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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 está ilocalizable, lo que genera una aparente situación 
de bloqueo jurídico: es necesario su consentimiento para realizar actos de explotación 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 tráfico jurídico, habida cuenta la elevada cantidad de obras en situación de orfandad. Además, 
un caso de relevancia mundial provocó una gran conmoción en los planos cultural y jurídico.

El problema que plantean las obras huérfanas refleja como pocos el cuestionamiento de los dere-
chos de autor desde la irrupción de la tecnología digital. Parece que cuando los medios tecnológicos 
para la difusión de las obras avanzan, poco a poco se procura quitar importancia precisamente a lo 
que les da contenido y sentido, las creaciones y las obras, de modo que las razones que justifican la 
protección por la propiedad intelectual son desplazadas por otras que nada tienen que ver con ello.

La investigación se divide en dos partes. En la primera, se delimitó el concepto de obras huér-
fanas, se mencionaron las causas de orfandad, se describieron los modelos regulatorios que pro-
puestos en derecho comparado y el existente en la Unión Europea, y se presentaron pormenoriza-
damente las cifras sobre obras huérfanas de la base de datos de la EUIPO. En la segunda parte, 
ésta, se expone en detalle la regulación en el derecho español, se aborda el análisis crítico del 
sistema normativo y se destilan las conclusiones.

1	 Téngase en cuenta que la parte primera se publicó en el núm. 6 de la revista Cultus et Ius.
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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. The first part delineated the concept of orphan works, 
identified the causes leading to orphan status, described the regulatory models proposed in com-
parative law and the one adopted within the European Union, and provided a detailed analysis of 
the data on orphan works available in the EUIPO database. The present, second part offers an 
in-depth examination of the legal framework governing orphan works under Spanish law, engages 
in a critical analysis of the applicable regulatory system, and presents the main conclusions drawn 
from the study.

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

I. Recordatorio. Algunas preguntas con 
respuesta sobre obras huérfanas

¿Qué son las obras huérfanas?

Son obras protegidas por derechos de autor en las que el titular de los derechos es desco-
nocido o está ilocalizable.

¿Es el autor el que es desconocido o el que está ilocalizable?

No necesariamente. Hay que precisar que las obras huérfanas se refieren al titular de los 
derechos, no al autor, aunque, por supuesto, ambos pueden coincidir. Titulares de los dere-
chos pueden ser cesionarios, herederos o derechohabientes del autor fallecido.

¿Es un fenómeno reciente?

No, en absoluto, hay obras huérfanas casi desde el momento en que existe el derecho de 
autor. Lo que sucede, es que hace pocos años el caso Google Books fue tan sonado que las 
puso en primer plano jurídico, cultural y económico.

Carlos Alonso Naya

6

Análisis crítico de la regulación de las obras huérfanas (Parte 2)

Revista Cultus et Ius, n.º 7, 2026
ISSN:  2990-0255



¿Son casos residuales en el tráfico jurídico?

No, al contrario, existe un volumen enorme de obras huérfanas. En una estimación reciente 
se considera que, en un cálculo conservador, hay alrededor 3 millones de libros huérfanos en 
la Unión Europea, un 13 % de los existentes en total. En otras tipologías, como pueden ser las 
obras fotográficas o las publicaciones periódicas, las cifras se disparan.

¿Por qué una obra deviene huérfana?

Las causas de que haya tantas obras huérfanas son múltiples: van desde el carácter 
no constitutivo de los registros de propiedad intelectual hasta los cambios tecnológicos, 
pasando por el carácter privado de la transmisión de los derechos de explotación. Aunque, en 
realidad, los motivos por los que no sea posible localizar a un titular de derechos son tantos 
como se puedan imaginar.

¿Todas las obras huérfanas son anónimas?

No, no todas las obras huérfanas son anónimas. Solo hay que pensar en el caso de las 
obras cuyos derechos están identificados y atribuidos a alguien que no puede ser localizado. 
Es más, esta es una causa mucho más frecuente de orfandad que la del anonimato, según la 
Base de Datos de Obras Huérfanas de la EUIPO.

¿Todas las obras anónimas son huérfanas?

No, no todas las obras anónimas son huérfanas. El artículo 6.2 LPI da respuesta a esta 
pregunta; las obras pueden ser divulgadas de forma anónima por alguien que conoce la iden-
tidad del autor y que ejercita los derechos hasta que esa identidad no sea revelada.

¿Todas las obras descatalogadas son huérfanas?

No, las obras descatalogadas no son necesariamente huérfanas. La diferencia es nítida: en las 
obras descatalogadas, en principio, el autor está identificado y localizado, pero los derechos patri-
moniales ya no se ejercitan porque la obra no está disponible en el mercado2; en las obras huér-
fanas, el autor o el titular de los derechos, o bien no está identificado o bien no está localizado.

¿Las obras huérfanas son de dominio público?

No, no lo son. De hecho, la característica más relevante que tienen las obras huérfanas es 
precisamente que mantienen vigentes sus derechos de autor.

¿Una obra huérfana lo es para siempre?

No, no tiene por qué serlo. Si es una obra huérfana anónima, el autor puede desvelar su 
identidad; si es una obra cuyo titular de derechos no haya sido localizado, puede presentarse 

2	 El artículo 10.1.h de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas, da, a sus 
efectos, una definición de libro descatalogado: «Se entiende que un libro ha sido descatalogado por el 
editor cuando no aparezca en su último catálogo o lo comunique por escrito a sus canales de distribu-
ción y venta y a la Agencia Española del ISBN o las Agencias autonómicas de ISBN correspondientes».
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como tal o ser finalmente localizado. Ahora bien, se requieren pruebas suficientes para arro-
garse la titularidad de una obra hasta entonces huérfana.

Por otra parte, las obras huérfanas necesariamente entrarán en dominio público en 
algún momento, con lo que dejarán de ser huérfanas por no tener vigentes sus derechos de 
explotación.

¿Pueden existir obras huérfanas parciales?

Sí, puede haber una orfandad parcial, obras en las que algunos derechos de explotación 
pertenecen a titulares localizados y otros no.

¿Qué modelos se han propuesto en derecho comparado para regularlas?

En general, los modelos jurídicos pueden colocarse en dos grupos: unos establecen un 
sistema de licencias, de modo que el licenciatario obtiene la autorización previa al uso de 
la obra; otros optan por excepciones o limitaciones, en los que la obra puede ser usada sin 
esa licencia previa, pero el usuario tendría que demostrar, ex post, que ha hecho un esfuerzo 
razonable y diligente en encontrar al titular de los derechos.

¿Qué solución adoptó la Unión Europea?

La UE estableció un límite para los derechos de autor, que es el que se recoge en la legis-
lación española.

¿Qué dice la Base de Datos de Obras Huérfanas de la EUIPO?

Aunque el análisis se abordará en este mismo artículo, se puede adelantar una cuestión 
bien clara: el número de obras huérfanas que figuran en la base de datos en una parte infinite-
simal de las existentes, razón por la cual es lógico preguntarse si el sistema regulatorio está 
alcanzando su propósito.

II. La regulación en el Derecho español

1. El artículo 37 bis LPI

La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de 
Propiedad Intelectual, presentó una reforma de los siguientes temas: plazos de protección, 
usos autorizados de obras huérfanas, ampliación del derecho de cita e ilustración, com-
pensación equitativa por copia privada, e incremento del control de las entidades de ges-
tión colectiva. Traspuso dos Directivas: la Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 27 de septiembre de 2011, por la que se modifica la Directiva 2006/116/
CE relativa al plazo de protección del derecho de autor y de determinados derechos afines, 
y la DOH.
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El conjunto de la reforma se aprobó con una fuerte contestación política, pero no por 
lo que respecta al tema de las obras huérfanas, que pasó desapercibido. Ninguna de las 
propuestas del debate parlamentario planteó una modificación sustancial de la redacción 
de obras huérfanas con respecto a la Directiva3. La reforma, por la que se introduce en 
la LPI el artículo 37 bis, establece un nuevo límite a los derechos de autor. Es un límite 
subsidiario, que solo entra en juego cuando el uso de la obra o prestación no pueda ampa-
rarse en ningún otro límite preexistente (por ejemplo, si una obra literaria puede utilizarse 
al amparo del límite de cita, no será necesario hacer una búsqueda diligente de los titulares 
de derechos)4.

La trasposición de la DOH se materializa en el artículo 37 bis LPI, que supone una versión 
simplificada de la Directiva. En cuanto a su marco regulatorio, destacan algunas notas:

a)	Dejó al desarrollo reglamentario aspectos importantes o profusamente regulados en 
la DOH, tales como los acuerdos público-privados para la digitalización de obras huér-
fanas o el procedimiento de búsqueda diligente.

b)	La orfandad parcial, supuestos en los que hay varios titulares de derechos (párrafos 
2 y 3), es una versión mejorada y aclaratoria de la redacción de la DOH. Contiene la 
previsión de que, si los titulares identificados y localizados no autorizasen el uso 
de la obra conforme a este artículo, la obra no podrá ser considerada huérfana a 
efectos de la norma, ni podrá ser objeto de las acciones de explotación como tal5. La 
pluralidad de titulares puede proceder de dos vías: la existencia de varios titulares 
por vía de cesión exclusiva de derechos o una pluralidad de autores que no hayan 
cedido los derechos en exclusiva, en este último caso, necesariamente se tratará 
de una obra en colaboración, y no una obra colectiva. En las obras colectivas hay 
una pluralidad de aportaciones para la composición de la obra, pero se realizan a 
iniciativa de alguien, bajo cuya coordinación se edita y divulga, en cuyo caso, los 
derechos de explotación le corresponden a esa persona, por lo tanto, no hay una 
pluralidad de titulares.

c)	Por lo que respecta a los usos autorizados, el párrafo 4 presenta una concepción 
extensa del derecho de comunicación pública, con unas posibilidades de acceso 
amplias para los usuarios.

d)	En cuanto a la pérdida de condición de obra huérfana y compensación equitativa, el 
párrafo 7 reproduce literalmente el contenido de la DOH.

2. El Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo

La exposición de motivos del Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo, por el que se desa-
rrolla el régimen jurídico de las obras huérfanas (en adelante RDOH) relata que, tras la traspo-
sición de la DOH a través el artículo 37 bis LPI, el Reglamento trata de establecer «un marco 

3	 Proyecto de Ley por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 
Enjuiciamiento Civil. Diario Oficial de las Cortes Generales de 9 de julio de 2014, n.º 81-2.

4	 S. López Maza, «Las obras huérfanas en el Derecho europeo», Revista Iberoamericana de la Propie-
dad Intelectual, n.º 7, 11-44, 2016, p. 12.

5	 A. M. Tobío Rivas, «Art. 37 bis. Obras huérfanas», Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual, 
(dirs. F. Palau Ramírez & G. Palao Moreno), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 751.
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legislativo que garantice la seguridad jurídica en la utilización de obras huérfanas por parte 
de las instituciones culturales y los organismos públicos de radiodifusión». Con el RDOH se 
aprueba un instrumento de desarrollo de los procedimientos para poder hacer uso de obra 
huérfana, para regular el procedimiento de búsqueda diligente, para fijar las condiciones que 
pongan fin a la orfandad de una obra y para determinar la eventual compensación equitativa 
al titular de los derechos.

