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EL DERECHO DE TRANSFORMACION. LIMITES Y OBRA
DERIVADA®

THE RIGHT OF ADAPTATION. LIMITS AND DERIVATIVE WORKS

MIGUEL BREY RODRIGUEZ-TEMBLEQUE""

Resumen: En el presente trabajo, se procede al estudio de uno de los derechos patrimoniales
exclusivos de autor que nuestro Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual regula, el
derecho de transformacion. Este derecho se encuentra sometido al limite de la parodia, limite
que, al estar regulado en normativa comunitaria, ha sido delimitado a su vez por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea. A pesar de su relevancia en la practica, la conexion del derecho de
transformacion con los derechos morales de autor ha provocado que, siguiendo la misma suerte de
estos ultimos, no haya sido armonizado por el legislador europeo. Tras analizar la conexion entre
derechos morales y derecho de transformacion, se estudia el fruto del ejercicio de este ultimo sobre
obras preexistentes, las obras derivadas, tipologia de obras cuya explotacion, de forma creciente
en el tiempo, ha ido adquiriendo mucho protagonismo en la sociedad actual.

Palabras clave: Derecho de transformacion, parodia, derecho moral de integridad, derecho moral
de modificacion, obra derivada, traducciones, adaptaciones, arreglos musicales.

Abstract: Throughout this work, it proceeded to study of one of the exclusive patrimonial
rights of authorship that our Revised Text of the Intellectual Property Law regulates, the right
of adaptation. This right is subjected to the limit of parody, a limit which, being regulated by
European legislation, has been delimited by the Court of Justice of the European Union. Despite
its relevance in practice, the connection between the right of adaptation and the author’s moral
rights has meant that, following the same fate of the latter, it has not been harmonized by the
European legislator. After analyzing the connection between moral rights and the right of
adaptation, it is analyzed the result of the exercise of the latter on pre-existing works, the derivative
works, a typology of works whose exploitation, increasingly over time, has been acquiring much
prominence in today’s society.

Keywords: Right of adaptation, parody, moral right of integrity, moral right of modification,
derivate works, translations, adaptations, musical arrangements.
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126 MIGUEL BREY RODRIGUEZ-TEMBLEQUE

Sumario: I. INTRODUCCION; II. EL DERECHO DE TRANSFORMACION; 1. Definicion.
Elementos esenciales y presupuestos; A. Obra preexistente. Conceptos de obra y originalidad,
B. Consentimiento del autor de la obra preexistente; 2. Fases de la actividad transformadora;
I1I. LA PARODIA COMO LIMITE ESPECIFICO DEL DERECHO DE TRANSFORMA-
CION; 1. Concepto y definicion de parodia; 2. La prueba o regla de los 3 pasos (articulo 40 bis
TRLPI) aplicada a la parodia; IV. DERECHO DE TRANSFORMACION Y PRINCIPALES
DERECHOS MORALES AFECTADOS; 1. Derecho a la integridad de la obra; 2. Derecho
de modificacion; V. LA OBRA DERIVADA; 1. Concepto y régimen general de explotacion
de las obras derivadas; A. Concepto; B. Régimen general de explotacion; 2. Tipos de obras
derivadas. En particular, traducciones, adaptaciones y arreglos musicales; A. Traducciones; B.
Adaptaciones; C. Arreglos musicales; VI. CONCLUSIONES; VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En el mundo actual en que vivimos, tanto el consumo como la creacion de obras
derivadas ha experimentado un crecimiento exponencial. Si bien las traducciones siguen
desempefiando un papel fundamental a la hora de explotar obras expresadas en otras lenguas,
otras obras derivadas, como por ejemplo las adaptaciones de obras literarias a peliculas,
estan a la orden del dia. Piénsese en las populares sagas de «Harry Potter» o «El Sefior de
los Anillos», entre otros muchos ejemplos de obras derivadas ampliamente conocidas.

No obstante, al igual que en multiples ambitos de nuestra existencia, suele haber una
segunda cara de la moneda. Si bien algunas obras derivadas han «catapultado» a la fama a
los autores de aquella obra de la que derivan, no todos ellos quedan satisfechos con el resul-
tado de la transformacion de sus obras. Cabe destacar a autores originarios como Stephen
King, quien califico la célebre pelicula de «El Resplandor» como «un grande y bello Cadillac
sin motor», o Alan Moore, que critico duramente la pelicula «V de Vendettay, llegando a
tomar la decision de no volver a aparecer en los créditos de otras adaptaciones de sus obras.

Por ello, en el plano juridico, todas aquellas obras derivadas que vulneren los derechos
morales del autor originario o no respeten lo pactado a la hora de ceder o autorizar el ejer-
cicio del derecho de transformacion, dejaran abierta la puerta a que los autores afectados
acudan a los tribunales para perseguir estas infracciones. Infracciones que podran afectar a
los derechos morales, a los derechos patrimoniales, o a ambos de forma conjunta.

Dentro de los derechos patrimoniales exclusivos, el derecho de transformacion juega
un papel diferenciado en comparacion con el resto, pues es el tnico cuyo ejercicio da lugar
a la creacion de nuevas obras. Ello obliga al legislador a establecer un justo equilibro entre
los derechos de los autores de obras previas y de las obras derivadas. Ademas, el hecho
de que sea el tinico derecho patrimonial no armonizado a nivel europeo implica que, a la
hora de abordar su estudio, y sin perjuicio de la presencia de ciertas notas de uniformidad,
sera necesario atender a las particularidades regulatorias que cada pais introduzca. Por
ejemplo, es de notoria importancia que, en nuestro pais, a la hora de regularse el limite de
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El derecho de transformacion. Limites y obra derivada 127

la parodia, la doctrina, si bien no de forma unanime, ha entendido que se exige que estas
sean originales para poder ampararse dentro del mismo, pues esta norma habla de un acto
de transformacion, lo cual no ocurre en otros paises de nuestro entorno.

II. ELDERECHO DE TRANSFORMACION

1. Definicion. Elementos esenciales y presupuestos

El derecho de transformacion es uno de los derechos patrimoniales exclusivos de autor
recogidos en nuestro Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armoni-
zando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (en adelante, TRLPT'). Ahora bien,
sus propias caracteristicas le dotan de una complejidad anadida, lo que permite calificar este
derecho como «una de las materias mas complejas dentro del Derecho de Autor»?.

Aligual que ocurre con el resto de derechos patrimoniales —reproduccion, distribucion
y comunicacion publica— y los derechos de mera o simple remuneracion®, el derecho de
transformacion faculta a los autores titulares del mismo a percibir un montante econdmico.
No obstante, a diferencia de estos ultimos, se trata de un derecho exclusivo de explotacion
—ex articulo 17 TRLPI-y, por tanto, otorga dos facultades diferenciadas. Por un lado, la
facultad (negativa) del autor de impedir que cualquier tercero realice transformaciones
sobre las obras de su autoria sin su consentimiento —si bien, como se desarrollara mas ade-
lante considero que, el autor no puede impedir su realizacion, sino solo su explotacion, es
decir, la divulgacion de la transformacion realizada més alla del ambito intimo—. Por otro
lado, la facultad (positiva) de autorizar o crear nuevas obras derivadas a partir de sus obras
preexistentes.

Atendiendo a las particularidades especificas que le otorgan un papel diferenciado
respecto del resto de derechos patrimoniales, pueden destacarse las siguientes:

1) Elejercicio del derecho de transformacion implica siempre la creacion de nuevas
obras. A diferencia del resto de derechos exclusivos, la actividad transformadora
debera producir resultados creativos originales para ser considerada como tal.
Consecuencia de ello es que dara lugar a la atribucion de nuevos derechos sobre
la obra derivada resultante.

2) El derecho de transformacion no se reconoce a los no autores, es decir, a los
titulares de derechos afines en el Libro II del TRLPI, excepto lo dispuesto en su
articulo 113, en materia del doblaje de la actuacion de los artistas.

' Publicacion en el BOE niim. 97, de 22 de abril de 1996.

2 RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario al articulo 21», en: AA. VV., BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.* ed., Madrid (Tecnos), 2007, p. 378.

3 Por ejemplo, la compensacidn equitativa por copia privada, regulada en el extenso articulo 25 TRLPI.
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128 MIGUEL BREY RODRIGUEZ-TEMBLEQUE

3) Tampoco se incluye este derecho exclusivo en la presuncion de cesion en exclusiva
al productor audiovisual del articulo 88 TRLPI, sino que para que esa cesion rija
sera necesario celebrar el contrato especifico de transformacion audiovisual del
articulo 89.

4) Por ultimo, el derecho de transformacion tiene una estrecha conexion con los
derechos morales del articulo 14 TRLPI. En particular, con el derecho moral a
exigir el respeto a la integridad de la obra y con el derecho de modificacion.

