema, por
ejemplo: i) en 2009, de los 7 millones de libros digitalizados por Google hasta entonces, el
40 % eran huérfanos, aproximadamente, es decir, 2.800.000; ii) la Association des Cinémathe-
ques Européennes calcula que el 12 % de las obras audiovisuales contenidas en sus archivos
son huérfanas®; iii) las bibliotecas britanicas estiman que entre el 10 y el 40 % de sus colec-
ciones escritas son huérfanos. Otros estudios calculan que el nimero total de obras huérfa-
nas en Reino Unido esta entre 13 y 50 millones®.

VI.2. Los datos de la Base de Datos de Obras Huérfanas de la EUIPO

VI1.2.1. Presentacion

La Base de datos de Obras Huérfanas de la EUIPO adquiere el significativo papel de ser
el repositorio europeo de informacién sobre obras huérfanas, a través de la recopilacién de
todas las obras declaradas huérfanas al amparo del procedimiento de la DOH.

La interfaz de las Base de Datos de Obras Huérfanas dispone de dos tipos de consulta: la
simple y la avanzada.

La buisqueda simple permite realizar consultas generales con una opcién filtrado a través
de un menu desplegable, con cuatro opciones: titulo, descripcion, categoria y titular de
derechos.

La busqueda avanzada dispone de siete bloques de busqueda, en cada uno de los cuales
es posible filtrar la informacién con distintos criterios. Los bloques y los filtros son:

a) Informacion general sobre obras huérfanas: nimero de archivos, identificador, titulo de
la obra, descripcion, categoria y autoridad nacional competente.

b) Informacion sobre la entidad beneficiaria: entidad y pais de la entidad.

¢) Informacion sobre la publicaciéon: pais de publicacién, radiodifusién o produccién, obras
no publicadas o radiodifundidas, fechas de publicacion, datos de la publicacién, nombre
del editor, radiodifusor o productor y lengua de publicacién.

d) Informacion relativa al International Standard Number (ISN): nimero y tipo de ISN.

e) Informacion sobre el titular de los derechos: titular, estatus y tipo.

f) Uso de la obra: proyecto.

g) Busqueda rapida.

Ademas, es posible filtrar por tipos de obra: obra principal o insertada.

editorial del Reino Unido. Para evitar cualquier sobreestimacién, la cifra se redujo a 3 millones de
libros. Teniendo en cuenta que todos los paises de la UE tienen el mismo plazo de derechos de
autor, se supuso que la proporcién de huérfanos es la misma para Europa, es decir, un 13 %, a falta
de pruebas mas fiables.

83  A.DEL ARCO, «Una introduccién a la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos autorizados de obras
huérfanas», Gaceta juridica de la Unién Europea y de la competencia, n.° 32,2013, p. 2.

84  A. RINGNALDA, «Orphan Works..., cit., p. 6.
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VI.2.2. Datos globales e indicadores analizados

En la Base de Datos de Obras Huérfanas de la EUIPO estan incluidas las obras que han
pasado por el procedimiento de declaracién de obra huérfana de la DOH, traspuesta por las
legislaciones nacionales de todos los Estados. En ella estan presentes 31 Estados, los 27 de
la UE mas Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.

Hay contabilizadas un total de 6.120 obras huérfanas, de las cuales 4.248 corresponden
a la etiqueta trabajo literario. Es evidente que no todos los trabajos literarios son libros (es
mads, es muy probable que la gran mayoria de ellos no lo sean) pero, ante la imposibilidad de
discriminarlos dentro del conjunto, y a efectos de poder establecer patrones de datos, seran
tratados como si todos ellos lo fuesen.

La recopilacion de datos se dirige a comprobar el grado de aplicacién de la DOH, es decir,
si el objetivo de la integracién de las obras huérfanas en una biblioteca digital europea se esta
cumpliendo o no, o si se esta en camino de ello. A tal efecto, se analizan cinco categorias en
dos columnas: una para las obras y otra para los libros huérfanos (trabajos literarios). Estas
categorias son: estatus del titular de las obras, datos por paises, lengua de las obras, pais
de publicacién y entidades beneficiarias por paises. La fecha de consulta de todos los datos
expuestos a continuacién es el 9 de septiembre de 2023.