El procedimiento de elaboración del RDOH, a iniciativa de la Dirección General de Política e 
Industrias Culturales y del Libro, incluyó los siguientes trámites6:

a)	 Informes a los Ministerios que pudieran haberse afectados por la aprobación de la 
norma: Ministerio de Industria, Energía y Turismo, de Economía y Competitividad de 
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de Hacienda y Administraciones Públicas y de 
Empleo y Seguridad Social.

b)	Consulta a las Comunidades Autónomas a través de la Comisión Técnica Sectorial de 
Asuntos Culturales, debido a que de ellas dependen muchas de las entidades beneficia-
rias7. De esta consulta surgió la propuesta, finalmente aceptada, de que dentro de las 
fuentes de búsqueda obligatorias del Anexo se incluyese el Registro de la Propiedad 
Intelectual.

c)	 Trámite de información pública con audiencia a los interesados, incluidas las entidades 
de gestión de derechos de propiedad intelectual, en el que se recibieron alegaciones de 
ocho interesados, algunas de ellas incorporadas al texto final. Participaron 4 tipos de 
entidades: i) Entidades de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual8; ii) 
Asociaciones de titulares de derechos de propiedad intelectual9; iii) Entidades cultura-
les10; iv) Otras asociaciones de carácter cultural11.

d)	Aprobación previa del ministro de Hacienda y Administraciones Públicas.
e)	 Informe preceptivo la Secretaría General Técnica del Ministerio de Educación, Cultura 

y Deporte.
f)	 Dictamen del Consejo de Estado12.

Erige a la Subdirección General de Propiedad Intelectual del Ministerio de Cultura y Deporte 
como la autoridad competente a los efectos del RDOH.

6	 Ministerio de Educación, Cultura y Deporte. Memoria de análisis de impacto normativo 
del Borrador del Real Decreto por el que se desarrolla el régimen jurídico de obras huérfanas. 
Madrid. 2016.

7	 Contestaron a la consulta las Comunidades Autónomas de Madrid, Extremadura, Castilla y León, 
Asturias y Galicia.

8	 Hubo alegaciones por parte de VEGAP (la entidad más activa de todas en número de alegaciones) 
y de CEDRO.

9	 Fueron recibidas alegaciones por parte de la Federación de Gremios de Editores de España (FGEE).
10	 Se recibieron alegaciones por parte de Museu de la Música – L’Auditori de Barcelona, Agencia Es-

pañola del ISMN – Centro de Documentación de Música y Danza del INAEM, y Biblioteca Nacional 
de España (BNE).

11	 Hicieron llegar alegaciones la Federación Española de Sociedades de Archivística, Bibliotecono-
mía, Documentación y Museística y la Asociación Española de Fundaciones (AEF).

12	 Dictamen del Consejo de Estado de 28 de enero de 2016, sobre el proyecto de real decreto 
por el que se desarrolla el régimen jurídico de las obras huérfanas. Número de referencia: 
1218/2015.
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3. La regulación de las obras huérfanas en el Derecho español

3.1. ¿Qué obras pueden ser consideradas huérfanas?

Según el régimen jurídico español, pueden ser consideradas huérfanas las creaciones que 
cumplan las siguientes características:

a)	Pertenecer a una tipología concreta: las obras impresas, las obras cinematográficas 
o audiovisuales y los fonogramas. Las fotografías independientes, es decir, las que no 
estén incorporadas a otras obras, no entran dentro del ámbito regulatorio13.

b)	Figurar en las colecciones de las entidades beneficiarias o, en el caso de obras audiovi-
suales o fonogramas, que hayan sido producidas por los organismos de radiodifusión 
y que figuren en sus archivos. En el caso de obras cinematográficas o audiovisuales y 
fonogramas, pueden darse dos circunstancias: i) que la obra se encuentre en los fondos 
de la entidad beneficiaria (artículo 37 bis.7.b); ii) que las obras hubieran sido producidas 
por los organismos de radiodifusión hasta el 31 de diciembre de 2002 y que figuren 
en sus archivos. En el caso de obras impresas, la entidad beneficiaria ha de ser dueña 
del soporte material al que se incorpore la obra, los fondos bibliotecarios que no sean 
propios no podrán ser utilizados con base en el límite de obras huérfanas. Por tanto, 
no podrán acogerse al límite en los casos en que: a) el ejemplar figure en su colección 
de forma provisional (por ejemplo, préstamo interbibliotecario); b) los fondos sean de 
titularidad ajena, administrados por la biblioteca14.

c)	 Haber sido divulgadas, con la salvedad de las obras no publicadas ni radiodifundidas 
que hayan sido puestas a disposición del público con la autorización de los titulares 
de los derechos, en los casos en que sea razonable presumir que esos titulares no se 
opondrían a los usos previstos para las obras huérfanas (artículo 37 bis.5 LPI). Una 
mención que tiene la mirada puesta en las obras que puedan figurar en los archivos de 
las entidades beneficiarias que todavía no hubieran visto la luz. En todo caso, es un artí-
culo confuso, porque da lugar a problemas interpretativos y de prueba, por ejemplo, la 
acreditación que la puesta a disposición se hizo de forma consentida o la razonabilidad 
de la suposición de que no se opondrían a los usos autorizados.

d)	 Haber sido publicadas o radiodifundidas por primera vez en un Estado miembro de la Unión 
Europea, lo que significa que si un libro fuese publicado originariamente en un Estado que 
no sea miembro de la UE quedará fuera del uso autorizado, aunque sea huérfano15. Sán-

13	 Según Cámara Águila, si un editor o productor quisiera hacer uso comercial de este tipo de obras, 
puede hacerlo mediante el sistema de licencia solicitado a la Oficina de Propiedad Intelectual, si el 
proceso de búsqueda diligente resultase infructuoso. El usuario abonará el coste de la licencia a la 
Oficina, que retendrá la cantidad percibida en tanto el titular no aparezca. P. Cámara Águila, «Artí-
culo 37 bis», Comentarios a la ley de propiedad intelectual, (coord. R. Bercovitz Rodríguez-Cano), 
ed. 4.ª, Tecnos, Madrid, 2019, p. 752.

14	 S. López Maza, «Las obras…, cit., p. 17.
15	 Considerando 12 de la DOH: «Por motivos de cortesía internacional, resulta oportuno que la pre-

sente Directiva se aplique solo a obras y fonogramas cuya primera publicación se efectúe en el 
territorio de un Estado miembro o, a falta de publicación, cuya primera radiodifusión se lleve a cabo 
en el territorio de un Estado miembro o, a falta de publicación o radiodifusión, cuya puesta a dispo-
sición del público por los beneficiarios de la presente Directiva se realice con el consentimiento de 
los titulares de derechos».
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chez Aristi16 plantea la cuestión de qué ocurre con las obras publicadas o radiodifundidas 
por primera vez en un país que no integraba la UE pero que posteriormente se incorporó 
a ella; y viceversa, qué ocurre con las obras consideradas huérfanas conforme a la DOH 
de un Estado que dejó de ser miembro de la UE. Parece lógico pensar que la normativa se 
aplica a los Estados miembros de la UE en cada momento, aunque hubiese sido deseable 
una clarificación en la Directiva.

El concepto de obras huérfanas por incorporación se refiere fundamentalmente a foto-
grafías y obras plásticas incorporadas a otras obras que son huérfanas para la normativa. 
Lo que establece la normativa es que, si son huérfanas también, el límite se extiende a toda 
la obra. Así, se considerarán huérfanas «las obras y prestaciones protegidas que estén 
insertadas o incorporadas en las obras citadas en el presente apartado o formen parte inte-
gral de éstas, salvo que los titulares de sus derechos estén identificados o localizados, en 
cuyo caso será necesaria su autorización para su reproducción y puesta a disposición del 
público» (artículo 2.1 RDOH).

3.2. ¿Qué entidades pueden hacer uso de las obras huérfanas?

Lo primero que conviene recordar es que la regulación de las obras huérfanas las encuadra 
dentro de los límites al derecho de autor y, como ocurre en cualquier límite, hay una serie de 
beneficiarios potenciales. En el caso de las obras huérfanas, pueden ser beneficiarios «los 
centros educativos, museos, bibliotecas y hemerotecas accesibles al público, así como los 
organismos públicos de radiodifusión, archivos, fonotecas y filmotecas» (artículo 37 bis.4 
LPI). La redacción es idéntica a la del artículo 1 de la DOH, con el único añadido de las heme-
rotecas17. Esto implica que entidades privadas como productoras o editoras no pueden hacer 
uso de las obras huérfanas.

El artículo 2.2 RDOH matiza la redacción de la LPI: «Entidades beneficiarias: los centros 
educativos, museos, bibliotecas, hemerotecas, archivos, fonotecas y filmotecas accesibles al 
público, ya sean de naturaleza pública o privada, así como los organismos públicos de radio-
difusión» (cursivas añadidas). Los beneficiarios deben ser accesibles al público, pero no se 
exige que sean de titularidad pública, excepto en el caso de los organismos de radiodifusión, 
que sí deberán ser públicos. El Dictamen del Consejo de Estado de 28 de enero de 2016, sobre 
el proyecto de real decreto por el que se desarrolla el régimen jurídico de las obras huérfa-
nas18, reclamó una mayor concreción en la relación a los posibles beneficiarios. Esa falta de 
concreción se aprecia en particular en que la norma dice que son beneficiarios lo son los 
centros educativos, públicos o privados, pero nada dice si los centros privados han de estar 
integrados en la enseñanza reglada o, por contra, podrían ser los centros de enseñanza no 
reglada y no integrada en el sistema educativo oficial.

Los actos de las entidades autorizadas han de «llevarse a cabo sin ánimo de lucro y con el 
fin de alcanzar objetivos relacionados con su misión de interés público» (artículo 2.2 RDOH 

16	 R. Sánchez Aristi, «El nuevo límite de obras huérfanas», La Reforma de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, (dir. R. Bercovitz Rodríguez-Cano), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 142.

17	 En todo caso, poco añade, porque la hemeroteca puede considerarse dentro de la categoría de 
biblioteca. De acuerdo con la definición de la RAE, una hemeroteca es una «biblioteca en que prin-
cipalmente se guardan y sirven al público diarios y otras publicaciones periódicas».

18	 Número de referencia: 1218/2015.
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in fine). Además, las entidades beneficiarias han de poner las obras a disposición del público 
en general, por lo que no es posible un uso restringido, por ejemplo, del alumnado o del pro-
fesorado de un centro educativo.

Estas últimas referencias terminan de perfilar las entidades beneficiarias del límite. En 
esquema, podrán serlo las que cumplan los criterios que siguen, acumulativamente:

a)	Pertenecer a una de las tipologías descritas en el artículo 37 bis.4 LPI.
b)	Estar establecidas en un Estado de la Unión Europea.
c)	 Han de poner las obras a disposición del público en general (no solo para sus usuarios 

o trabajadores) y sin ánimo de lucro.
d)	De ser entidades privadas, tener una misión de interés público cultural o educativo.
e)	 Ser una entidad sin ánimo de lucro. A mi modo de ver, esta exigencia, no explicitada en 

la normativa, se justifica porque una entidad privada con ánimo de lucro siempre tendrá 
un interés comercial: las obras huérfanas podrían servir para aumentar el volumen de 
negocio de la empresa a través del número de visitas a su página web o por la mejora 
de su imagen pública, con lo que sí habría ánimo de lucro, indirecto, pero ánimo de lucro 
al fin y al cabo19.

En España, podrían ser relevantes como entidades beneficiaras las bibliotecas o centros 
de documentación pertenecientes a las fundaciones herederas de las obras sociales de las 
Cajas de Ahorros, como instituciones depositarias de un enorme patrimonio bibliográfico y 
documental, y con capacidad económica para afrontar los costes de la digitalización masiva.

3.3. ¿Qué pueden hacer las entidades beneficiarias con las obras?

Los usos autorizados de las obras huérfanas se regulan en el artículo 37 bis.4 LPI, que, con 
algún matiz reproduce los artículos 6.1 y 6.2 de la DOH.

Las entidades beneficiarias del límite pueden hacer únicamente dos usos de las obras 
huérfanas: i) reproducción: la digitalización vinculada a unas finalidades concretas, que son 
la puesta a disposición del público, indexación, catalogación, conservación o restauración; 
ii) comunicación pública, en la modalidad de puesta a disposición del público de las obras 
por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda 
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija. Esto es, en la forma establecida por 
el artículo 20.2.i) LPI.