Cabe senalar, ademas, que el derecho de transformacion no se encuentra recogido de
manera expresa en la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion —en adelante,
Directiva 2001/29*—. Carece, por tanto, de regulacion uniforme a nivel europeo. Ahora bien,
el limite relativo a la parodia —muy relacionado con este derecho—si se recoge en el articulo
5.3 k) de esta Directiva recién referida. Por otro lado, en algunos ordenamientos, como el
francés, este derecho exclusivo parece que se encuentra englobado dentro del derecho de
reproduccion’.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 21 TRLPI se limita a establecer, de
manera genérica, que sera cualquier modificacion que dé lugar a una obra nueva, a la vez
que expone algunos ejemplos del resultado del ejercicio de este derecho exclusivo. No
obstante, si bien no existe una definicion expresa y clara sobre el ejercicio del derecho de
transformacion, algunos autores lo han definido como el derecho a «copiar, reproducir —si-
quiera parcialmente— una obra anterior para, mediante un proceso intelectual de seleccion,
ordenacion, modificacion y/o aportacion de nuevos contenidos, engendrar una obra nueva,
distinta, y original»®, denominada obra derivada.

Por todo ello, a modo de conclusion, considero que para que se pueda calificar una
determinada actividad como transformadora o ejercicio del derecho exclusivo de transfor-
macion deben concurrir los siguientes presupuestos o elementos esenciales: la existencia
previa de una obra, el consentimiento del autor de la misma y la obtencion de un resultado
original que dé lugar a una obra derivada.

4 Publicacion en el DOCE nim.167, de 22 de junio de 2001.

5 De la lectura de diferentes preceptos del Code de la propriété intellectuelle francés, en particular, los
articulos L 112-3, 113-2, 122-1 y 122-4, parece que, a mi juicio, el derecho francés contempla el derecho de
transformacion dentro del ambito del derecho de reproduccion. De la misma opinion, GARROTE FERNANDEZ-
DiEZ, L., «El concepto autdbnomo de reproduccion en la Directiva 2001/29», en: AA. VV., CAMARA AGUILA,
P. y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1. (coords.), La unificacion del derecho de propiedad intelectual en la
Union Europea, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2019, p. 142. En contra, MARISCAL GARRIDO-FALLA, P.,
Derecho de transformacion y obra derivada, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2013, pp. 58-59.

¢ MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 21», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, *.'°d.- Madrid (Tecnos),
2017, p. 444.
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El derecho de transformacion. Limites y obra derivada 129

A.  Obra preexistente. Conceptos de obra y originalidad

Las obras originales conforman el objeto de proteccion de la propiedad intelectual.
No son susceptibles de dicha proteccion las ideas, procedimientos, métodos de operacion
0 conceptos matematicos en si’, noticias del dia, ni sucesos que tengan el caracter de sim-
ples informaciones de prensa®, o los estilos’. De igual modo, la mayor parte de la doctrina
considera que no son obras protegidas las realizadas por animales'® —en tanto solo se reco-
nocen derechos de autor a las personas fisicas y, en algunos casos, juridicas—, ni tampoco
las creadas por la accion de la naturaleza o por maquinas!!.

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886
—en adelante, Convenio de Berna'’>— hace una mera referencia genérica a las obras en su
articulo 2.1, sefialando que los términos «obras literarias y artisticas» comprenden todas
las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o
forma de expresion. Si bien no define el concepto de obra, debe entenderse que solo podran
calificarse como tal en la medida en que sean originales'®.

En nuestro ordenamiento juridico, se aprecia la misma ausencia de una definicion
expresa del concepto de obra. En términos del articulo 10 TRLPI, son objeto de propiedad

7 Articulo 9.2 del Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con

el Comercio de 1994 (ADPIC).

8 Articulo 2.8 del Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas de 1886.

°  Entre otros, MARISCAL GARRIDO-FALLA, P-«Comentario al articulo 21», cit., p. 445,y BERCOVITZ
ALVAREZ, G., «Las obras plasticas y fotograficas», en: AA. VV., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coord.), Manual de propiedad intelectual, 9.* ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, p. 68.

10" Un caso célebre es el relativo al «Macaco o Mono Naruto». En este caso, durante la visita del fotografo
David Slater a la isla de Célebes en Indonesia, un macaco negro crestado, especie que habita en dicha isla, se
tomo una fotografia selfie utilizando la camara del fotdgrafo, previamente preparada por este. Esta fotografia
se hizo muy popular, y dio lugar a una batalla legal entre el fotografo David Slater, que pretendia que se le
reconocieran los derechos de autor de dicha fotografia, y la ONG en defensa de los derechos animales People
for the Ethical Treatment of Animals (PETA), la cual solicitaba que el macaco fuese declarado autor de la
misma. El caso termind con la sentencia de un juez del Estado de San Francisco, en los Estados Unidos de
América, denegando la titularidad originaria del derecho de autor al animal sobre la obra fotografica.

11 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 10.1», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, .’ °d.- Madrid (Tecnos),
2017, p. 161.

12 Si bien la Unién Europea no es parte de este Convenio, si lo son todos sus Estados miembros. Ademas,
la Unién Europea es parte del Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual —en adelante,
OMPI- sobre sobre Derecho de Autor de 1996 (TODA), que precisamente pretende aplicar los articulos 1
a 21 del Convenio de Berna. A su vez, este Tratado se pretende aplicar mediante la Directiva 2001/29 [vid.
apartado 38 STJUE de 13 de noviembre de 2018 (asunto C-310/17, caso Levola)]. Ello pone de manifiesto
que lo dispuesto en el Convenio de Berna es vinculante para la Union Europea de forma indirecta, aunque no
sea parte contratante de dicho Convenio.

13 BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 2.1», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias
v artisticas, Madrid (Tecnos), 2013, p. 106.
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130 MIGUEL BREY RODRIGUEZ-TEMBLEQUE

intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en
el futuro. De acuerdo con el articulo 1 TRLPI, el hecho generador de derechos de propiedad
intelectual es la creacion original, bastando la misma para dar lugar a proteccion. Ello sin
ningun requisito adicional, como, por ejemplo, la necesidad de inscripcion o, incluso, su
licitud™.

Una vez expuesto lo anterior, y a pesar de su importancia, la ausencia de una defini-
cion normativa de los conceptos de obra y originalidad tuvo como consecuencia un gran
numero de debates doctrinales, tanto en los Estados miembros de la Union Europea como
en los Estados parte que ratificaron el Convenio de Berna. Esta situacion ha sido, en parte,
solventada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea —en adelante, TITUE—, concre-
tando y delimitando a lo largo de su jurisprudencia los conceptos de obra y originalidad.

En relacion con el concepto de obra, la Sentencia del TIUE de 13 de noviembre de
2018 (asunto C-310/17, caso Levola) analiza la cuestion relativa a si el sabor de un queso
puede ser susceptible de la proteccion que otorga el derecho de autor y, en particular, si
puede ser considerado o no como obra. En esta sentencia, el TJUE defini6 por primera vez
el concepto de obra, determinando que para que una creacion pueda ser considerada como
obra, esta debe ser una forma expresiva objetivamente identificable, al menos, por uno de los
sentidos de la vista, tacto u oido. Deja fuera, por tanto, de la proteccion del derecho de autor
las creaciones que se expresen a través de los sentidos del gusto y, de forma indirecta, del
olfato —como, por ejemplo, un perfume—, dada la subjetividad y variabilidad de los mismos'*.

14 En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las obras ilicitas», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Manual de propiedad intelectual, 9. ed., Valencia (Tirant lo Blanch),
2019, p. 62, sefiala que las obras ilicitas son igualmente obras, si bien su proteccion queda limitada por las
particularidades derivadas de su ilicitud. Por ejemplo, la reciente STS 29/2021, de 25 de enero, pone fin en
instancias nacionales a un proceso que comenzo con la interposicion de demanda por un exalcalde de O Grove
frente a una intromision ilegitima en su derecho al honor por parte del autor de la obra literaria «Farifia», al
relacionarle con el narcotrafico gallego de la década de los 80. Si bien dicha obra fue «secuestraday cautelarmente
en primera instancia, impidiéndose la impresion y distribucion de nuevos ejemplares, no se discutio si «Farifia»
era o no obra en ninguna de las instancias, sino que las pretensiones del demandante eran, en primer lugar,
retirar su aparicion en la obra y, en segundo lugar, ser indemnizado. El conjunto de sus pretensiones fue
desestimado tanto en primera como en segunda instancia, lo cual ha sido finalmente confirmado por el Alto
Tribunal, determinando que prevalece el derecho a la informacion frente al honor del demandante.