VI1.2.3. Estatus del titular

Estatus del titular de la obra Obras huérfanas Libros huérfanos
Anénimo 142 80
Identificado, pero no localizado 4106 3819
Nombre desconocido 1261 5
Sin informacién disponible 735 379
TOTALES 6244 4283

Notese que el sumatorio de las 4 categorias (6.244) es superior a la cifra total antes
precisada (6.120). En los trabajos literarios, la cifra del sumatorio (4.283) también es
mas alta que la que la plataforma da como total (4.248). Todos ellos son datos oficiales
de la Base de Datos de Obras Huérfanas de la EUIPO. Ante la imposibilidad de averi-
guar la razéon de este descuadre, la decision fue presentarlos tal cual aparecen en la
plataforma.

La inmensa mayoria de los casos consisten en que el titular de los derechos esta iden-
tificado, pero no localizado, el 65,76 % en el caso de las obras en general, y el 89,17 % en el
de los libros. Les siguen los supuestos con nombre desconocido, 20,19 % y 0,12 % respecti-
vamente (en el que se observa que esta tipologia afecta de manera marginal a los trabajos
literarios). En los que no hay informacién disponible, 11,77 % y 8,94 %. Y los andnimos,
2,27 %y 1,87 %, una tipologia residual en el global de la base de datos.
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VI.2.4. Obras y libros huérfanos por paises

Pais Obras huérfanas Libros huérfanos
Alemania 599 310
Austria 66 11
Bélgica 234 81
Bulgaria 0 0
Chipre 0 0
Croacia 1 1
Dinamarca 37 0
Eslovaquia 4 4
Eslovenia 0 0
Espafia 0 0
Estonia 24 21
Finlandia 0 0
Francia 0 0
Grecia 0 0
Hungria 556 213
Irlanda 10 0
Islandia 0 0
Italia 0 0
Letonia 1 1
Liechtenstein 0 0
Lituania 271 263
Luxemburgo 0 0
Malta 0 0
Noruega 0 0
Paises Bajos 990 76
Polonia 3287 3241
Portugal 20 18
Republica Checa 0 0
Rumania 0 0
Suecia 20 8
Suiza 0 0
TOTALES 6120 4248
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Polonia es, con mucha diferencia, el pais mas activo en la Base de Datos de Obras Huérfanas,
de hecho, su actividad es mayor que la de los otros 30 Estados juntos: un 53,71 % de las obras
y un 76,29 % de los libros. Si se excluyesen las obras procedentes de entidades polacas, los
numeros de obras y libros huérfanos incluidos serian aiin mas bajos de lo que ya son: 2.833
obras, de las cuales Unicamente 1.007 serian libros.

A gran distancia, le siguen Alemania, con un 9,79 % de obras y un 7,30 % de los libros,
Hungria, 9,08 % y 5,01 %, y Paises Bajos, con 16,18 % y 1,79 %, respectivamente. Destaca la
cantidad de obras literarias puestas a disposicién por Lituania, 6,19 %.

No se ha declarado la orfandad de ninguna obra en 16 paises, y ninguna obra literaria, en
18. Espafa esta entre ellos: ninguna entidad espafola ha declarado la orfandad de una obra
a través del procedimiento establecido por la DOH.

VI.2.5. Lengua de las obras

Lengua Obra huérfana Libro huérfano
Aleman 504 265
Bulgaro 1 1
Checo 5 3
Croata 4 1
Danés 0 0
Eslovaco 2 1
Esloveno 0 0
Espaiiol 1 0
Estonio 18 15
Finés 0 0
Francés 162 63
Griego 0 0
Holandés 920 77
Hungaro 425 203
Ingés 38 11
Islandés 0 0
Italiano 8 0
Let6n 1 1
Lituano 208 204
Noruego 0 0
Polaco 3174 3166
Portugués 19 16
Rumano 2 1
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Ruso 11 6
Sueco 16 3
Yiddish 4 0
Otras lenguas / sin identificar 597 211
TOTALES 6120 4248

En el apartado «otras lenguas» se incluyen tres casos: obras con idioma no declarado,

obras sin contenido lingliistico u obras en lenguas no identificadas.

Destacan las obras y, en especial, las piezas literarias en polaco, que suponen el 51,85 % y

el 74,53 % respectivamente.

Figuran dos lenguas no oficiales en la UE pero que tuvieron arraigo en los paises del este
de Europa en el siglo XX: ruso y yiddish.

Las obras literarias en hungaro o en lituano tienen mas presencia en la base de datos que
todas las demas lenguas juntas, exceptuando el aleman y, por supuesto, el polaco.

Lenguas con un gran nimero de hablantes en el mundo, como el francés, el portugués o el
inglés, tienen una representacion muy baja en las obras literarias. El espafiol y el italiano no

tienen ningun registro como libro en la Base de Datos.