Estos, y solo estos, son los usos posibles que las entidades beneficiarias pueden hacer 
de las obras. Así, no se pueden ejercitar los derechos de distribución (no se pueden distri-
buir ejemplares en ninguna modalidad) o transformación (salvo el improbable caso de que 
estos derechos estuviesen cedidos en exclusiva a otro titular que sí estuviese localizado y 
concediese autorización expresa para hacerlo), por lo cual, las entidades beneficiarias no 
podrán elaborar recopilaciones o colecciones de obras huérfanas, ni interconectarlas en el 

19	 A este respecto, un ejemplo paralelo es Google Books. La empresa puso las obras huérfanas a 
disposición del público en general, sin ánimo de lucro y en convenio con bibliotecas universita-
rias, pero no por ello se puede decir que no Google no tuviera interés comercial en el proyecto. La 
circulación de usuarios por la plataforma beneficia la actividad comercial general de la empresa, 
aunque los actos concretos de esa división no lo tengan.
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repositorio a través de hipervínculos, ni tampoco hacer resúmenes, extractos, traducciones o 
actualizaciones20.

En cualquier caso, cabe recordar que las entidades beneficiarias ya disponían de una 
excepción legal para la digitalización de las obras (entre ellas también las huérfanas) con 
fines de investigación o conservación (artículo 37.1 LPI21). Asimismo, pueden realizar actos 
de puesta a disposición, pero a través de una red cerrada e interna a través de terminales 
especiales situados en sus instalaciones (artículo 37.3 LPI22). La diferencia de esta regula-
ción con respecto a la específica para obras huérfanas es que en las segundas es posible la 
puesta a disposición al público a través de Internet.

Que el acceso a la obra sea público no quiere decir necesariamente que sea gratuito para 
el usuario. Las entidades beneficiarias podrán obtener ingresos por los usos, pero limitados 
a cubrir los costes derivados de las actividades conducentes a la digitalización y puesta a 
disposición del público de las obras23, con la excepción de que los costes estuvieran cubier-
tos por otra institución a través de un acuerdo de asociación público-privada. Los costes que 
podrán descontar a través del pago de los usuarios provienen de tres partidas de gastos: 
búsqueda diligente, digitalización y mantenimiento de la plataforma.

Lo cierto es que los costes económicos y de personal para, en último término, poner las 
obras huérfanas a disposición del público, pueden ser elevados y el legislador, consciente de 
ello, trata de ofrecer soluciones. Una de ellas es la del párrafo precedente, el cobro al usua-
rio final de una pequeña cantidad otra, que propone el artículo 3.4 RDOH, es la de establecer 
acuerdos de asociación público-privada, si bien con dos previsiones que parecen cláusulas de 
protección contra el modelo que intentó implementar Google Books: una, que los costes de 
reproducción y comunicación pública no podrán ser cubiertos en totalidad por otra institución 
por los contratos de colaboración; otra, que los acuerdos de asociación no podrán consistir en 
la concesión al socio comercial el derecho a utilizar o controlar el uso de la obra huérfana (no 
puede haber discriminación de usuarios ni utilización para fines que no sean de interés público).

La interdicción de la explotación comercial de las obras huérfanas y lo limitado de sus 
usos autorizados hace muy difícil que en la práctica se produzcan acuerdos de colaboración 

20	 R. Sánchez Aristi, «El nuevo…, cit., p. 145.
21	 «Los titulares de los derechos de autor no podrán oponerse a las reproducciones de las obras, cuan-

do aquéllas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, 
hemerotecas o archivos de titularidad pública o integradas en instituciones de carácter cultural o 
científico y la reproducción se realice exclusivamente para fines de investigación o conservación». 

22	 «No necesitará autorización del autor la comunicación de obras o su puesta a disposición de per-
sonas concretas del público a efectos de investigación cuando se realice mediante red cerrada e 
interna a través de terminales especializados instalados a tal efecto en los locales de los estable-
cimientos citados en el anterior apartado y siempre que tales obras figuren en las colecciones del 
propio establecimiento y no sean objeto de condiciones de adquisición o de licencia. Todo ello sin 
perjuicio del derecho del autor a percibir una remuneración equitativa».

23	 La determinación de una cantidad que hayan de abonar los usuarios para cubrir los costes de la 
digitalización y puesta a disposición, sin generar beneficio alguno, es una dificultad añadida para 
las entidades beneficiarias. Entiendo que una vez que la recaudación hubiera cubierto los gastos 
fijos, la entidad tendría que anular las aportaciones de los usuarios, o minorarlas a la cantidad que 
sirva exclusivamente para cubrir los gastos de mantenimiento.
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público-privada, habida cuenta de las férreas limitaciones que tiene una entidad privada para 
rentabilizar una inversión. De esta manera, los únicos marcos de colaboración razonables 
parecen ser el mecenazgo o la donación de fondos24.

Con respecto a las condiciones de uso, hay que recordar que una obra huérfana tiene 
los derechos de autor vigentes, con lo cual el límite nada afecta a los derechos morales. El 
artículo 37 bis.3 señala que «toda utilización de una obra huérfana requerirá la mención de 
los nombres de los autores y titulares de derechos de propiedad intelectual identificados», 
sin perjuicio de lo dispuesto para obras anónimas o seudónimas. Es decir, en estos supues-
tos la entidad beneficiaria no podrá desvelar la identidad del autor, aunque supiesen quién 
es, porque potencialmente podría lesionar una de las facultades del derecho de paternidad. 
Aunque el precepto se refiere solo al derecho de paternidad, es obvio que la entidad beneficia-
ria también deberá respetar el derecho de integridad de la obra, con lo que no pueden ponerse 
a disposición del público fragmentos, extractos o partes.

La obligación de mencionar no solo a los autores, sino también a los titulares de derechos 
identificados, parece destinada a facilitar a la identificación y localización de los titulares des-
conocidos o ilocalizables, con el fin último de reducir el número de obras huérfanas.

3.4. ¿Cuál es el procedimiento para el uso legítimo de una obra?

La búsqueda de los titulares de los derechos es el requisito necesario para que las entida-
des beneficiarias estén facultadas para hacer uso de las obras conforme a lo dispuesto en 
la normativa española. Es un proceso exigente a tenor de las obligaciones que genera para 
las entidades beneficiarias que no puede hacerse de cualquier manera. Empezando por los 
principios, de forma general la búsqueda debe cumplir tres características:

a)	Ha de ser llevada a cabo de buena fe.
b)	Ha de ser diligente.
c)	 Ha de realizarse con carácter previo al uso de la obra. Quiere decir que una búsqueda 

diligente posterior al uso que no hubiera localizado al titular no eliminaría la infracción.

La búsqueda ha de hacerse obra a obra, individualmente, la normativa no autoriza a que 
las entidades que digitalicen y pongan a disposición del público un conjunto de obras de su 
colección, o toda ella.

La búsqueda se asocia con un adjetivo, diligente, que es la clave de todo el procedimiento. 
No basta con que la entidad beneficiaria declare que no puede encontrar al titular de los dere-
chos, sino que es necesario que despliegue un procedimiento por el que se concluya que la 
búsqueda se ha llevado a cabo con unos estándares de cuidado y eficacia suficientes. De no 
seguirse este procedimiento, el titular que apareciese posteriormente podría reclamar daños 
y perjuicios a la entidad beneficiaria por la lesión de sus derechos exclusivos25, unos daños 

24	 S. Rodríguez Moreno, «La nueva normativa italiana en materia de obras huérfanas», La Propiedad 
Inmaterial, 135-151, 2015, pp. 143.

25	 Considerando 19 DOH: «Si una obra o un fonograma han sido considerados erróneamente obras 
huérfanas, a raíz de una búsqueda no diligente, se pueden utilizar las vías de recurso existentes 
en las legislaciones de los Estados miembros contra las infracciones de los derechos de autor, de 
conformidad con las disposiciones nacionales pertinentes y con el Derecho de la Unión».
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que se presumen cuantiosos puesto que, en principio, la obra podrá ser accesible desde cual-
quier Estado de la Unión Europea.

El procedimiento no concluye con una certificación de un organismo oficial declarando 
que la búsqueda ha sido diligente. No existiendo tal previsión ni un organismo con esa fun-
ción, las entidades beneficiarias no tienen la certeza jurídica de estar cubiertas contra even-
tuales reclamaciones de los titulares de los derechos. El artículo 4.10 RDOH remarca que «la 
entidad beneficiaria que haya efectuado la correspondiente búsqueda diligente será en todo 
caso responsable de la misma».

En cuanto al ámbito territorial, el RDOH marca que ha de efectuarse en el territorio del 
Estado de la UE en el que se haya publicado (o radiodifundido) por primera vez. Se exceptúa 
el caso de las obras cinematográficas, en las que la búsqueda se efectuará en el Estado en 
el que el productor tenga residencia habitual; para el caso de coproducciones con producto-
res residentes en distintos Estados miembros, la búsqueda debe efectuarse en cada uno de 
ellos, una excepción que se refiere a casos cuyos productores están identificados, pero no 
localizados. Sin embargo, lo referente sobre el ámbito territorial no queda ahí: la búsqueda 
ha de extenderse a otros países, si hubiera indicios que sugieran la existencia de información 
sobre el titular de derechos. La norma no aclara qué fortaleza han de tener esos indicios, por 
lo que en principio será cualquiera por el que se atisbe la posibilidad de que esa información 
pudiera existir.

En cuanto al procedimiento, la búsqueda diligente de las entidades beneficiarias comienza 
con la consulta a la base de datos de obras huérfanas creada y administrada por la EUIPO. 
El RDOH califica esa consulta como previa a la búsqueda diligente, aunque está claro que 
forma parte del proceso, porque ha de documentarse como tal dentro del mismo. La base de 
datos de obras huérfanas de la EUIPO es una base de datos única de acceso público que pro-
porciona información relacionada con las obras huérfanas contenidas en las colecciones de 
bibliotecas, centros educativos y museos de acceso público, así como archivos, instituciones 
de patrimonio cinematográfico o sonoro y organismos públicos de radiodifusión establecidos 
en los Estados miembros26.

Si el resultado de la búsqueda en la base de datos de obras huérfanas de la EUIPO fuese 
negativo, continuará con las fuentes que se listan del anexo del RDOH. Para el caso de los 
libros, estas fuentes son:

a)	El depósito legal, los catálogos de bibliotecas y los ficheros de autoridades mantenidos 
por bibliotecas y otras instituciones.

b)	Las asociaciones de autores y editores del respectivo país.
c)	 Las bases de datos y los registros existentes:

•	 WATCH (Writers, Artists and Their Copyright Holders), base de datos en materia de 
derechos de autor para escritores, artistas y figuras prominentes en otros campos 
creativos27.

26	 https://euipo.europa.eu/orphanworks/index.html
27	 El archivo WATCH (Writers, Artists, and Their Copyright Holders) es una base de datos mantenida 

conjuntamente por el Harry Ransom Humanities Research Center (HRC) de la Universidad de Texas 
en Austin y la Biblioteca de la Universidad de Reading, Reino Unido. Contiene principalmente, pero 
no exclusivamente, los nombres y direcciones de los titulares de derechos de autor o de las per-
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•	 ISBN (siglas de International Standard Book Number, Número Internacional Norma-
lizado del Libro), número internacional que dota a cada libro de un código numérico 
que lo identifique28.