15" En el apartado 42 de la citada STJUE del caso Levola, el TJUE expone una serie de ejemplos a través
de los cuales, a mi juicio, pretende poner de manifiesto cudles son los sentidos que nos permiten identificar
objetivamente una forma expresiva, y, por ende, que esta sea considerada como obra. En particular, recoge las
obras literarias y pictoricas —tacto y vista—, cinematograficas —vista y oido—, y las obras musicales —oido—. Ello
pone de manifiesto una exclusion directa del sentido del gusto, negando el TIUE expresamente la condicion de
obra al sabor del queso, e indirecta del olfato, pues no menciona al mismo dentro de este listado ejemplificativo.
En este sentido, sefiala CAMARA AGUILA, P., «Los conceptos auténomos sobre el objeto de proteccion del
Derecho de autor: el concepto de obra y el concepto de originalidad», en: AA. VV., CAMARA AGUILA, P.
y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1. (coords.), La unificacién del derecho de propiedad intelectual en la
Union Europea, Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, pp. 55-56, que «es imperativo poder determinar y acotar
de forma objetiva sobre qué elementos opera la proteccion y, por tanto, cuando puede hacerlo valer su titular:
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Con respecto al concepto de originalidad, desde la Sentencia del TIUE de 16 de julio de
2009 (asunto C-5/08, caso Infopaq), el TIUE ha ido perfilando dicho concepto en multiples
sentencias'®. En sintesis, para que dicha obra sea susceptible de ser protegida por el derecho
de autor, esta ha de ser original, en el sentido de que sea una creacion propia atribuida a su
autor!’. Las obras se atribuyen a su autor cuando reflejan su personalidad, lo que se produce
cuando el autor toma decisiones libres y creativas. Ahora bien, a mi juicio, la concepcion
como creacion propia no implica per se un reflejo especifico de la personalidad diversa de
cada autor, sino un ejercicio de su personalidad en las decisiones tomadas por el autor de for-
ma libre y creativa cuando en el caso concreto existe efectivamente ese margen de decision.

Alahora de delimitar el concepto de originalidad, el TJUE ha destacado en sentencias
relativamente mas recientes dos aspectos adicionales. En primer lugar, la irrelevancia del
efecto estético a la hora de calificar una obra como original, de tal forma que, en sectores
como el de la moda, «el hecho de que un modelo genere un efecto estético no permite, por
si mismo, determinar si dicho modelo constituye una creacion intelectual que refleje la
libertad de eleccion y la personalidad de su autor y que cumpla, por tanto, el requisito de
originalidad»'®. En segundo lugar, que «no cumplen el criterio de la originalidad los com-
ponentes de un objeto que se caracterizan inicamente por su funcion técnica»'”.

En nuestro pais, el Tribunal Supremo ha adoptado una postura cambiante a lo largo
de los afios, alterando su criterio a la hora de delimitar el concepto de originalidad. No obs-
tante, en sus sentencias mas recientes ha adoptado el criterio de originalidad de la novedad
objetiva, exigiendo ademas —al menos durante un tiempo— cierta altura creativa®. A mi
juicio, el Tribunal Supremo no ha sido del todo respetuoso con los principios de aplicacion
uniforme e igualdad del Derecho de la Union, a los cuales alude el TIUE en la mayor parte

(,como determinar que tu queso sabe igual que el mio si no cabe determinar de forma objetiva a que nos estamos
refiriendo?». Contintia la autora afirmando que el hecho de ser perfectamente identificables las obras perceptibles
por el tacto, oido o vista explica que el Convenio de Berna solo haga referencia a estas.

16 Entre ellas, las sentencias del TJUE de 1 de diciembre de 2011 (asunto C-145/10, caso Painer), de 1
de marzo de 2012 (asunto C-604/10, caso Football Dataco), o de 4 de octubre de 2011 (asuntos acumulados
C-403/08 y C-429/08, caso Football Association Premier League Ltd.).

17 CAMARA AGUILA, P., «Los conceptos auténomos sobre el objeto de proteccion del Derecho de autor:
el concepto de obra y el concepto de originalidady, cit., p. 51.

18 Vid. apartado 54 de la STJUE de 12 de septiembre de 2019 (asunto C-683/17, caso Cofemel).

19 Vid. apartado 27 de la STJUE de 11 de junio de 2020 (asunto C-833-18, caso Brompton). A mi juicio,
de forma mas clarificadora que la propia sentencia, en las Conclusiones del Abogado General, el apartado 67
de las mismas sefiala que, en la medida en que no cumplen con el requisito de originalidad, «los disefios cuya
configuracion se determina por razones técnicas que no dejen espacio al ejercicio de la libertad creativa no
pueden beneficiarse de la proteccion del derecho de autor».

20 En algunas sentencias como la STS 214/2011, de 5 de abril, en relacion con unas obras fotograficas, o la
STS 253/2017, de 26 de abril, relativa a un proyecto de una obra arquitectonica, el Tribunal Supremo ha negado
en ambos casos la proteccion por no reunir este requisito. No obstante, y al menos hasta la fecha, el Tribunal
Supremo no ha vuelto a exigir altura creativa en sentencias posteriores. Ejemplo de ello se aprecia en la STS
82/2021, de 16 de febrero, en la que el Tribunal Supremo no hace mencion alguna expresa a la exigencia de
altura creativa para negar la condicion de obra protegida a una faena taurina.
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de las sentencias expuestas. El TJUE afirma que no existe remision expresa en la Directi-
va 2001/29 al derecho de los Estados miembros para determinar el sentido y alcance del
concepto obra. En sus propios términos, «este concepto debe ser objeto normalmente de
una interpretacion autonoma y uniforme en toda la Unién». Por ello, y dado que el TJUE
no ha exigido altura creativa alguna, considero que hacerlo puede entrar en conflicto con
dichos principios.

En definitiva, es necesario que nos encontremos ante una forma de expresion objeti-
vamente identificable y original, es decir, ante una obra protegible por el derecho de autor.
En tal caso, su autor ostentara, entre otros derechos, la titularidad del derecho de transfor-
macion sobre dicha obra.

B.  Consentimiento del autor de la obra preexistente

El caracter exclusivo del derecho de transformacion impone la obligacion de recabar
el consentimiento del autor a los terceros que deseen ejercitar sobre las obras que no son
de su autoria el derecho de transformacion, creando asi obras derivadas para su posterior
explotacion. Este consentimiento puede obtenerse a través de «una simple autorizacion o
una cesion exclusiva de derechos»?!, entendiendo por simple autorizacion la aprobacion del
autor para ese concreto uso, sin cesion exclusiva. Dado su caracter juridico-real, los autores
son recelosos a la hora de ceder en exclusiva su derecho de transformacion, por lo que las
meras autorizaciones tienen un peso mayor en la practica.

A pesar de las confusiones que pueda generar la redaccion de los articulos 9.1 y 21
TRLPI, pues parece dar a entender que la exigencia de recabar el consentimiento del autor
para la creacion de obras derivadas esta limitada a la creacion y no asi a la explotacion
posterior, considero, en linea con la doctrina mayoritaria, que la transformacion de las
obras no requiere consentimiento si no se pretende explotacion de las mismas. Por ello, el
consentimiento del autor no seria necesario para la mera creacion de obras derivadas que
vayan a ser empleadas en el ambito intimo o privado, pero si para realizar sobre éstas actos
de explotacion?.

A mi juicio, considero plenamente acertada la postura relativa a la no exigencia del
consentimiento del autor de la obra originaria para realizar transformaciones, pues cualquier
sujeto es libre, en el ejercicio de la libertad de creacion y de expresion, de transformar obras
preexistentes para emplear dicha transformacion en su entorno privado. Por ejemplo, un tra-
ductor podra traducir las obras que le plazcan si son para uso personal, pero en el momento

2l RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al articulo 9», en: AA. VV., RODRIGUEZ TAPIA, J. M.
(dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid (Civitas), 2006, p. 91.

22 En el mismo sentido, Ibidem, p. 91; MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion
y obra derivada, cit., p. 332. En contra, SANCHEZ ARISTL R., La propiedad intelectual sobre las obras
musicales, Granada (Comares), 2005, p. 354.
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en que pretenda explotar la creacion de su obra derivada si sera necesario el consentimiento
del autor de la obra originaria para que dicha explotacion sea licita.

2. Fases de la actividad transformadora

Una vez analizados los requisitos necesarios para considerar una determinada actividad
como ejercicio del derecho de transformacion, debe sefialarse que la actividad transforma-
dora puede dividirse en dos fases diferenciadas. Por un lado, 1a reproduccion de elementos
esenciales o sustanciales de la obra preexistente. Por otro lado, la aportacion por parte del
sujeto transformador de una actividad creativa original.

Atendiendo a la reproduccion de elementos esenciales o sustanciales de la obra pre-
existente, la esencialidad o sustancialidad de los elementos reproducidos se proyecta sobre
lanecesidad de que estos tltimos sean originales. Ejemplo de ello pueden ser los personajes
o universos surgidos del esfuerzo creativo intelectual del autor de la obra originaria, y no
tanto asi cuando aquello que se reproduce sean elementos carentes de originalidad, tales
como el estilo o las meras informaciones que contenga la obra preexistente?,

De igual modo, y fruto del ejercicio de esta primera fase transformadora de la obra,
la doctrina ha sefialado que para que una obra derivada sea considerada como tal, debe
identificarse o reconocerse su vinculacion con la obra originaria de la que deriva*. Esto
ultimo sélo sera apreciable, por lo expuesto, al tomar elementos originales protegidos de la
obra inicial o de origen, y no asi aquellos excluidos del objeto de proteccion.