VI.2.6. Obras por pais de publicacién

Pais Obras huérfanas Libros huérfanos
Austria 13 13
Bélgica 214 72
Bulgaria 1 1
Croacia 1 1
Chipre 0 0

Republica Checa 1 1
Dinamarca 36 36
Estonia 22 19
Finlandia 0 0
Francia 14 14
Alemania 535 255
Grecia 0 0
Hungria 361 18
Islandia 0 0
Irlanda 1 0
Italia 2 2
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Letonia 2 1
Liechtenstein 0 0
Lituania 196 192
Luxemburgo 0 0
Malta 0 0
Paises Bajos 793 75
Noruega 0 0
Polonia 3167 3162
Portugal 15 13
Rumania 2 2
Eslovaquia 2 2
Eslovenia 0 0
Espafia 0 0
Suecia 18 7
Suiza 4 4
Fuera de la UE 45 42
Estados que no existen en la 15 14
actualidad
Sin identificar 660 302
TOTALES 6120 4248

Fuera de la Unién Europea se han identificado obras en Estados Unidos, Reino Unido, Brasil,
Argentina e Israel. Por otra parte, hay un alto nimero de obras publicadas o radiodifundidas
en Estados no europeos. Estos datos resultan preocupantes por la falta de control del proce-
dimiento, habida cuenta que el articulo 1.2 DOH dice claramente que la Directiva se aplica a
obras «que estén protegidas por derechos de autor o derechos afines a los derechos de autor
y que hayan sido publicadas por primera vez en un Estado miembro o, a falta de publicacion,
cuya primera radiodifusién haya tenido lugar en un Estado miembro». Es decir, figuran en la
Base de Datos un buen nimero de obras que no deberian haber sido incluidas.

La Base de Datos incluye Estados que no existen en la actualidad: Checoslovaquia, URSS,
Republica Democratica Alemana y Yugoslavia.

VI.2.7. Entidades beneficiarias por paises

Pais Entidad beneficiaria obras Entidad beneficiaria libros
Alemania 16 8
Austria 4 2
Bélgica 4 2
Bulgaria 0 0
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Chipre 0 0
Croacia 1 1
Dinamarca 2 0
Eslovaquia 1 1
Eslovenia 0 0
Espafia 0 0
Estonia 1 1
Finlandia 0 0
Francia 0 0
Grecia 0 0
Hungria 2 1
Irlanda 3 0
Islandia 0 0
Italia 0 0
Letonia 1 1
Lietchestein 0 0
Lituania 14 13
Luxemburgo 0 0
Malta 0 0
Noruega 0 0
Paises Bajos 4 1
Polonia 4 3
Portugal 1 1
Republica Checa 0 0
Rumania 0 0
Suecia 4 3
Suiza 0 0
TOTALES 62 38

En este apartado se recogen el nimero de entidades beneficiarias que se han acogido al
procedimiento de la DOH para el uso autorizado de obras huérfanas.

Destaca el nimero de entidades de Lituania, el mayor nimero per capita de toda
Europa®.

85  Segun datos del Banco Mundial, la poblacién de Lituania es de 2.833.000 habitantes. Obtenido de:
https://data.worldbank.org/country/lithuania

Revista Cultus et lus, n.° 6, 2025
ISSN: 2990-0255 39


https://data.worldbank.org/country/lithuania

Carlos Alonso Naya Andlisis critico de la regulacién de las obras huérfanas (parte 1)

Por otra parte, el nimero de obras que han incorporado al sistema las entidades de Polonia
es muy destacado, en especial, la Wydziat Polonistyki Uniwersytet Warszawski®®, ella sola, lo
hizo con 3.188 entradas, todas menos una, trabajos literarios. Una sola entidad es respon-
sable, por tanto, del 52,09 % de las obras y del 75,02 % de los libros presentes en la Base de
Datos.

86  Setrata de la Facultad de Estudios Polacos de la Universidad de Varsovia, uno de los centros cien-
tificos mds grandes del pais, que desarrolla estudios polacos, estudios eslavos, estudios helenisti-
cos, latinos y balticos en el campo de la literatura, la cultura y las ciencias del lenguaje. La Facultad
dispone de titulos de doctorado y de habilitaciéon en humanidades en el campo de la lingiiistica, los
estudios literarios y los estudios culturales. Obtenido de: http://www.polon.uw.edu.pl
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