•	 Bases de datos de libros impresos29.

d)	Las bases de datos de las pertinentes entidades de gestión colectiva, en particular las 
entidades que gestionan los derechos de reproducción y de comunicación pública30.

e)	 Las fuentes que integren múltiples bases de datos y registros, incluidos:
•	 VIAF/FAVI (siglas de Virtual International Authority File, Fichero de Autoridades 

Virtual Internacional)31.
•	 ARROW (siglas de Accessible Registries of Rights Information and Orphan Works, 

Proyecto de Registros Accesibles e Información de Derechos sobre Obras 
Huérfanas)32.

f)	 El Registro General de la Propiedad Intelectual33.

sonas de contacto de autores y artistas cuyos archivos se encuentran en bibliotecas y archivos de 
Norteamérica y el Reino Unido. https://norman.hrc.utexas.edu/watch/

28	 El ISBN permite coordinar y normalizar la identificación de cualquier libro para localizarlo y fa-
cilitar su circulación en el mercado. Mediante este sistema, a cada libro se le asigna un código 
de 13 números, único a escala internacional, por el que se ofrecen datos básicos, como son tí-
tulo, editorial, tirada, extensión, materia, país, traductor, lengua original, etc. Desde 1972, en que 
se estableció su obligatoriedad en libros editados en España, el ISBN fue una competencia de la 
Administración Central. A partir de 2010, la gestión de la Agencia Española del ISBN fue asumida 
por la Federación de Gremios de Editores de España (FGEE). En 2015, la FGEE firmó un contrato 
con la Agencia Internacional del ISBN. Desde ese momento, tanto la titularidad como la gestión del 
ISBN le corresponden en exclusiva. Ministerio de Cultura y Deporte (21 de julio de 2023). Agencia 
Española del ISBN. Obtenido de https://www.culturaydeporte.gob.es/webISBN/tituloSimpleFilter.
do?cache=init&prev_layout=busquedaisbn&layout=busquedaisbn&language=es
La base de datos de libros editados en España se encuentra en el siguiente enlace: https://www.
culturaydeporte.gob.es/webISBN/tituloSimpleFilter.do?cache=init&prev_layout=busquedaisbn&la-
yout=busquedaisbn&language=es

29	 El Anexo no especifica cuáles son las bases de datos de libros impresos a consultar.
30	 CEDRO dispone de un servicio de búsqueda en: https://www.cedro.org/usuarios/localizacion-de-ti-

tulares-de-derechos.
31	 VIAF es un proyecto conjunto de bibliotecas nacionales, con el objetivo de disminuir el coste e in-

crementar la utilidad de los ficheros de las bibliotecas mediante el cruce de datos y la comparación 
entre los ficheros de autoridades de las bibliotecas nacionales (entre ellas, la Biblioteca Nacional 
de España y la Biblioteca Nacional de Cataluña), https://viaf.org. El proyecto implementado y alo-
jado por OCLC (una organización mundial de bibliotecas que proporciona servicios tecnológicos 
compartidos, investigación original y programas comunitarios para sus miembros y la comunidad 
bibliotecaria en general, https://www.oclc.org/es).

32	 En 2011 ARROW fue sustituido por ARROW plus. La web oficial ya no aloja el proyecto (http://www.
arrow-net.eu/).

33	 El Registro de la Propiedad Intelectual, regulado por el Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, es la 
institución registral pública y oficial que tiene por objeto la inscripción o anotación de los derechos 
de propiedad intelectual relativos a las obras, actuaciones o producciones. La inscripción en el 
registro es voluntaria, porque los derechos de propiedad intelectual nacen con la creación de la 
obra; el Registro no tiene carácter constitutivo. Una de sus ventajas es que los asientos registrales, 
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Las fuentes de búsqueda son exactamente las mismas que las listadas en la DOH, con el 
añadido del Registro General de la Propiedad Intelectual.

Si las entidades beneficiarias no tuviesen medios personales o materiales suficientes 
para llevar a cabo la búsqueda diligente, pueden solicitar la colaboración de otras entidades 
(remunerada o no), aunque la entidad beneficiaria seguirá siendo responsable del proceso 
de búsqueda (artículo 4.5 RDOH). El precepto no aclara si es necesario acreditar la falta de 
medios para que las entidades beneficiarias puedan contar con la colaboración de otras 
entidades para efectuar la búsqueda, tampoco si se puede plantear la cesión por razones 
de conveniencia o de operatividad, sin que exista falta de medios. La referencia a la falta de 
medios es suficientemente inespecífica como para que se pueda considerar que cualquier 
entidad potencialmente beneficiaria pueda acudir a la colaboración de otras entidades, en 
particular las de gestión colectiva, para la localización de los titulares de los derechos. Para 
los libros sería natural acudir a CEDRO, que atesora una amplia experiencia a este respecto 
y un servicio activo de búsqueda de titulares de derechos. Su servicio facilita, por ejemplo, 
que una editorial pueda comunicarse con un titular de derechos de autor cuya obra desea 
publicar o reeditar, que una biblioteca localice a los autores y editores de unos libros que 
quiere digitalizar34. Puede solicitarlo cualquier persona, empresa u organización y se activa 
a través de la cumplimentación de un modelo de contrato alojado en la web35.

El procedimiento de búsqueda diligente concluye cuando la entidad beneficiaria registre 
las búsquedas en todas las fuentes del Anexo. Cuando no haya respuesta de alguna de 
ellas, se entenderá cumplido el trámite pasados 3 meses contados desde la fecha en la 
que se efectuó la consulta (artículo 4.6 RDOH). En este sentido, la redacción del RDOH no 
deja lugar a dudas: para que pueda considerarse que la búsqueda ha sido diligente, la enti-
dad beneficiaria ha de hacer la consulta, como mínimo, a todas y cada una de las fuentes 
del Anexo.

Una vez finalizada la búsqueda, la entidad beneficiaria tendrá que enviar a la Subdirección 
General de Propiedad Intelectual la denominación de la obra, el nombre de las fuentes de 
información consultadas junto con sus fechas, y toda la información prevista en la LPI, que 
abarca (artículo 4.7 RDOH):

a)	Los resultados de las búsquedas efectuadas, y la conclusión de que la obra debe con-
siderarse huérfana.

b)	El uso que la entidad hará de la obra.
c)	 Cualquier cambio en la condición de orfandad de la obra.
d)	 Información de contacto de la entidad beneficiaria.

Asimismo, la entidad beneficiaria deberá registrar toda esa información a la base de datos 
de obras huérfanas de la EUIPO (artículo 4.8 RDOH) y será responsable de la búsqueda dili-
gente (artículo 4.10 RDOH).

relativos a la cesión de derechos, facilitan la identificación del titular de derechos, por lo que se 
reducen las posibilidades de orfandad de obras.

34	 CEDRO (2023). Localización de titulares. Obtenido de https://www.cedro.org/usuarios/localiza-
cion-de-titulares-de-derechos

35	 https://www.cedro.org/docs/default-source/0licencias/contrato_localizacion_titulares.pdf?sfvrs-
n=6c817ba6_8 
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La última obligación para las entidades beneficiaras se traduce en el mantenimiento y con-
servación de un registro de sus búsquedas diligentes que incluirá, como mínimo, las fuentes 
consultadas, fechas de búsqueda y los certificados de las fuentes consultadas (artículo 5 
RDOH). El precepto no señala por cuánto tiempo han de mantener el registro; a falta de previsión 
expresa, ha de entenderse que deberá conservarse hasta que no sea posible el afloramiento de 
los titulares de los derechos sobre la obra, es decir, 70 años des de su divulgación lícita.

3.5. ¿Qué sucede si se presenta el titular de los derechos?

Si tras el uso legítimo de la obra apareciese el titular de los derechos, se producen dos 
efectos: cesa la aplicación del régimen jurídico para obras huérfanas (la obra pierde su con-
dición de orfandad) y el titular tiene derecho a reclamar una compensación equitativa por la 
utilización que se ha hecho de la obra hasta ese momento.

A ello se refiere el artículo 37 bis.7 LPI, que indica que «en cualquier momento, los titulares 
de derechos de propiedad intelectual de una obra podrán solicitar al órgano competente que 
reglamentariamente se determine el fin de su condición de obra huérfana en lo que se refiere 
a sus derechos y percibir una compensación equitativa por la utilización llevada a cabo con-
forme a lo dispuesto en este artículo»36.

En un análisis por separado, las dos consecuencias descritas son:

A) La cesación de orfandad.

Estando como está el régimen jurídico de obras huérfanas dentro de los límites a los dere-
chos de autor, es preceptivo que sea posible ponerle fin cuando no concurren las causas que 
justifican ese límite. De este modo, si una obra huérfana tiene como característica definitoria 
que el titular de los derechos no sea conocido o no esté localizado, forzosamente pierde esa 
condición conceptual cuando se le identifica y localiza, por lo tanto, habría que pedirle autoriza-
ción para hacer uso de la obra. A este respecto, hay dos posibles situaciones: cuando los titula-
res no estén identificados, quien alega ser titular tendría que demostrar esa condición; cuando 
los titulares estén identificados, pero no localizados, bastaría con que acreditasen su identidad.

El procedimiento de cesación de la orfandad de la obra se inicia con la solicitud del titular 
de los derechos ante la Autoridad Competente, que es la Subdirección General de Propie-
dad Intelectual del Ministerio de Cultura y Deporte, o ante la entidad beneficiaria (artículo 6.1 
RDOH). Desde el momento en que la entidad beneficiaria sea notificada de la solicitud, deberá 
interrumpir inmediatamente la explotación de la obra. El precepto reclama prueba suficiente 
de la condición de titular de los derechos, una previsión ociosa, tanto más cuanto que el artí-
culo 6.4 RDOH remite a lo establecido en la LPI, que exige que quien se arrogue la titularidad 
de una obra presente pruebas suficientes que respalden el cambio de estatus.

Una vez que la Subdirección General de Propiedad Intelectual del Ministerio de Cultura y 
Deporte acredite la condición de titular de los derechos del solicitante, se lo notificará a la 
entidad beneficiaria, que no podrá reanudar la explotación de la obra (recuérdese, cautelar-

36	 El considerando 18 DOH señala que «los titulares de derechos deben tener la facultad de poner 
fin a la condición de obra huérfana en el caso de que reclamen sus derechos sobre la obra u otra 
prestación protegida». 
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mente suspendida) y, a su vez, la propia entidad beneficiaria comunicará a la base de datos 
de obras huérfanas de la EUIPO el cambio de condición. Es sorprendente que la notificación 
la tenga que hacer la entidad beneficiaria y no la Autoridad Competente, y no solo por econo-
mía procesal (la información ya está en su poder, en unidad de acto puede notificar tanto a la 
entidad beneficiaria como a la base de datos de obras huérfanas), sino también porque es la 
encargada de acreditar la condición de titular de los derechos del solicitante, lo lógico sería 
que fuese ese el órgano encargado del trámite.

La normativa no prevé el supuesto improbable que la entidad beneficiaria conozca la iden-
tidad o la localización del titular de los derechos en un momento posterior al del proceso de 
búsqueda diligente, es decir, después de que la obra hubiese sido declarada huérfana. En 
esta situación que se genera una pregunta: ¿debe la entidad esperar a la solicitud del titular 
de los derechos sobre la obra o debería actuar con independencia de lo que haga éste? En 
estos casos entiendo que habría que aplicar el principio de buena fe. La búsqueda diligente 
se agota con la declaración de orfandad de la obra (no tiene sentido que la entidad tenga 
que estar buscando a los titulares durante todo el tiempo de uso de la obra, hasta su entrada 
en dominio público, aunque bien es cierto que el conocimiento fortuito de los titulares de 
los derechos podría poner en cuestión la diligencia de la búsqueda), pero la buena fe no 
termina con la declaración, sino que se mantiene tras ella. Por esto, si la entidad conociese y 
localizase al titular de los derechos, deberá ponerlo en su conocimiento, suspender los usos 
autorizados, y notificárselo a la Subdirección General de Propiedad Intelectual del Ministerio 
de Cultura y Deporte y a la base de datos de obras huérfanas de la EUIPO.