Es precisamente aqui donde considero que se aprecia la diferencia fundamental entre
la inspiracion y la transformacion. En el caso de no ser reconocible la conexion entre am-
bas obras, estaremos ante una inspiracion libre, mientras que de producirse lo contrario,
estaremos, en puridad, ante una transformacion®. Por tanto, cabe concluir que es necesaria,
ademas, una cierta identidad formal entre la obra derivada y la obra preexistente que permi-
ta identificar, fruto de la reproduccion de elementos originales, la conexion o vinculacion
entre ambas?®,

23

Vid. supra p. 5.

24 MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 21», cit., p. 446, o RIVERO HERNANDEZ,
F., «Comentario al articulo 21», cit., p. 383.

% Por ejemplo, imaginemos, dejando de lado cuestiones relativas al dominio publico de la obra, que un sujeto
crea una obra musical denominada «Oda al Jardin de las Delicias de El Bosco». Dado que el medio por el que
se expresan es radicalmente opuesto, no sera posible identificar, mas alla del titulo, la conexién entre ambas, ni
tampoco tomar elementos originales de dicha obra pictorica del siglo XVI. Es por ello que, en estos casos, se
tratara de una inspiracion y no de una obra derivada fruto del ejercicio del derecho exclusivo de transformacion.

26 MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion y obra derivada, cit., p. 98, califica
esto como «requisito de recognoscibilidad». Un ejemplo en el que se aprecia esta identidad formal son las
adaptaciones de novelas al cine, pues existen elementos que podemos identificar formalmente que ponen
de manifiesto esa vinculacion entre ambas, como, por ejemplo, los personajes o la trama. No obstante, en
casos propios del ambito musical, como por ejemplo la creacion de una canciéon con base en una novela o un
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Respecto de la segunda fase de la actividad transformadora, es de igual modo necesario
que se aporte originalidad mediante el esfuerzo creativo del sujeto transformador. Dicha
originalidad podra tener multiples manifestaciones, lo cual dependera de las decisiones
libres y creativas tomadas por su autor.

En definitiva, de no apreciarse la concurrencia de ambas fases en la actividad transfor-
madora que un determinado sujeto realice sobre la obra originaria, esta no podra calificarse
como ejercicio del derecho de transformacion, ni su resultado como obra derivada. La mera
reproduccion de los contenidos de la obra originaria consistira en el ejercicio del derecho
de reproduccion, sin que ello dé lugar, al no ser su resultado original, a una obra derivada.
Si, por el contrario, no existe reproduccion alguna de elementos de la obra originaria, y
unicamente aportacion de originalidad a una forma expresiva objetivamente identificable,
no siendo reconocible la obra de la que parte, estaremos ante una obra autonoma e indepen-
diente del articulo 9.2 TRLPI, que sera producto de un mero acto de inspiracion.

III. LA PARODIA COMO LIMITE ESPECIFICO DEL DERECHO DE
TRANSFORMACION

1. Concepto y definicion de parodia

En el &mbito comunitario, la parodia se regula en el articulo 5.3 letra k) de la Directiva
2001/29, sefialando que, de forma opcional, los Estados miembros podran contemplar como
limite o excepcion las caricaturas, parodias o pastiches. Se trata, por tanto, de un limite
no imperativo, quedando en manos de los Estados miembros la opcion de regularlo en sus
legislaciones.

En Espafia, haciendo uso de esa opcion dada por el legislador europeo, la parodia se
encuentra regulada en el articulo 39 TRLPI. El contenido de dicho articulo es el siguiente:
«No sera considerada transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de la
obra divulgada, mientras no implique riesgo de confusion con la misma ni se infiera un
dafio a la obra original o a su autor»*.

Sin perjuicio de lo anterior, debe sefialarse que la Directiva 2001/29 no regula la pa-
rodia como un limite especifico del derecho de transformacion, sino que lo vincula a otros
derechos exclusivos, como el derecho de reproduccion. A mi juicio, las razones que explican
esta aparente contradiccion entre derecho nacional y derecho comunitario son las siguientes:

1) Por un lado, la no regulacién del derecho de transformacion ni en esta Directiva
ni en otras sobre la materia, dada su estrecha vinculacion con los derechos morales de au-

cuadro, no sera posible establecer dicha vinculacion, no pudiendo hablar en estos casos de obra derivada y si
de inspiracion.

¥ En mi opinién, considero que el término «original» no esta bien empleado en la redaccion del articulo 39
TRLPI, en tanto da lugar a confusion, siendo a mi juicio mas acertada la utilizacion del término «originaria».
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tor —que tampoco se encuentran armonizados—. Es por ello que no se puede contemplar la
parodia como un limite a un derecho al que no hace referencia alguna.

2) Por otro lado, algunos Estados miembros como Francia, siguiendo la misma estruc-
tura de configuracion regulatoria de la Directiva 2001/29, no recogen de forma expresa el
derecho de transformacion, aunque si parece que lo protegen dentro del ambito del dere-
cho de reproduccion. Ahora bien, otros ordenamientos, como el italiano y espafiol, si que
reconocen de forma autéonoma e independiente el derecho de transformacion, si bien con
algunas diferencias de menor relevancia®.

Son estas razones las que me llevan a considerar que en aquellos paises en los que se
regula el derecho de transformacion de forma autébnoma y expresa, la parodia actua como
un limite a este derecho —claro estd, siempre que dicho Estado haya optado por contemplarlo
como limite*—. Por el contrario, en aquellos paises en los que este derecho no se encuentra
regulado de tal modo, la parodia actuara —de nuevo, en caso de que haya sido regulada en
dicho pais—, como un limite al derecho de reproduccion, pues este engloba en su interior el
derecho de transformacion. En definitiva, la parodia es, en ultimo término e independien-
temente de la forma de configuracion legal de los derechos exclusivos, un limite especifico
al derecho de transformacion.

Una vez expuesto lo anterior, es necesario sefialar que cuando el limite de la parodia es
aplicable, exime de la necesidad ya analizada de recabar el consentimiento de los titulares
de derechos para explotar el resultado de transformar una obra preexistente —resultado que
aqui adquiere la forma de parodia—. Ahora bien, para poder entender el funcionamiento de
este limite especifico del derecho de transformacion, es necesario analizar, en primer lugar,
la tinica sentencia hasta la fecha en la que el TJIUE se ha ocupado de delimitar y definir el
concepto de parodia. Me refiero a la Sentencia del TIUE de 3 de septiembre de 2014 (asun-
to C-201/13, caso Deckmyn), la cual analiza la parodia de un dibujo conocido como «El
benefactor compulsivo», en la que un miembro de la oposicion —cuyo apellido da nombre
al caso de esta sentencia—, represento al alcalde de la ciudad belga de Gante para criticar lo
generoso que era este con los extranjeros inmigrantes.

En esta sentencia, el TJUE establece que la parodia debe ser un concepto autdnomo, es
decir, con una misma delimitacion y alcance en toda la Union Europea. En segundo lugar,
el TJUE define parodiar como la accion de «evocar una obra existente, si bien diferencian-
dose perceptiblemente de esta, y plasmar una manifestacion humoristica o burlesca»*.
Adicionalmente, la sentencia afirma en su apartado 33 que no es necesario que la parodia
tenga originalidad propia, desmarcandose asi, de forma ciertamente sorprendente, de lo

2 Vid. articulo 19 Legge sul diritto d’autore italiano.

% Entre los Estados miembros que han optado por regular el limite de la parodia se encuentran, entre otros,
Espaiia, Francia y Alemania, si bien este ultimo la incluye dentro de su clausula general sobre los usos libres.
Véase LOPEZ MAZA, S., «Comentario al articulo 39», en: AA. VV., BERCOVITZ RODRTGUEZ—CANO,
R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, *. °d. Madrid (Tecnos),2017, p. 772.

30 Vid. apartado 20 de dicha sentencia.
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sostenido por el Abogado General en sus Conclusiones®!. Concluye en su apartado 34
que la excepcion de la parodia debe respetar un justo equilibrio entre los intereses de los
titulares de derechos —tanto autores como titulares de derechos conexos—y la libertad de
expresion de quien invoque la excepcion de la parodia, lo cual debera ser analizado por el
tribunal remitente.