B) La compensación equitativa.

El segundo efecto de la aparición del titular de los derechos es la compensación equitativa, 
una cantidad que podrá reclamar por el uso que la entidad beneficiaria haya realizado de la 
obra desde el momento en que adquiere la condición de huérfana hasta la presentación de la 
solicitud del fin de la condición de obra huérfana37, lo cual implica que la compensación está 
ligada a los usos efectivos que se hubiera hecho de ella, y no a la calificación de la obra como 
huérfana. La compensación se atribuye a los usos dentro del límite, de modo que, todos aque-
llos no amparados por él, extralimitados temporal o materialmente, no comportarán compen-
sación, sino indemnización por daños y perjuicios.

Los criterios para establecer la cuantía de la compensación se establecen en el artículo 7.2 
RDOH, una previsión que proviene del considerando 18 DOH38. La normativa española recurre 
a tres criterios:

37	 Aquí la normativa española diverge con la DOH, que en su artículo 6.5 parece disponer el carácter 
no renunciable de la compensación: «Los Estados miembros preverán que los titulares de dere-
chos que pongan fin a la condición de obra huérfana de sus obras u otras prestaciones protegidas 
reciban una compensación equitativa por el uso que las entidades a que se refiere el artículo 1, 
apartado 1, hayan hecho de dichas obras y otras prestaciones protegidas con arreglo al apartado 
1 del presente artículo». En mi opinión, la postura de la Directiva es errónea, por la razón de que no 
hay forma jurídica de doblegar la voluntad de un titular que no quiere recibir la compensación. 

38	 «A fin de determinar la eventual cuantía de compensación equitativa, deben tenerse debidamente 
en cuenta, entre otras cosas, los objetivos de los Estados miembros en materia de promoción cul-
tural, la naturaleza no comercial de la utilización realizada por las entidades en cuestión con el fin 
de alcanzar objetivos relacionados con su misión de interés público, como el fomento del estudio 
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a)	El uso efectivamente realizado de la obra huérfana.
b)	La naturaleza no comercial de la utilización realizada por las entidades beneficiarias 

con el fin de alcanzar los objetivos relacionados con su misión de interés público, como 
el fomento del estudio o la difusión de la cultura.

c)	 El posible perjuicio causado a los titulares de derechos.

Estos criterios parece que pretenden amortiguar la eventual responsabilidad de las entida-
des beneficiarias, en particular el punto b, que no es un criterio para la fijación de la cuantía, 
sino un requisito común y necesario que deben cumplir todas las entidades beneficiarias para 
el uso de obras huérfanas: según el modelo diseñado por la DOH, no existe la utilización de 
las obras de forma comercial, y todas las eventuales entidades beneficiarias necesariamente 
deben tener una misión de interés público, por lo que entiendo que la norma pretende con ello 
es incorporar una mención que justifique que la compensación no sea elevada.

Para la determinación final de la compensación, el RDOH prioriza el acuerdo entre el titular 
de los derechos y la entidad beneficiaria; si no hubiese acuerdo, lo determinará la Sección 
Primera de la Comisión de Propiedad Intelectual.

Los titulares de los derechos podrán activar el procedimiento en cualquier momento, hasta 
la entrada de la obra en dominio público. Por otra parte, podrán reclamar la compensación 
equitativa desde el momento en que se empezó a utilizar la obra conforme a lo dispuesto 
en este artículo hasta que la solicitud hubiera sido efectuada (artículo 37 bis.7), su plazo de 
prescripción es de 5 años (1964.2 CC)39.

III. Análisis crítico del sistema normativo

1. La justificación del límite

Los considerandos 6 y 7 de la DOH expresan de forma clara la tensión jurídica que acon-
tece en torno a las obras huérfanas. Lo hacen de la siguiente manera: el titular tiene los dere-
chos exclusivos de reproducir sus obras y de ponerlas a disposición del público, por lo que es 
necesario su consentimiento previo para la digitalización y puesta a disposición del público 
de las obras protegidas; en el caso de obras huérfanas no es posible obtener el consenti-
miento para esos actos, porque su titular es desconocido o está ilocalizable.

La sorprendente conclusión a la que llega la DOH es que se pueden sacrificar los derechos 
del titular en los casos en los que no se pueda recabar su autorización.

Este es, en esquema, el razonamiento que impone la DOH, un límite a los derechos de 
autor que, según Cámara Águila40 se justifica por un equilibrio de intereses: el del titular de 

y la difusión de la cultura, así como el posible daño a los titulares de derechos». 
39	 «Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco años desde que 

pueda exigirse el cumplimiento de la obligación. En las obligaciones continuadas de hacer o no 
hacer, el plazo comenzará cada vez que se incumplan».

40	 P. Cámara Águila, «Artículo 37 bis…, cit., p. 763.
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los derechos y el social de acceso a la obra cuando éste no es conocido o está ilocalizable. 
Cuesta aceptar este argumento basado en, como dice la propia DOH, «la necesidad de 
impulsar la libre circulación del conocimiento y de la innovación en el mercado interior» 
(considerando 2) que se traduce en «establecer un marco jurídico que facilite la digitali-
zación y divulgación de las obras y otras prestaciones, que estén protegidas por derechos 
de autor o derechos afines a los derechos de autor, y cuyo titular de derechos no haya sido 
identificado o, si lo ha sido, esté en paradero desconocido» (considerando 3).

Sobre el pretendido interés social que está detrás de este marco regulatorio surgen algu-
nas preguntas: ¿no existe acaso un interés social en el mantenimiento de la regulación de los 
derechos de autor con las mínimas excepciones posibles? ¿No hay un interés social, refren-
dado jurídicamente, en que los titulares de los derechos reciban una justa remuneración por 
los actos de explotación sobre su obra41? ¿El interés social en el mantenimiento de la seguri-
dad jurídica tiene menor importancia en el caso de las obras huérfanas? ¿Por qué consideró 
el legislador que el interés social de que el público acceda a una obra con derechos de autor 
vigente es superior al respeto a la normativa sobre propiedad intelectual y a la remuneración 
a los titulares?

La DOH aplica un modelo que contribuye a normalizar la utilización de obras protegidas sin 
autorización, sin coste para los usuarios, ni remuneración para el titular de los derechos. En 
este sentido, sigue un camino muy peligroso que, en cierta medida, marca Google: cuestionar 
los derechos de autor y excepcionarlos en la medida en que se pueda.

Para el establecimiento de un límite es preciso un derecho fundamental prevalente de 
tal fuerza que logre desplazar a los derechos de los titulares en situaciones concretas. 
En el caso de las obras huérfanas, el derecho alegado vendría a ser el acceso a la cultura, 
que es un argumento genérico que podría aplicarse absolutamente a todos los casos en 
los que el derecho de autor estuviera presente: siguiendo este razonamiento, todos los 
derechos exclusivos de explotación de todos titulares podrían ser cuestionados, porque 
siempre habría un bien superior que sería el acceso a la cultura. De ser así, si el derecho 
de autor dificulta la libre circulación del conocimiento y ello es tan importante para el 
acceso a la cultura, no habría motivo por el que pararse ahí, se podrían establecer más 
excepciones, sobre todo en el entorno digital, y adelgazar la institución jurídica hasta su 
desaparición.

Es necesario recordar que una obra huérfana se califica como tal por la imposibilidad 
de identificar o localizar al titular de los derechos. Resulta una anomalía jurídica el estable-
cimiento de un límite por la circunstancia del titular de los derechos y no por los usos que 
se vayan a hacer de la obra. En el caso de las obras huérfanas, el interés público debería 
consistir en proporcionar un interlocutor al usuario de las obras, una figura sustitutiva para 
otorgar el preceptivo consentimiento del titular de los derechos para el uso autorizado de la 
obra, en lugar de privar a estas personas de la protección de los derechos de explotación, 
lo que acaba siendo una especie de expropiación. Si se valora con perspectiva, el caso de 
las obras huérfanas no es una cuestión de límites o excepciones, sino de representación42.

41	 Artículo 27.2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho 
a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las produc-
ciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora».

42	 Association Litteraire et Artistique Internationale, Orphan works…, cit., 2012, p. 1.
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En la solución adoptada por la DOH, establecer un límite parece haberse adoptado sin 
analizar de manera profunda sobre las consecuencias que puede tener, ya no para los auto-
res, que también, sino para la propiedad intelectual en su conjunto. En realidad, lo que se 
trasluce de la lectura de la Directiva es que Europa acometerá una digitalización masiva por 
la sencilla razón de que el desarrollo de la tecnología lo hace posible, por ejemplo: memoria 
análisis de impacto43: «En resumen, con este RD se atiende de esta manera a una realidad 
de nuestro tiempo, que es la capacidad que la tecnología ha otorgado a las instituciones 
culturales para emprender la digitalización a gran escala de sus colecciones o archivos con 
el objeto de crear bibliotecas digitales»; exposición de motivos RDOH: «Dicho documento 
[la Estrategia Europa 2020] tenía como una de sus medidas claves el establecimiento de un 
marco jurídico que facilitase la digitalización y divulgación de aquellas obras y otras pres-
taciones protegidas por derechos de autor o derechos afines, y cuyos titulares de derechos 
no hayan sido identificados o, si lo han sido, no estén localizados».

En toda la tramitación de la DOH, y, en particular, en la Propuesta de Directiva, no hubo 
análisis real de alternativas, ni un planteamiento jurídico que abordase las diferentes 
opciones y sus consecuencias de forma amplia. El objetivo estaba claro y era uno: facilitar 
la digitalización de fondos y su puesta a disposición en Internet, sin los molestos derechos 
de autor que pudieran entorpecer la tarea. No trató de equilibrar los intereses públicos, ni 
de proteger a las partes más frágiles de todo el entramando, los autores y los titulares 
de los derechos, ni siquiera intentó encontrar la solución que proporcionase una mayor 
seguridad jurídica. Lo que puso en marcha es un mecanismo para evitar la responsabi-
lidad de las entidades encargadas de la digitalización, de modo que pudieran proceder 
a poner las obras protegidas a disposición del público sin pagar derechos de autor y sin 
consecuencias jurídicas indeseadas o desagradables, esto es, sorteando a la normativa 
de la propiedad intelectual. Por difícil que resulte de creer, la Propuesta de Directiva lo 
reconoció sin ambages.

Es significativo que en los documentos previos a la aprobación de la DOH44, cuando se 
enumeran las dificultades a las que ha de enfrentarse el proyecto de las bibliotecas digita-
les, se enumeran las financieras, las organizativas, las técnicas y… ¡las jurídicas!45 Vienen a 
sugerir que la normativa sobre propiedad intelectual es un obstáculo a vencer, uno de los 
escollos que hay que superar para que el proyecto desarrolle todo su potencial, un estorbo. 
Estas menciones, que recorren toda la producción documental que desembocó en la DOH, 
describen la situación jurídica no como el contexto en el que desarrollar un proyecto, sino 
como una contrariedad que dificulta el progreso que proporciona la tecnología digital46.

43	 Ministerio de Educación, Cultura y Deporte. (2016). Memoria de…, cit.
44	 La comunicación de la Comisión Europea i2010: bibliotecas digitales (European Commission, 

2005), las conclusiones del Consejo Europeo sobre digitalización y acceso en línea del material 
cultural y la conservación digital (European Council, 2006) y la recomendación de la Comisión Eu-
ropea Digitalización y accesibilidad en línea del material cultural y la conservación digital (European 
Commission, 2006a).

45	 I. A. Navarro Mendizábal, «Autores ausentes…, cit., p. 154.
46	 En este sentido, suscribo las palabras de Riera Barsallo: «La solución que plantea la Directiva 

2012/28/UE para las llamadas obras huérfanas, adolece en primer lugar, de un problema de filo-
sofía subyacente. Se ha planteado una solución legal partiendo de la visión de que la protección 
de los derechos de autor es un obstáculo a la creación de nuevas iniciativas basadas en obras y 
prestaciones protegidas». P. Riera Barsallo, «La solución…, cit.
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El límite no se estableció como solución al problema de las obras huérfanas. Un 
correcto planteamiento consistiría en cuestionar de qué manera se puede hacer uso auto-
rizado de las obras huérfanas, cómo se pueden incorporar al tráfico comercial respetando 
los derechos de los titulares y con seguridad jurídica para todos los agentes implicados, 
empezando por los titulares de los derechos y los usuarios de buena fe. No es este el 
caso de la DOH. Su objetivo real es articular una fórmula para dar cobertura a la cons-
trucción de bibliotecas digitales a través de la digitalización masiva de las colecciones 
de las entidades autorizadas. De hecho, hasta trata de limitar los gastos administrativos 
que supondría disponer de una infraestructura pública que certificase la orfandad de las 
obras con la imaginativa solución de confiar al propio beneficiario del límite la calificación 
de orfandad, consecuencia de su propia búsqueda. Lo que sucede en la práctica es que la 
cuasi-expropiación de los derechos al titular no localizable la hace el propio beneficiario 
de la excepción47.

2. La regla de los tres pasos

La DOH respondió al reto jurídico que plantean las obras huérfanas añadiendo un límite 
más a los derechos de autor. Siendo esto así, y habida cuenta de las severas consecuencias 
que impone, era de esperar que en el articulado hubiera mención a la regla de los tres pasos. 
No fue el caso. En la Propuesta de Directiva, ni siquiera aparecía mencionada y, en la DOH, 
en la exposición de motivos, la parte final del Considerando 20 hace una mención genérica 
que no analiza si el límite vulnera o no la regla: «La excepción o límites establecidos por la 
presente Directiva respecto a la autorización del uso de obras huérfanas se entiende sin per-
juicio de las excepciones y límites previstos en el artículo 5 de la Directiva 2001/29/CE. Solo 
se puede aplicar en determinados casos especiales que no entren en conflicto con la normal 
explotación de la obra u otra prestación protegida y no perjudiquen injustificadamente los 
intereses legítimos del titular de derechos».

Ante la ausencia de reflexión jurídica, la pregunta es necesaria: ¿el límite de usos autoriza-
dos de las obras huérfanas es compatible con la regla de los tres pasos? A continuación, haré 
un examen separado de cada uno de los tres:

Primer paso. Determinados casos especiales.

El límite, ubicado en el Libro I, Título III, Capítulo II de la LPI, en principio sí cumpliría la 
primera de las pruebas, aunque con alguna duda. Podría (verbo en condicional) no hacerlo 
en cuanto que el elemento subjetivo y su alcance son extraordinariamente amplios, es un 
límite con la potencia o posibilidad de un uso masivo. Un límite debería ser excepcional en 
su alcance, tanto cualitativo como cuantitativamente, lo que implica que debería ser aplicado 
en situaciones específicas y restringidas, con beneficio a un número reducido de usuarios48, 
cosa que no ocurre con el límite para las obras huérfanas.

47	 S. Checa Prieto, «Directiva 2012/28/UE ¿Una ocasión perdida para los editores? Soluciones para 
utilización de obras huérfanas en derecho comparado», Diario La Ley, n.º 8802, sección doctrina, 
2016, p. 8.

48	 E. Diego Puentes & A. M. Pereda Mirabal, «Las obras huérfanas: presupuestos teórico-jurídicos 
para su efectiva protección en Cuba ante el actuar de bibliotecas públicas», Revista La Propiedad 
Inmaterial, n.º 29, 5-23, 2020, p. 18.
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Segundo paso. El límite no puede ir en detrimento de la explotación normal de las obras.

El sistema de la DOH permite a las entidades beneficiarias reproducir las obras y comuni-
carlas públicamente con escasas restricciones.

Una vez que hayan sido puestas a disposición del público, las obras huérfanas nunca podrán 
ser objeto de una explotación normal, difícilmente podrán reincorporarse al tráfico comercial 
por la extraordinaria amplitud de los usos que las entidades beneficiarias pueden hacer de las 
obras a través del límite. Una vez hecha la digitalización de las horas, se ponen a disposición 
del público gratuitamente en un ámbito territorial muy amplio, en principio europeo. Estos con-
dicionantes hacen muy difícil, por no decir imposible, que puedan ser objeto de explotación en 
el futuro. Pensemos, por ejemplo, en el caso de una obra literaria expuesta libremente en una 
plataforma en Internet, en un repositorio al que tienen accesos lectores de toda Europa, ¿no se 
reducen las posibilidades de que un editor invierta para proporcionarle recorrido comercial?

El límite daña y va en detrimento de la explotación de la obra, no solo la reduce de forma 
significativa, sino que prácticamente cercena la posibilidad de hacerlo. A mayor abunda-
miento, podría afectar a los intereses de terceros: autores y titulares de derechos de obras 
sujetas a derechos de autor, que podrían ver devaluados sus legítimos intereses (y, por tanto, 
en detrimento de la explotación normal de sus obras) de producirse una inflación de oferta 
libre y gratuita.

Tercer paso. El límite no debe causar un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del 
autor o los titulares de los derechos.

El límite para obras huérfanas faculta a que, cuando no se haya localizado al titular de los 
derechos tras una búsqueda diligente, las entidades pueden digitalizarlas y alojarlas en Inter-
net a disposición del público general. Además, no están obligadas a pagar una compensación 
a no ser que el titular de los derechos aparezca y la reclame. En este sentido, hay que recordar 
que, como señaló el TJUE, la compensación por los límites ha de ser cierta y real, es decir, «el 
Estado [que establece el límite] está obligado a garantizar, en el marco de sus competencias, 
la percepción efectiva de la compensación equitativa destinada a indemnizar a los autores 
perjudicados por el perjuicio sufrido», y la califica como una obligación de resultado49. En el 
caso de las obras huérfanas, no se da la efectividad de la compensación equitativa, por lo 
tanto, en la práctica no existe.

Los derechos del autor no titular de derechos también se verían afectados, en la medida 
en que su obra tendría un grado exposición pública muy amplio que podría ser indeseado. El 
hecho de que una obra figure en repositorios heterogéneos sobre los que el autor no tiene 
control alguno, puede ir en detrimento de sus intereses, tanto como autor de esa obra como 
de otras de su creación.

49	 La STJUE de 16 de junio de 2011, C-462/09, caso Thuiskopie (ECLI:EU:C:2011:397), se refiere a la 
compensación equitativa en el límite por copia privada: «De lo anterior se deduce que, si un Estado 
miembro ha introducido la excepción de copia privada en su Derecho nacional y si los usuarios 
finales que realizan a título privado la reproducción de una obra protegida residen en su territorio, 
este Estado miembro está obligado a garantizar, con arreglo a su competencia territorial, la per-
cepción efectiva de la compensación equitativa como indemnización del perjuicio sufrido por los 
autores en territorio de dicho Estado». (FJ 36.º).
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Resulta evidente que el límite no cumple con la regla de los tres pasos, en concreto, con 
más evidencia, las pruebas 2 y 3: la justificación no es suficientemente aceptable como para 
desplazar la explotación normal de las obras y, además, produce un perjuicio no tolerable 
para el autor y para el titular de los derechos por el hecho de no estar localizable.

3. La seguridad jurídica

El autodeclarado objetivo del sistema diseñado por la DOH es garantizar la seguridad 
jurídica en relación con el uso de obras huérfanas (considerando 25). Antes de analizar si 
cumple o no el objetivo, haremos un pequeño excurso sobre la seguridad jurídica, un principio 
general del derecho clave en el funcionamiento de un sistema democrático.

La seguridad jurídica está destinada a la consecución de certeza de derecho. El legislador 
democrático está obligado a adoptar y a adecuar sus decisiones de manera que produzcan 
una convicción en los individuos a los que se destinan las normas jurídicas; no solo es el 
principio central para la persecución de la igualdad y la justicia, sino que refuerza el sentido 
de libertad en una sociedad, en suma, un principio que evoca tranquilidad50.

La doctrina del TC51 caracteriza a la seguridad jurídica como un agregado de otros prin-
cipios: «es suma de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad 
de lo no favorable, interdicción de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adición 
de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad 
jurídica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en 
el orden jurídico, la justicia y la igualdad, en libertad». En esta línea, hay dos factores impor-
tantes: la seguridad jurídica introduce un factor de racionalidad en el ejercicio del poder52; 
consiguiente a la racionalidad está el rechazo de situaciones de incertidumbre genérica, lo 
que significa que el legislador debe perseguir la claridad normativa y huir de situaciones 
objetivamente confusas, de manera que los operadores jurídicos y los ciudadanos sepan a 
qué atenerse53.

La racionalidad y, por tanto, la seguridad jurídica, queda flagrantemente vulnerada cuando 
lo que expresa o no expresa una norma produce una incertidumbre razonablemente insupera-
ble. Los métodos de elaboración normativos, presididos por el principio de seguridad jurídica 
deben producir certeza y previsibilidad, claridad y precisión.

Cuando la Propuesta de Directiva sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas 
analiza las distintas opciones para el abordaje del problema, no es llamativo que no escoja la 
que ofrece mayor seguridad jurídica: «La excepción legal eliminaría el trámite de obtener una 
licencia de derechos de autor, pero aún sería necesario efectuar una búsqueda diligente. Sin 
embargo, esta opción ofrece menos seguridad jurídica, pues la búsqueda diligente no estaría 
certificada por un tercero». Es alarmante y criticable que de modo consciente la Comisión 

50	 G. Peces-Barba Martínez, «La seguridad jurídica desde la filosofía del derecho», Anuario de dere-
chos Humanos, n.º 6, 215-229, 1990, p. 228.

51	 STC 27/1981, de 20 de julio (ECLI:ES:TC:1981:27) FJ 10.º.
52	 STC 57/2003, de 24 de marzo (ECLI:ES:TC:2003:57). FJ 4.º.
53	 STC 46/1990, de 15 de marzo (ECLI:ES:TC:1990:46). FJ 4.º.
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Europea no haya antepuesto la seguridad jurídica sobre otras consideraciones que pudieran 
motivar la adopción de uno u otro sistema54.

La preocupación de la Propuesta de Directiva y de la DOH es proporcionar seguridad jurí-
dica a las entidades beneficiarias en su uso autorizado de obras huérfanas. La exposición de 
motivos del RDOH se refiere a ello de esta manera: «Este artículo [el 37 bis LPI] establece un 
marco legislativo que garantice la seguridad jurídica en la utilización de obras huérfanas por 
parte de las instituciones culturales y los organismos públicos de radiodifusión». Se observa 
que el resto de los agentes potencialmente implicados, titulares de los derechos, creadores, 
entidades de gestión, no cuentan en el análisis.