Expuesto lo anterior, considero que la argumentacion del TJUE no es del todo acerta-
da. Al convertir el limite opcional de la parodia en un concepto autébnomo, impide que un
Estado miembro sea mas beneficioso con los infractores en su configuracion de este limite
—a mi juicio, acertadamente—. No obstante, también impide con ello que un Estado miembro
sea mas respetuoso con la finalidad de la Directiva 2001/29 de lo que lo es el propio TJUE
con esta interpretacion®’. A mi modo de ver, los Estados miembros que hayan optado por
acoger en sus legislaciones el limite de la parodia, deben poder establecer mas restricciones
para que opere dicho limite. Con ello seran estrictamente rigurosos con el cumplimiento
de la finalidad de la Directiva de establecer un elevado nivel de proteccién®, en tanto «los
limites al derecho de autor constituyen un techo, no un suelo para los Estados miembros,
de modo que nada impide a un Estado miembro introducir restricciones a los limites pre-
vistos en la Directiva»®*. Ademads, con base en el principio qui potest plus, potest minus
—quien puede lo mas, puede lo menos—, «cabria que el ordenamiento de un Estado miembro
aceptase la excepcion de parodia solo cuando la misma constituyese una obra nueva por su
originalidad»™®, tal y como ocurre en Espaiia.

En base a todo lo expuesto, considero que se pueden extraer, a modo de conclusiones
propias, las siguientes.

1) Enprimer lugar, y en el sentido del articulo 5.3 k) de la Directiva 2001/29, parodia
es toda aquella utilizacion con finalidad humoristica burlesca, ya sea original o no,
de una obra preexistente, si bien siendo necesario que se diferencie de esta tltima.
Por ejemplo, las versiones de canciones previas que el dio comico andaluz «Los
Morancos» suben a la plataforma YouTube, entran dentro del concepto de parodia
en tanto realizan un uso de obras previas con intencion burlesca y humoristica.
Sin embargo, no son parodias, por ejemplo, las obras pornograficas que simulan o
recrean escenas de peliculas no pertenecientes al cine adulto, pues la finalidad no

31 Véase CAMARA AGUILA, P., «El concepto auténomo de parodia», en: AA. VV., CAMARA AGUILA,
P. y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1. (coords.), La unificacién del derecho de propiedad intelectual en la
Union Europea, Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, p. 524.

32 El exigir que, para que estemos dentro del concepto de parodia en Espaiia, esta sea original, esta otorgando
una mayor proteccion a los titulares de derechos, en tanto se le exige a quien realiza la parodia que aporte una
originalidad que no exige el concepto autonomo creado por el TJUE ni la literalidad del derecho comunitario.

33 Véanse, a este respecto, los considerandos cuarto y noveno de la Directiva 2001/29.

3 CAMARA AGUILA, P, «El concepto autonomo de parodiay, cit., p. 518.

% Vid. BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, R., «La Parodia (Comentario a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, asunto C-201/13, de 3 de septiembre de 2014)», Revista Doctrinal Aranzadi
Civil,n.° 7, 2014.
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es burlesca o humoristica, sino erética*. Es por ello que dicha intencién comica
o burlesca es determinante para calificar una creacion como parodia’’.

2) En el Derecho espaiiol, el articulo 39 TRLPI exige ademas que la obra parodiada
haya sido divulgada, que no exista riesgo de confusion entre ambas obras —al igual
que exige el TJUE—, y que no se cause dafio a la obra preexistente o a su autor.
Ademas, en Espaiia, al configurarlo como un limite al derecho de transformacion,
la parodia debe ser original, constituyendo asi una obra derivada’®. Esta tltima
exigencia de originalidad, por todo lo expuesto, considero que es respetuosa con la
finalidad de la Directiva 2001/29, a pesar de lo sostenido en la sentencia europea
comentada®.

Por ultimo, creo pertinente sefialar algunas particularidades propias del limite de la
parodia, las cuales no son contempladas expresamente por el articulo 39 TRLPI. En par-
ticular, que se trata de un limite que no conlleva pago de compensacion alguna*, y la no
exigencia de que el autor de la parodia no actie con animo de lucro, si bien este animus no
es infrecuente en la practica. Piénsese en todas aquellas paginas o perfiles en redes sociales
que se dedican exclusivamente a subir este tipo de contenidos y obtienen ingresos, entre
otros, por publicidad.

2. Lapruebaoregladelos 3 pasos (articulo 40 bis TRLPI) aplicada a la parodia

A la hora de interpretar cualquiera de los limites a los derechos patrimoniales exclu-
sivos de los autores, es de vital importancia tener en cuenta la llamada prueba o regla de
los 3 pasos. Esta regla, regulada en el articulo 40 bis TRLPI, consiste en que los limites
«no podran interpretarse de manera tal que permitan su aplicacion de forma que causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o que vayan en detrimento de la
explotacion normal de las obras a que se refierany.

36 En la misma linea, CAMARA AGUILA, P., «El concepto auténomo de parodia», cit., p. 522.

37 En mi opinion, considero que ello es plenamente acertado, en tanto hacer depender el concepto de
parodia de la alta subjetividad del sentido del humor de cada sujeto de forma individualizada no es respetuoso
con la necesidad de seguridad juridica. No se deberia hacer depender de los destinatarios, o incluso del autor
de la obra preexistente, la calificacion de una creacién como parodia. Por ello, no cabe calificar como parodia
una obra que no tenga finalidad burlesca o humoristica de forma objetiva, aunque provoque algunas risas o su
autor asi lo alegue. Por el contrario, si cabe calificar como parodias aquellas en las que, con dicha finalidad,
no la llegan a alcanzar, como por ejemplo una parodia de obra teatral en la que ni una sola persona del ptiblico
esboce el mas minimo atisbo de sonrisa.

3% De la misma opinion, CAMARA AGUILA, P., «El concepto auténomo de parodia», cit., p. 534. En
contra, LOPEZ MAZA, S., «Comentario al articulo 39», cit., p. 774.

3 No es necesario modificar el articulo 39 TRLPI, sino que «bastara con entender que nuestra LPT permite
la excepcion de parodia, pero solo cuando la misma constituya por su originalidad otra obra». BERCOVITZ-
RODRIGUEZ CANO, R., «La Parodia (Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
asunto C-201/13, de 3 de septiembre de 2014)», cit.

% De esta opinion, LOPEZ MAZA, S., «Comentario al articulo 39», cit., p. 783.
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Los tres pasos que dan nombre a esta regla, de caracter cumulativo y sucesivo, son
los siguientes: «1) su aplicacion tiene que hacerse a ciertos casos especiales; 2) no pueden
ir en detrimento de la explotacion normal de las obras a que se refieren; 3) no deben causar
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor u otros titulares de derechos»*'.
Ademas, la regla de los 3 pasos desempefia un papel similar a una regla de cierre de los
limites previsto en el TRLPI, no pudiendo por tanto utilizar la misma como una regla de
apertura y crear asi nuevos limites no regulados de forma expresa*.

El articulo 39 TRLPI, regulando la parodia, indica que estas no deberan causar un dafio
a la obra originaria o a su autor, al igual que tampoco debe existir riesgo de confusion entre
la parodia y la obra parodiada. Ello es, a mi juicio, una manifestacion de la incidencia de
regla de los 3 pasos. Por ejemplo, no cabe calificar como legitimas aquellas parodias en las
que se tomasen capitulos enteros de una serie para hacer un gif con finalidad humoristica,
pues los usuarios, dada la confusion entre ambas, acudirian o podrian acudir a dicho gif
en lugar de al capitulo en cuestion. Esto tltimo daria lugar a situaciones muy gravosas y
perjudiciales para los titulares de derechos.

Es importante tener en cuenta el término «injustificado» de la regla de los 3 pasos,
pues permite que, precisamente haciendo uso de la finalidad prevista para esta regla, se in-
terprete el limite de la parodia aceptando aquellos perjuicios causados de forma justificada
a sus autores, y dejando fuera aquellos que no lo estan. Para ello, deberan ponderarse los
intereses en conflicto —los propios de los autores de la obra parodiada y de los autores de la
parodia—, de tal manera que «si los derechos de los usuarios de obras y prestaciones pesan
mas que los de los titulares de propiedad intelectual, se deberd permitir el limite, aunque
cause algun tipo de perjuicio a estos»®.

Algunos ejemplos de como opera esta interpretacion del limite de la parodia «utili-
zando la lente» de la regla de los 3 pasos se aprecian en los supuestos en los que entran en
juego diversos derechos fundamentales. Por ejemplo, si en una parodia, amparandose en su
supuesta libertad de expresion, su autor insulta gravemente al autor de la obra parodiada, tal
parodia no sera licita*. De igual modo, tampoco estaran permitidas aquellas parodias en las
que se relacione a su autor con movimientos racistas, xen6fobos, o discriminatorios —como

4 LOPEZ MAZA, S., «Los limites a los derechos patrimoniales exclusivosy», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Manual de propiedad intelectual, 9. ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2019,
p. 130.

4 De la misma opiniéon, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Comentario al articulo 9», en: AA. VV,,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Convenio de Berna para la proteccion de
las obras literarias y artisticas, Madrid (Tecnos), 2013. p. 829.

# LOPEZ MAZA, S., «Los limites a los derechos patrimoniales exclusivosy, cit., p. 130.

4 El Tribunal Constitucional, en numerosas sentencias como la reciente STC 190/2020, de 15 de diciembre,
que cita a su vez otras sentencias anteriores como las SSTC 6/2000, de 17 de enero, 0 177/2015, de 22 de julio,
ha sostenido que la libertad de expresion, consagrada como un derecho fundamental en el articulo 20.1 a) CE,
«no reconoce un pretendido derecho al insultoy.
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ocurria en el caso Deckmyn—, o incluso cuando menoscaben la calidad artistica de una obra,
atentando asi contra el honor, reputacion e intereses legitimos de su autor.

IV. DERECHO DE TRANSFORMACION Y PRINCIPALES DERECHOS
MORALES AFECTADOS

Los derechos morales de autor, como ya se ha expuesto, no han sido objeto de armo-
nizacion europea. En nuestro ordenamiento juridico nacional, se encuentran regulados en
la Seccion 1% del Capitulo III del TRLPI —articulos 14 a 16—. Las caracteristicas propias de
los derechos morales que los diferencian de los derechos patrimoniales son, en sintesis, las
siguientes. Por un lado, la irrenunciabilidad e inalienabilidad —reconocidas expresamente
en el articulo 14 TRLPI-, y que implican que todo pacto por el que se renuncie o transmita
algin derecho moral «con caracter general y previo»®, sera nulo de pleno derecho. Sin
embargo, aunque no esté recogido expresamente, también son imprescriptibles, inembar-
gables e inexpropiables®.

Ahora bien, de los derechos morales contemplados en nuestra legislacion, no todos
ellos presentan una conexion intensa con el derecho patrimonial exclusivo de transforma-
cion, ni pueden llegar a verse afectados por el mismo, sino que esto solo se aprecia en dos de
ellos. En particular, el derecho moral a la integridad de la obra y el derecho de modificacion.

1. Derecho a la integridad de la obra

El derecho moral a la integridad de la obra, recogido en el nimero cuarto del articulo
14 TRLPI, reconoce al autor la facultad de exigir el respeto a la integridad de la obra siempre
que se cumplan dos requisitos cumulativos: una actividad que modifique, altere o deforme
su obra, y que ello cause un perjuicio a sus intereses legitimos o reputacion.

En relacion con el concepto de «legitimos intereses», debe entenderse que se refiere
a «intereses de naturaleza personal o moral y no de caracter econéomico o patrimonial»?’.
A mi juicio, los derechos morales no tienen la finalidad de proteger lo ya protegido por los
derechos patrimoniales exclusivos de los articulos 17 a 21 TRLPI. Respecto del término
«reputaciony, este debe ir vinculado a la estima o prestigio artistico del autor, pudiendo de-
finirse como «sentimiento personal del autor sobre la propia capacidad creativa en relacion

4% MARTINEZ ESPfN, P., «Comentario al articulo 14», en: AA. VV., BERCOVITZ RODRTGUEZ—CANO,
R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 4.* ed., Madrid (Tecnos), 2017, p. 228. En la misma
linea, la SAP de Santander (seccion 1*) 388BIS/1992, de 3 de noviembre, ha permitido renuncias especificas
al derecho moral de integridad.

4 Vid. MARTINEZ ESPIN, P., «Comentario al articulo 14», cit., pp. 228-230.

4 CAMARA AGUILA, P., El derecho moral del autor. Con especial referencia a su configuracion y
ejercicio tras la muerte del autor, Granada (Comares), 1998, p. 274.
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con una obra determinada»*®. Para aquellas lesiones referidas a la estima personal del autor,
en algunos casos, este tendra, ademas, a su disposicion los mecanismos que otorga la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen®.

En relacion con la lesion al derecho moral de integridad en las obras plasticas, cabe
destacar el caso del «Ecce Homo de Borjax. Se trata de un caso que no tuvo recorrido judicial
nacional, en tanto no llegé a interponerse ninguna accion ante los tribunales. Los hechos
se resumen en la deformacion de una pintura religiosa con motivo de su restauracion, la
cual fue llevada a cabo por una feligresa de la iglesia en la que se encontraba dicho cuadro.

Lo interesante de este caso, mas alla de la repercusion medidtica nacional e interna-
cional que tuvo, es la posibilidad de calificar como obra derivada el resultado de la restau-
racion. En mi opinidn, las malas restauraciones son susceptibles de ser obras derivadas,
mientras que las buenas restauraciones son reproducciones de la obra previa. Ello se debe
a que las restauraciones que respeten con total integridad la obra se limitan a realizar tareas
de conservacion de la misma, sin ningtn tipo de aporte de elementos originales nuevos, los
cuales son requeridos para calificar dicha actividad como ejercicio del derecho de transfor-
macion. Estos elementos si que se suelen afiadir en las malas restauraciones, y dependiendo
de su adecuacion o cabida en el concepto de originalidad del TJUE, podra dar lugar a una
obra derivada si la obra de la que parte es reconocible en ella*’. Dicha obra derivada puede
constituir, ademas, segun los casos, una infraccion del derecho moral de integridad.

La referencia que realizo a este conocido caso no es baladi, pues trae a colacion una
cuestion que creo relevante analizar. Algunos autores han afirmado que «solo existira infrac-
cion del derecho moral a la integridad a cargo del propietario en los casos de actuaciones
dolosas o con culpa grave»’!. Sin embargo, a mi juicio, exigir dolo es ir demasiado lejos,
en tanto no existe base legal o interpretativa de algun precepto que permita afirmar que solo
cabe hablar de lesiones al derecho moral de integridad cuando se actie con dolo o culpa
grave. No obstante, ello no es impedimento para que los casos en que concurran dichos

#  MARTINEZ ESPIN, P., «Comentario al articulo 14», cit., p. 241.

4 En relacion con la proteccion del derecho al honor de personas fallecidas, en un primer término esta fue
denegada por el Tribunal Constitucional (STC 231/1988, de 2 de diciembre), si bien actualmente es acogida
(STC 43/2004, de 23 de marzo). Sin embargo, el Tribunal Constitucional realiza una importante matizacion,
consistente en que la intensidad de la proteccion se diluye progresivamente con el paso del tiempo desde el
fallecimiento de la persona, sin que pueda afirmarse que la intensidad de la proteccion es la misma que la de
las personas vivas. Algo similar sucede con el derecho moral de integridad, cuyo campo de aplicacion varia
conforme pasan los aflos desde la caida en el dominio publico de la obra. Véase MINERO ALEJANDRE, G.,
La proteccion post mortem de los derechos al honor, intimidad y propia imagen y la tutela frente al uso de
datos de cardcter personal tras el fallecimiento, Navarra (Thomson Reuters Aranzadi), 2018.

50 De hecho, las malas restauraciones pueden llegar a ser incluso ilicitas, en tanto podran vulnerar lo
pactado en el contrato de restauracion al producirse una extralimitacion en las facultades restauradoras que se
le otorgan al sujeto para poder restaurar.

51 MARTINEZ ESPIN, P., «Comentario al articulo 14», cit., p. 245.

RJUAM, n.° 48, 2023-11, pp. 125-152 ISSN: 1575-720-X



El derecho de transformacion. Limites y obra derivada 141

elementos conviertan la afectacion del derecho moral de integridad en mas evidente y se
traduzcan en un mayor dafo indemnizable por el infractor™.

En definitiva, para apreciar las lesiones al derecho moral de integridad, sera necesario
que exista una lesion a los intereses legitimos del autor o el menoscabo a su reputacion.
Para ello, deberan a su vez ponderarse los intereses en conflicto, siendo esto tltimo exigido
tanto doctrinal® como jurisprudencialmente’.

Una vez expuesto lo anterior, debe procederse a delimitar el derecho moral de integri-
dad y el derecho patrimonial de transformacion. Pues bien, en primer lugar, ambos derechos
son totalmente compatibles, lo que se traduce en que pueden apreciarse vulneraciones a
ambos derechos, tanto de manera conjunta como aislada. Todas aquellas actividades trans-
formadoras que den lugar a obras derivadas seran ejercicio del derecho de transformacion y,
por tanto, requeriran consentimiento para ser explotadas. Si, a su vez, lesionan los intereses
legitimos del autor o su reputacion, ello constituird una vulneracion del derecho moral de
integridad.

En el ejemplo recién sefialado del «Ecce Homo de Borjay, y atendiendo al también ex-
puesto concepto de originalidad interpretado por el TJUE, no considero que la deformacion,
en dicho caso, aporte la originalidad requerida para calificarlo como obra derivada®. No
parecen apreciarse decisiones libres y creativas que reflejen la personalidad de su autora o
un minimo de consciencia creativa. Ello permite afirmar que podra entenderse lesionado el
derecho moral de integridad aunque el resultado de la actividad realizado por la pretendida
restauradora no sea original y, por tanto, no sea obra derivada.