Otra cuestión es que el objetivo declarado en la DOH consiste en proporcionar seguridad 
jurídica a las entidades beneficiarias, cuestión que tampoco consigue:

No existe un organismo que certifique que la búsqueda ha sido diligente y que, por tanto, 
evite definitivamente la responsabilidad de las entidades beneficiarias. Si se determinase que 
la búsqueda no fuese suficientemente diligente, se expone a tener que indemnizar por los 
daños y perjuicios causados.

a)	La regulación no delimita de modo suficientemente claro cuáles pueden ser los bene-
ficiarios potenciales. Tal y como planteó el Consejo de Estado, existe la duda de si 
pueden serlo los centros de enseñanza no reglada que se encuentren fuera del sistema 
educativo oficial.

b)	Si las entidades beneficiarias optasen por establecer un pago para el acceso a las obras, 
tendrá que estar limitado a la cobertura de los gastos de búsqueda diligente, digitaliza-
ción y puesta a disposición, sin generar beneficios. Los dos primeros son partidas fijas 
para habilitar el sistema, pero, una vez alcanzada la cantidad que las cubra, ¿qué ocurre 
con el precio de acceso? ¿Se tendría que cancelar o se puede minorar para ajustarse 
únicamente a los gastos de puesta a disposición?

c)	 No se delimitan de forma suficiente los contornos dentro de los cuales pueden produ-
cirse acuerdos de colaboración público-privada.

d)	La búsqueda diligente tiene unas fuentes de consulta obligatorias, las que figuran 
en el Anexo del RDOH. Sin embargo, esas fuentes son un mínimo que podría no ser bas-
tante, porque, si hubiera indicios, la búsqueda ha de extenderse a otros países. Artículo 
4.4 in fine RDOH: «las fuentes de información que se indican en el anexo del presente 
real decreto, sin perjuicio de la obligación de consultar fuentes adicionales disponibles 
en otros países donde haya pruebas que sugieran la existencia de información perti-
nente sobre los titulares de derechos».

e)	 En caso de aparecer el titular de los derechos, la entidad beneficiaria puede ser que tenga 
que compensarle, un gasto cuya cuantía, además, no es determinable con antelación.

f)	 No se indica un plazo concreto para mantener el registro de búsquedas diligentes 
(artículo 5 RDOH).

54	 «La opción escogida por el legislador europeo en la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfa-
nas, en adelante Directiva sobre «obras huérfanas», está muy lejos de abordar una solución segu-
ra y práctica para titulares y usuarios y, desde luego, en absoluto útil para el desarrollo de ningún 
nuevo negocio editorial». (Cursivas en el original). S. Checa Prieto, «Directiva 2012/28/UE…,  
cit., p. 1.
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g)	 Un problema de orden práctico que plantea la trasposición de la DOH es que las fuentes 
a consultar pueden no ser exactamente las mismas en todos los Estados, en cambio, los 
efectos de la declaración de orfandad de una obra se extienden a toda la Unión Europea.

La seguridad jurídica quiebra flagrantemente cuando se analiza la posición de los titulares 
de derechos: pueden ver expropiado su derecho cuando no sean localizados; su remunera-
ción es contingente y solo tiene lugar si los titulares aparecen, demuestran su condición y la 
reclaman; además, la compensación probablemente será insuficiente para la magnitud de la 
exposición pública que permite la Directiva. Por otra parte, los titulares de derechos sobre 
obras protegidas que estén identificados y localizados pueden ver devaluada su posición 
en el mercado, porque cuando se produce un aumento de obras puestas a disposición del 
público de forma gratuita, desciende el valor de las suyas.

4. La eficacia del sistema

El objetivo de la DOH está definido: facilitar la digitalización masiva y puesta a disposición 
del público de todas las obras huérfanas existentes en Europa. Un examen sobre la eficacia 
de la norma obliga a responder, como mínimo, a las siguientes preguntas: ¿Se está consi-
guiendo? ¿Las obras huérfanas se han puesto a disposición del público en la dimensión pre-
tendida? ¿El límite a favor de las entidades beneficiarias ha tenido como consecuencia que 
el público acceda a las obras? ¿A tenor del resultado obtenido, ha valido la pena excepcionar 
una vez más los derechos de autor y sacrificar los derechos exclusivos de los titulares?

Para el caso de los libros, el informe Vuopala estimaba, en 2010, que había un mínimo de 
3 millones de libros huérfanos en Europa. En 2023, la Base de Datos de Obras Huérfanas de 
la EUIPO declara un total de 4.248 trabajos literarios que han pasado por el procedimiento 
diseñado por la DOH, lo que significa el 0,14 % del total. Y son datos muy optimistas, habida 
cuenta de que: A) Los 3 millones del informe Vuopala correspondían a un cálculo conserva-
dor, es muy probable que la cifra sea mayor. B) La cifra de la Base de Datos corresponde a la 
etiqueta «obras literarias». No todas ellas, ni siquiera una parte mínima, son libros, la inmensa 
mayoría son artículos de prensa o reportajes de revistas. Habida cuenta de que no es posible 
determinar el número de libros, la decisión fue considerar a las obras literarias como tal a 
efectos de este estudio. C) Habría que restar a este número los 705 registros correspondien-
tes a obras publicadas o radiodifundidas en países de fuera de la UE, que con la regulación 
actual no deberían haber pasado el procedimiento de declaración de obra huérfana. De ser así, 
supondrían el 0,12 %. D) Una cifra muy elevada de las «obras literarias» presentes en la Base 
de Datos corresponden a una única institución, la Wydział Polonistyki Uniwersytet Warszawski. 
Si se restan los registros aportados por ella, el número quedaría en 1.061. Con respecto a 
los 3 millones antes referidos, sería un 0,03 %. E) Hay únicamente 32 entidades beneficiarias 
en toda Europa que han finalizado el proceso de declaración de obra huérfana para piezas 
literarias. La mayor parte de ellas han acometido la explotación de un número muy bajo de 
obras. F) En España, ninguna institución se ha acogido al procedimiento del artículo 37 bis LPI 
y el RDOH para la digitalización y puesta a disposición del público, por lo tanto, no hay ningún 
libro declarado huérfano según la normativa nacional55. La Subdirección General de Propiedad 
Intelectual (Dirección General de Industrias Culturales, Propiedad Intelectual y Cooperación, 

55	 FESABID, Bibliotecas y propiedad intelectual: obras huérfanas. Obtenido de https://www.fesabid.
org/wp-content/uploads/2021/04/fesabid_que_sabemos_obras_huerfanas.pdf, 2023.
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Ministerio de Cultura y Deporte), a consulta realizada, respondió que en los últimos años se 
realizaron dos solicitudes, las cuales no han llegado a término por diversas razones56.

El contraste es diáfano entre las aspiraciones de la DOH y las cifras reales tal y como se 
presentan en la Base de Datos. En la exposición de motivos decía por ejemplo que, en 2012, 
las bibliotecas y otras entidades beneficiarias europeas habían emprendido la digitalización 
a gran escala de sus colecciones con la mirada puesta en la creación de bibliotecas digitales 
europeas (considerando 1); pretendía establecer un marco jurídico que facilitase la digitali-
zación y divulgación de las obras huérfanas, una medida clave para la Agenda Digital para 
Europa (considerando 3); entendía que la digitalización y divulgación a gran escala de las 
obras es una forma de proteger el patrimonio cultural europeo (considerando 5). Pasados ya 
10 años desde el período de trasposición de la DOH, es evidente que el sistema no ha tenido 
el efecto deseado: no se han creado bibliotecas digitales europeas a gran escala, no se ha 
facilitado la digitalización y divulgación de las obras huérfanas, por lo que, según su propio 
relato, no se estaría protegiendo el patrimonio cultural europeo.

5. Las obligaciones de las entidades beneficiarias

Al margen de la frágil seguridad jurídica, el fracaso del sistema puede tener que ver con que 
el procedimiento de declaración de obra huérfana sea demasiado gravoso para las entidades. 
Como dice Martín Villarejo: «las tendencias del legislador nacional y supranacional, cuyos 
resultados han cristalizado en tratados y demás normas más o menos brillantes, aunque no 
exentos de crítica, pero, en no pocas ocasiones, carentes de virtualidad práctica, en el sentido 
de tratarse de derechos cuyo ejercicio o efectividad real se hace imposible en unos casos 
y en otros implica una cesión presuntiva a un tercero de tal alcance que frustra el espíritu y 
fundamento de la protección establecida»57.

En el procedimiento para hacer uso autorizado de una obra huérfana se puso la carga del 
sistema en las entidades beneficiarias, contando con que, animadas por las prerrogativas 
que les otorgaba la normativa, se iban a lanzar a una digitalización de los libros comparable 
a la de Google. Y no fue así: el blindaje ante posibles demandas no es tan seguro como se 
prometía, no hay un sistema que antes de la digitalización permita averiguar con certeza si 
una obra es huérfana, todos los costes (económicos y humanos) tienen que ser asumidos por 
la propia entidad, no existe la posibilidad de rentabilizar la inversión y el procedimiento para 
poder hacer uso de las obras es, siendo generosos, complejo. Lo que dice Martín Villarejo es 
completamente cierto en este caso: la aplicabilidad de la norma es baja y depende de una 
actividad de terceros que se tienen que enfrentar a una prueba de obstáculos.

En efecto, el proceso de búsqueda diligente impone una serie de obligaciones a las enti-
dades beneficiarias, ajenas a su actividad principal o natural, que pueden desincentivar la 
digitalización y puesta a disposición del público de las obras huérfanas:

a)	Consultar todas las fuentes del Anexo del RDOH.
b)	Documentar el proceso.
c)	 Notificar y enviar la información a la Subdirección General de Propiedad Intelectual.

56	 Consulta respondida vía correo electrónico el día 2 de agosto de 2023.
57	 Visto en: S. Checa Prieto, La explotación…, cit., p. 18.
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d)	Registrar el expediente en la base de datos de obras huérfanas de la EUIPO.
e)	 Mantener durante largo tiempo un registro de todas las búsquedas diligentes 

efectuadas.

Todo ello para cada una de las obras a las que la entidad beneficiaria pretenda dar uso 
autorizado. Las entidades beneficiarias han de tener la obra dentro de su colección, es decir, 
ostentar la titularidad dominical sobre el soporte físico al que se incorpora la obra. En colec-
ciones extensas, en la práctica es muy difícil que el personal de la entidad beneficiaria se 
cuestione o valore si una obra es huérfana o no (la búsqueda diligente hay que hacerla obra a 
obra, no es posible hacerla por bloques). De hecho, la gran mayoría de las entidades autoriza-
das no tienen la capacidad real para afrontar los costes (económicos y de personal) necesa-
rios para la digitalización y puesta a disposición de las obras58.

Este conjunto de obligaciones, para las que previsiblemente habrá que destinar una buena 
cantidad de recursos materiales y humanos, hay que ponerlo en relación con que el resultado 
del procedimiento es incierto (finalmente podría localizarse al titular de los derechos y echar 
por tierra el esfuerzo) y con que luego hay que invertir en el procedimiento de digitalización, 
catalogación e indexación, que es costoso.

Y todo coronado con que, una vez reconocida la orfandad de la obra, podría aparecer sobre-
venidamente el titular de los derechos, con lo cual la entidad beneficiaria no solo perdería su 
inversión en la búsqueda diligente y en la digitalización de la obra, sino que además tendría 
que compensarle por los usos efectuados. Así lo expresa Herrero: «En términos económicos, 
la obra huérfana se vuelve prohibitiva porque al tiempo y esfuerzo que hay que invertir en la 
búsqueda de titulares se le agrega la posibilidad, siempre latente, de un juicio cuyo resultado 
siempre será incierto, si es que aparece el titular»59.

Además, la cuantía de la compensación equitativa es una incógnita. Según la DOH, son los 
Estados miembros los que, en la normativa de transposición, deben fijar las pautas para su 
cálculo, lo cual puede llevar a desequilibrios en los diferentes países de la Unión.

En definitiva, el proceso al que han de enfrentarse las entidades beneficiarias para el uso 
de cada obra huérfana es:

a)	Largo y complejo: hay que poner en marcha para cada obra presente en su colección 
con visos de ser considerada huérfana.

b)	Costoso: requiere una inversión estimable en personal y recursos materiales60.

58	 Según Rodríguez Moreno, tampoco en Italia: «los requisitos de la búsqueda diligente impuestos 
por el legislador italiano, si bien resultan acordes con lo previsto en la Directiva, no están en conso-
nancia con los proyectos de digitalización masiva de las colecciones de las instituciones cultura-
les. La complejidad y los costos para llevar a cabo una búsqueda diligente para cada obra huérfana 
pueden resultar muy altos y reducir las ventajas de la solución y de los incentivos para la utilización 
de las obras huérfanas». S. Rodríguez Moreno, «La nueva…, cit., pp. 147 y 148. 