Ahora bien, si, por ejemplo, la transformacion da como resultado una obra original,
esto no impide que la obra derivada resultante lesione el derecho moral de integridad. Ello
aunque ese resultado final pueda ser entendido en si mismo como una obra derivada, tute-
lada con un derecho de autor independiente. Esto ocurre en casos en los que, entre otros, se

52 Imaginemos que una escultura humana situada a pie de calle ha sido parcialmente desfigurada —por

ejemplo, por el desprendimiento de uno de sus brazos— a consecuencia de que un sujeto se apoyo en la misma
para tomarse una fotografia. A consecuencia de ello, y como infraccion del derecho moral a la integridad, se
le podra requerir la restitucion in natura de la misma junto con una indemnizacion. Sin embargo, de tratarse
de un acto de vandalismo en el que el dolo es manifiesto y notorio, la cuantia solicitada como indemnizacion
podra ser, a mi juicio, mas elevada, en tanto el dafilo moral causado a su autor es mas intenso. Es por ello que,
con base en lo expuesto, considero que en ambas situaciones se produce una lesion del derecho moral que tiene
el autor de la escultura respeto a la integridad de la misma.

53 CAMARA AGUILA, P., «De obras plasticas, ayuntamientos y derecho moral a la integridad», en: AA.
VV., DIEZ ALFONSO, A. (dir.), Cuadernos juridicos del Instituto de Derecho de Autor, Madrid (Instituto de
Derecho de Autor), 2020, pp. 43-44.

5% En esta misma linea, cabe destacar, entre otras, la STS 458/2012, de 18 de enero, comentada por
BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, R., «La Patata (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo niim.
458/2012, de 18 de enero de 2013)», Revista Doctrinal Aranzadi Civil, n.° 11, 2013.

55 De la misma opinion, CAMARA AGUILA, P., «De obras plésticas, ayuntamientos y derecho moral a
la integridady, cit., p. 12.
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adapta un libro a la gran pantalla y se explota sin consentimiento de su autor, deformandose
ademas al protagonista principal —por ejemplo, convirtiéndole en malvado cuando en la
obra de origen era de caracter heroico—.

Por tltimo, y en linea de lo recién expuesto, debe sefialarse que, en las transformacio-
nes consentidas por su autor, habra de atenderse a lo dispuesto en el contrato de cesion del
derecho de transformacion. Si la transformacion vulnera lo pactado —como, por ejemplo, al
realizarse una adaptacion cuando solo se acordo6 una traduccion— nos encontraremos ante
una lesion del derecho de transformacion, con caracter general. Ello salvo que la desviacion
con respecto al pacto de las partes sea tal que permita afirmar que existe una vulneracion de
los intereses del autor y suponga, con ello, una infraccion del derecho de integridad. Ahora
bien, incluso si se respeta lo pactado, pero se lesionan los intereses personales o morales
del autor, 0o menoscaban su estima profesional, considero que se puede producir una lesion
del derecho moral de integridad.

2. Derecho de modificacion

El derecho moral de modificacion aparece regulado en el nimero quinto del articulo
14 TRLPI. En dicho apartado, se reconoce el derecho de los autores a modificar la obra,
siempre que se respeten los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de proteccion
de los bienes de interés cultural.

No obstante, dado que tanto el numeral cuarto como el quinto del articulo 14 LPI
hablan de «modificacion» —al igual que ocurre con el derecho de transformacion—, surge
la cuestion relativa a cual es la delimitacion existente entre ambos derechos morales. Pues
bien, en relacion con esto ultimo, considero que el derecho moral de integridad consiste en
un derecho negativo que permite a los autores dirigirse contra terceros que realicen ciertas
modificaciones de caracter lesivo que afecten a sus legitimos intereses o a su reputacion.
Por el contrario, el derecho moral de modificacion se trata de un derecho positivo que con-
fiere al autor la facultad de modificar su obra a través de cualquier tipo de cambio, ya sea
mayor o menor, esencial o accidental, pero debiendo respetar los derechos adquiridos por
terceros, asi como las cesiones otorgadas, y debiendo el autor indemnizar los dafios que
con ello provoque.

En definitiva, nos encontraremos ante lesiones del derecho a la integridad cuando
terceros realicen modificaciones que causen un perjuicio a los intereses legitimos del autor
0 menoscaben su reputacion. Ahora bien, en aquellas ocasiones en las que sean los terceros
quienes impidan que el autor modifique la obra de su autoria, lo que se vera infringido sera
el derecho moral de modificacion.

En relacion con la exigencia del respeto a los derechos adquiridos por terceros, para
apreciar lesiones a este derecho moral debe de igual modo realizarse una ponderacion de in-
tereses en conflicto —los del autor a modificar su obra y los de terceros cesionarios a mantener
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sus derechos en los términos adquiridos—. Para ello, el juez del caso concreto tendra en cuenta
diversos parametros. Entre ellos, «si la cesion se ha hecho en exclusiva o no, las razones que
llevan al autor a modificar su obra, o la necesidad de que la modificacion se realice en el mo-
mento en que la obra esta siendo explotada»®. Por lo tanto, si el autor, modificando su obra
—es decir, gjercitando su derecho moral de modificacion— no los respeta, se vera demandado
y tendréa que indemnizar a aquellos cuyos derechos se vean afectados por su actuacion.

Por ultimo, y con respecto a la segunda limitacion, relativa a los casos en los que la
obra del autor ha sido declarada bien de interés cultural, debera acudirse a la Ley 16/1985,
de 25 de junio, de Patrimonio Historico Espaifiol. Con base en esta Ley, «el autor debera
pedir autorizacion a la Administracion para proceder a modificar su obra»®’. Por lo tanto,
en aquellos casos en los que el autor realice determinadas modificaciones sin la preceptiva
autorizacion administrativa, estas podran llegar a ser perseguidas, solicitandose por parte
de la administracion competente la restitucion de la obra a su estado originario o, de no ser
ello posible, la correspondiente indemnizacion pecuniaria.

V. LA OBRA DERIVADA
1. Concepto y régimen general de explotacion de las obras derivadas

A. Concepto

Las obras derivadas —también denominadas obras compuestas en el articulo 9.1
TRLPI**- son aquellas surgidas como resultado de incorporar elementos de obras preexis-
tentes u originarias. Los autores de las obras derivadas, para crear obras nuevas, toman
elementos originales de obras que no son fruto de su propia actividad creativa intelectual.
Ello conlleva, ya sea en mayor o menor intensidad, ejercitar sobre estas obras preexistentes
el derecho de transformacion, y no el derecho de reproduccion® —aunque transformaciones

56 CAMARA AGUILA, P., El derecho moral del autor. Con especial referencia a su configuracion y
ejercicio tras la muerte del autor, cit., p. 140. En opinion de la autora, es precisamente esa ponderacion de
los intereses en conflicto la que pone de manifiesto la dificultad de apreciar que prevalezca el interés del autor
de modificar su obra frente al interés del propietario del soporte material de la misma de mantener la obra tal
y como la adquirié. Piénsese, por ejemplo, en el comprador de un cuadro paisajistico de un bosque que se
pretende modificar por su autor y convertirlo en un paisaje arido y deforestado. El comprador seguramente
decidi6 adquirir el cuadro por sus particularidades propias y porque se adectia a sus gustos personales, cosa
que posiblemente no habria hecho de tratarse de un paisaje tan diferente.

7 Ibidem, p. 141.

8 Aligual que el articulo 9.2 TRLPI espafiol, en el ordenamiento juridico francés se hace un reconocimiento
expreso de las obras derivadas, si bien en el articulo L.113-2 del Code de la propriété intellectuelle se utiliza
la denominacion «oeuvre composites» u obras compuestas.

% Para que hablemos de reproduccion, no tiene que haber nuevos elementos afiadidos originales. La
originalidad en el resultado se exige tanto en las obras compuestas como en las derivadas, lo que da lugar a
que ambas obras sean el resultado del ejercicio del derecho exclusivo de transformacion.
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como las actualizaciones sean en gran parte reproducciones, en funcion de las circunstancias
del caso—. La consecuencia de tomar elementos originales de una obra preexistente es que la
originalidad de las obras derivadas no es plena, por lo que se trata de «obras relativamente
originales, frente a las obras independientes que serian originales en sentido absoluto»®.

Por ello, dado que los autores de estas obras originarias son los titulares en exclusiva
de, entre otros, el derecho de transformacion, queda justificada plenamente la necesidad
ya analizada con anterioridad —recogida en el apartado primero del articulo 9 TRLPI y el
apartado segundo del articulo 21 TRLPI-, de recabar el consentimiento de los autores de
las obras originarias. En definitiva, y siempre que se cumplan los requisitos ya expuestos
para ser consideradas como obras protegidas, el ambito de proteccion del autor de la obra
derivada depende del grado de originalidad otorgado a la misma, ya que, en base al articulo
10 TRLPI, el autor de la obra derivada solo sera titular de aquellos elementos nuevos y
originales surgidos como fruto de su esfuerzo creativo.

B.  Régimen general de explotacion

El derecho de transformacion, cuyo caracter de derecho de explotacion sefiala el articu-
lo 17 TRLPI, puede ser objeto de transmision, lo cual es a su vez permitido por los articulos
42 y 43 TRLPI. Estas transmisiones pueden ser mortis causa o inter vivos, en exclusiva o
no exclusivas —ex articulos 48 a 50 TRLPI-.