59	 M. C. Herrero, «La problemática…, cit., p. 24.
60	 Siendo como es un régimen de control posterior, los mayores costes corren por cuenta de la enti-

dad beneficiaria, mientras que en los regímenes de control previo (modelo canadiense), corren por 
cuenta del ente público encargado del otorgamiento de licencias, no de los usuarios. M. Bouchard, 
«El tratamiento…, cit., p. 81.
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c)	 Incierto: si posteriormente apareciese el titular, la obra tendría que retirarse de la puesta 
a disposición del público y, además, habría que compensarlo.

d)	No incentivado, tras el cual las entidades beneficiarias no conseguirían ningún beneficio 
directo por la inversión y el trabajo realizados.

6. El limbo jurídico

Con esta regulación, y recordando las palabras de Sergei Brin, los libros huérfanos no han 
salido del limbo jurídico: no están en dominio público, pero la excepción a los derechos de 
autor es tan amplia y los sujetos beneficiarios pueden ser tantos, que parece que lo estuvie-
ran; hay ciertos usos autorizados, pero no los transformativos; si ninguna entidad beneficiaria 
tomase una posición activa con respecto a un libro huérfano, seguiría estando indisponible. 
Como dice López Maza, «el límite implica una especie de caída de la obra o prestación en un 
dominio público anticipado y reversible»61. Quizá falte decir que la reversibilidad no es tan 
clara: una vez que la obra ha sido digitalizada y puesta a disposición del público gratuita-
mente a través de Internet en el ámbito europeo, resulta ingenuo pensar que pueda incorpo-
rarse otra vez al circuito comercial.

El supuesto de la orfandad parcial refleja las limitaciones de la DOH a este respecto: un 
libro tiene un titular localizado con cesión en exclusiva de los derechos de distribución, comu-
nicación pública y transformación, pero el titular del derecho de reproducción está ilocaliza-
ble. ¿Qué ocurre si el titular localizado tuviera la voluntad de explotar la obra? Con la redac-
ción actual, no hay solución posible, a no ser que permita que las entidades beneficiarias 
hagan uso de ella conforme a la Directiva, lo cual no satisfará a quien pretenda incorporarla 
al comercio.

En la misma línea, ¿qué ocurre si un editor pretende publicar un libro huérfano y está dis-
puesto a pagar la justa remuneración? Tampoco hay manera de hacerlo con la normativa 
de la DOH. La única vida que le pudiera esperar a ese libro es que una entidad beneficiaria 
decidiese digitalizarlo y ponerlo a disposición del público online. De no hacerlo (y es lo que 
ocurre en una abrumadora mayoría de los casos, en casi todos, los datos así lo revelan), 
ese libro no será accesible para el público, ni podrá serlo. En palabras de Riera Barsallo: «la 
Directiva tampoco permite dar solución a otros operadores del mercado que en un momento 
determinado pueden mostrar interés (y medios económicos) para explotar las obras huérfa-
nas. Todos aquellos que quedan al margen de la Directiva seguirán sin obtener una solución 
legal que les ampare en sus proyectos, de forma que la inseguridad jurídica a la que se ven 
expuestos continuará»62.

Ya existe un límite a los derechos exclusivos de autor, el más relevante, el temporal. Las 
obras huérfanas, los libros huérfanos, como todos las demás, llegarán a dominio público 
con el paso del tiempo, incluso en unos plazos más breves que aquellos que tengan al titular 
de derechos localizado. ¿Es necesario establecer una excepción adicional que acorte los 
plazos? ¿Es positivo para la actividad cultural quebrantar los derechos exclusivos de los titu-
lares para las obras que no estén siendo explotadas?

61	 S. López Maza, «Las obras…, cit., p. 12.
62	 P. Riera Barsallo, «La solución…, cit., p. 9.
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IV. Conclusiones
Primera. Las obras huérfanas son las obras protegidas por derecho de autor en las que el 

titular de los derechos es desconocido o está ilocalizable Esta situación genera un aparente 
bloqueo jurídico por la acción de dos fuerzas contrapuestas: es necesario su consentimiento 
para realizar actos de explotación de la obra, pero, por razones evidentes, no es posible obte-
nerlo. Aunque las razones y causas de la gran cantidad de obras huérfanas son variadas y 
en buena medida concurrentes, parece existir consenso doctrinal en evitar su proliferación, 
con medidas que acumulen información para la identificación y localización de los titulares 
de los derechos.

Segunda. En Europa, la regulación opta por la limitación de los derechos de explotación 
a través de la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octu-
bre, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas (DOH), que establece que las 
entidades beneficiarias que cumplan determinados requisitos podrán ponerlas a disposición 
del público. En España, la trasposición se hizo en dos normas: por la Ley 21/2014, de 4 de 
noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, que 
se materializó en el artículo 37 bis LPI, y por el Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo, por el 
que se desarrolla el régimen jurídico de las obras huérfanas.

Tercera. Según su propio argumento, con el establecimiento del límite la DOH trató de 
equilibrar dos intereses: el del mantenimiento de la normativa sobre propiedad intelectual y el 
acceso a la cultura y a la educación, con el añadido de la libre circulación del conocimiento. 
Desde el análisis realizado, esto no es cierto: no se mantiene la normativa sobre propiedad 
intelectual cuando se la excepciona de forma tan amplia y expuesta, no hay ninguna razón 
por la que considerar que un límite como este favorezca el acceso a la cultura a medio o largo 
plazo. El objetivo real de la Directiva fue crear bibliotecas digitales a través de digitalización 
masiva de fondos de la forma más barata posible, sorteando las incomodidades de la norma-
tiva sobre propiedad intelectual.

Cuarta. No se acaba de apreciar la especial tensión, tantas veces mencionada, entre el 
acceso a la cultura, a la ciencia y a la investigación, por un lado, y la protección de la propie-
dad intelectual que corresponde a los autores sobre sus producciones literarias, artísticas o 
científicas, por el otro. Sencillamente, las huérfanas son obras con derechos de autor vigen-
tes, con titulares (aun desconocidos, aun ilocalizados) que deben ser respetados. Existen 
métodos para la protección de los intereses de los titulares de los derechos, sin tener que 
acudir a las excepciones legales, métodos que, por otra parte, respetan la arquitectura jurí-
dica de la propiedad intelectual y que ofrecen certeza de derecho a todos los agentes implica-
dos. Tal y como se ha expuesto, el acceso a la cultura se garantiza de una manera más sólida 
cuando se respetan los derechos de los titulares y no se buscan atajos jurídicos para que el 
público acceda libremente y sin restricciones a obras protegidas. La regulación supone dar 
un paso más en el cuestionamiento de los derechos de autor por la evolución tecnológica, en 
este caso iniciada por el proyecto Google Books y rematada por la DOH.

Quinta. Es más que dudoso que el límite para los usos autorizados de las obras huérfanas 
respete la regla de los tres pasos: aun aceptando que un límite con un alcance indefinido 
y con un elemento subjetivo tan amplio esté dentro de los determinados casos especiales 
(paso primero), resulta difícil alegar que no va en detrimento de la explotación normal de las 
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obras (paso segundo) o que, aún más evidente, no causa un perjuicio injustificado a los inte-
reses legítimos del autor o los titulares de los derechos (paso tercero).

Sexta. Desde la entrada en vigor de la DOH, hace más de 10 años, y transcurrido un tiempo 
amplio desde la finalización del plazo de trasposición, puede afirmarse que la aplicación prác-
tica no ha tenido los resultados esperados, es más, puede decirse que está siendo un fracaso. 
La digitalización de las obras y la puesta a disposición del público a gran escala, la creación 
de bibliotecas digitales no está teniendo lugar. Esto quiere decir que la imposición de un 
límite tan agresivo, que, por una parte, viene a expropiar los derechos exclusivos de los titula-
res, por otra, limita la posibilidad de que las obras se puedan incorporar al circuito comercial 
y, quizá más importante, introduce un factor que cuestiona la propiedad intelectual como 
institución jurídica, no está cumpliendo con los estándares mínimos, con lo cual, el sacrificio 
se está haciendo en vano.

Séptima. Las razones de esta aplicación tan baja pueden encontrarse en dos factores 
que afectan a las entidades beneficiarias: lo complejo del procedimiento de digitalización 
y puesta a disposición autorizada de las obras, y la baja seguridad jurídica del sistema. Es 
especialmente sorprendente la falta de seguridad jurídica para las entidades beneficiarias, 
cuando el modelo está diseñado para proporcionársela, con la preocupante conclusión de 
que contribuye a consolidar la peligrosa idea de que es posible (y hasta positivo) sortear los 
costes derivados de la legítima compensación a los titulares de los derechos a través de una 
especie de expropiación de los mismos.

Octava. Un modelo más adecuado para el tratamiento de las obras huérfanas, en esencia, 
tiene que abordar la dificultad (en ciertos casos, la imposibilidad) de encontrar a quien debe 
conceder la autorización para su uso y, por ende, la dificultad (o imposibilidad) de encontrar a 
quien deba recibir el pago por el uso de la obra. Las obras huérfanas son obras con derechos 
vigentes, y no es razonable que se defraude a sus titulares (aun desconocidos, aun ilocaliza-
bles) por una situación circunstancial. Recordemos también que en buena parte la propie-
dad intelectual se basa en el aprovechamiento patrimonial de las obras, en su posibilidad de 
explotación. Cuando dicha posibilidad se cercena, la solución no puede ser la óptima.

Novena. Con estas bases, la mejor solución al problema de las obras huérfanas pasa 
necesariamente por su administración a través de las entidades de gestión colectiva, con el 
objetivo de movilizarlas en beneficio de todos sin causar un daño irreparable a los titulares 
de los derechos, es decir, asegurando el respeto de los derechos e intereses de los autores y 
editores, entre ellos el derecho a la remuneración.

Décima. Según el análisis efectuado, de los modelos existentes el más adecuado para el 
abordaje del problema que se plantea con las obras huérfanas es el de licencias colectivas 
extendidas:

a)	Es un sistema idóneo para la digitalización de obras a gran escala.
b)	Las licencias pueden ser concedidas para una pluralidad de obras, no hay que indagar 

caso a caso, obra a obra, su orfandad.
c)	 Es un sistema mucho más simple que el resto, lo cual dinamiza en buena medida 

una eventual explotación de las obras.
d)	Se elimina el requisito de la búsqueda diligente, que en cualquier otro sistema está 

presente, lo que dinamiza el procedimiento.
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e)	 Con un procedimiento más ágil, las entidades usuarias podrán ahorrar costes de 
gestión y transacción. En este modelo, los gastos para los usuarios de las obras son 
significativamente más bajos que en resto de las opciones.

f)	 Asegura el pago de la licencia, de modo que no se defraudan las compensaciones 
por el uso de obras protegidas, ni se abre la puerta a prácticas cicateras.

g)	Permite la explotación comercial de las obras, un elemento clave en la propiedad 
intelectual como institución jurídica.

h)	Cualquier usuario que solicite una licencia puede hacer uso de las obras huérfanas. 
Los productores y editores podrían devolverlas al circuito comercial, con lo que existe 
la posibilidad real de rescatarlas del limbo jurídico en el que se encuentran la práctica 
totalidad.

i)	 La seguridad jurídica es total para todos los agentes implicados. En particular, los 
titulares tienen garantizada la protección de los derechos y los usuarios disponen de 
cobertura ante una eventual responsabilidad. Las licencias pueden cubrir los usos 
transformativos sobre las obras.

j)	 Y tan importante como todo lo anterior, evita la introducción de una excepción a la 
regulación de la propiedad intelectual, cuya proliferación es un factor de corrosión para 
la institución en su conjunto.
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