La transmision del derecho de transformacion, bien a través de una mera autorizacion
o de una cesion en exclusiva, permitira la explotacion de obras derivadas. Sin embargo,
los habituales recelos existentes a la hora de explotar la obra por parte del autor originario
cedente en exclusiva tienen como consecuencia que la autorizacion sea el mecanismo mas
frecuente a la hora de recabar el consentimiento por parte del autor de la obra derivada.

Por otro lado, al tomar elementos originales de obras previas, el autor de una obra
derivada debera precisar el consentimiento de dicho autor para la realizacion de sucesivas
transformaciones, en tanto dichos elementos protegidos siguen siendo titularidad de su
autor originario®. De igual modo, la estrecha conexion del derecho de transformacion con

8 MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion y obra derivada, cit., p. 350 (apud
SCHUSTER VERGARA, S., «Aspectos Practicos en el tratamiento de las obras derivadasy, en: I Congreso
Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Derecho de autor y derechos conexos en los umbrales del aiio 2000,
Ministerio de Cultura, 1991, pp. 551-552).

1 El consentimiento de ambos sera necesario, en mi opinion, siempre y cuando una sucesiva transformacion
utilice elementos originales de ambos autores, y no solo de uno de ellos. En la misma linea, cabe destacar la SAP
Madrid (seccion 28%) 501/2020, de 19 de octubre. Esta sentencia analiza un caso en el que el autor originario
de los guiones de la obra «La Nifia de Sus Ojos» autorizé mediante la cesion de sus derechos la creacion y
explotacion de una pelicula denominada «La Nifia de Tus Ojos». Posteriormente, se produce y explota un spin-
off de dicha pelicula titulado «La Reina de Espafia» sin la autorizacion del autor de los guiones iniciales. A
este respecto, sefiala el Fundamento de Derecho 5.° de esta relevante sentencia: «el guion de los demandantes
resulta irreconocible en LA REINA DE ESPANA porque, siendo completamente diferentes tanto el contexto
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los derechos morales de autor —por lo expuesto, el derecho a la integridad de la obra y el
derecho de modificacion—, implica que el derecho de transformacion tenga un «marcado
caracter intuitu personae»®.

Esto ultimo implica, a mi juicio, que deba determinarse inicialmente en la cesion o
autorizacion del derecho de transformacion a aquel autor de la obra derivada que pretende
explotar la misma. Ademas, si esa es la voluntad del autor originario, dado que ambos
deberan consentir las sucesivas transformaciones y explotaciones sobre la primera obra
derivada, estos pueden autorizar de antemano a terceros en el propio contrato de cesion en
exclusiva para que realicen ambas actividades, sin necesidad de volver a consentir ambos
dichas transformaciones. Esto Gltimo ocurre frecuentemente en algunos sectores, como el
audiovisual. Ello otorgara una mayor proteccion y seguridad al titular originario, evitando
asi los posibles perjuicios derivados de la indeterminacion previa de aquellos terceros que
vayan a tener en su mano elementos originales de su autoria.

2. Tipos de obras derivadas. En particular, traducciones, adaptaciones y arreglos
musicales

A.  Traducciones

Las traducciones, ausentes en la Directiva 2001/29, son un tipo de obra derivada muy
presente en la actualidad. A pesar de su importancia, debe ponerse de manifiesto la ausencia
de una definicion legal del concepto «traducciony, si bien estas han sido definidas por la
OMPI como «la expresion de obras escritas u orales en un idioma distinto al de la version
original»®. En tanto ejemplos de obras derivadas, que son por definicion relativamente
originales, se encuentran siempre limitadas por el respeto, en la mayor medida posible, a
la estructura y contenido de la obra preexistente. A consecuencia de ello, considero que

espaciotemporal como las historias que se relatan en una y otra obra, el guion de LA REINA DE ESPANA
solamente toma de la obra derivada LA NINA DE TUS OJOS elementos (personajes) que son absolutamente
genuinos de este guidn y cuyas peculiaridades no se encontraban presentes en la obra originaria LA NINA DE
SUS OJOS. La consecuencia de todo ello, por aplicacion del expresado criterio doctrinal que compartimos, es la
de que los aqui demandados no precisaban de la autorizacion de los demandantes para elaborar el guion y mas
tarde dirigir y producir el largometraje LA REINA DE ESPANA». Vid. CASAS VALLES, R., «Sentencia de la
AP de Madrid, 28%, de 19/10/2020: Caso “La Reina de Espafia”. Obra derivada de obra derivada, sin tomar nada
de la originaria en la que esta se baso», Blog de la Asociacion Literaria y Artistica para la Defensa del Derecho
de Autor (ALADDA), 3 de enero de 2021. Disponible en: <https://aladda.es/sentencia-de-la-ap-de-madrid-
28a-de-10-10-2020-caso-la-reina-de-espana-obra-derivada-de-obra-derivada/>. [Consultado el 25/03/2023].

62 MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion y obra derivada, cit., p. 389.

% MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 11», en: AA. VV., BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 4* ed., Madrid (Tecnos),
2017, p. 207 (apud OMPI, Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de marzo de 1980).
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la proteccion de las traducciones esta supeditada a la condicion de obra de aquello que se
traduce®.

Son algunos ejemplos de traducciones no protegibles por el derecho de autor las
traducciones oficiales de las leyes, reglamentos o sentencias, en tanto este tipo de textos
no pueden ser calificados como obras preexistentes al disponer el articulo 13 TRLPI que
no son objeto de propiedad intelectual. En segundo lugar, aquellas en las que no haya una
intervencion de una persona fisica realizando una actividad conscientemente creativa,
tampoco seran protegidas por el derecho de autor. Ejemplo de ello son las traducciones que
realice un sujeto utilizando inicamente un programa de ordenador, dado que «no se realiza
labor creativa alguna»®,

B.  Adaptaciones

Las adaptaciones son, probablemente, junto con las traducciones, los dos tipos de
obras derivadas mas frecuentes en la actualidad. Sin embargo, tampoco han sido definidas
por nuestro legislador. No obstante, la OMPI ha definido en varias ocasiones el concepto de
adaptacion, sefialando que se trata de una modificacion de una obra preexistente mediante
la cual la obra pasa de ser de un género a ser de otro —de novelas a obras cinematograficas—,
0 en una variacion sin que cambie de género —una nueva version de una novela®—.

Dentro de los diferentes tipos de adaptaciones, las secuelas/precuelas, remakes y spin-
off, principalmente presentes en el plano audiovisual, no alteran ni el género ni el lenguaje
expresivo. Las peliculas como «El Padrino II» o «El Padrino I1I» son ejemplos de secuelas,
mientras que «Animales fantasticos y donde encontrarlosy se trata de una precuela del uni-
verso «Harry Potter». Los remakes son una «nueva version de la obra anterior apreciada en
su conjunto y con idéntico argumento»®’ con el fin de adecuar tecnolédgica y visualmente
una obra a la actualidad. Un claro ejemplo de ello se aprecia en la pelicula «King Kongy» de
1933, que cuenta a dia de hoy con dos remakes. Por ultimo, los spin-off toman un personaje,
generalmente de cierto caracter secundario, de un argumento previo y centran en el mismo
una nueva trama. Por ejemplo, a lo largo de la exitosa serie televisiva «Breaking Bad»,
aparece un personaje llamado Saul, quien cuenta con una propia serie spin-off; situada afios
antes de ser el abogado del protagonista de la serie originaria.

% En el mismo sentido, MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion y obra derivada,
cit., p. 399.

6 TIbidem, p. 403.

% OMPI, Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de marzo de 1980.

67 MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., Derecho de transformacion y obra derivada, cit., p. 408.
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C. Arreglos musicales

Los arreglos musicales tampoco se encuentran definidos legalmente. No obstante,
algunos autores han sostenido que un arreglo musical consiste en «una modificacion en
cualquiera de los aspectos expresivos de una obra musical»®®. Con base en esta definicion,
son ejemplos de arreglos musicales el cambio de un instrumento en la obra inicial, el cambio
de los acordes, o incluso, por ejemplo, cambiar el «Nocturne Op. 9 N°1» de Frédéric Chopin
en Si bemol menor a Si bemol mayor.

Ahora bien, para apreciar la existencia de originalidad en el arreglo musical, las de-
cisiones libres y creativas del sujeto transformador han de producir un «efecto estético de
conjunto diferente»®. A la hora de determinar si este efecto se produce, nuestros tribunales
nacionales han sostenido en diversas sentencias que, para determinar si se trata de una obra
derivada, debera atenderse al grado de originalidad del arreglo musical™.

Esto ultimo implica que aquellas modificaciones meramente técnicas no seran obras
derivadas. Por ello, adaptar una obra musical a la tesitura de la voz del intérprete o de un
determinado instrumento quedan dentro del ambito de la interpretacion y no se subsume
en el concepto de arreglos musicales, en tanto no son resultados originales que produzcan
un efecto estético de conjunto diferente’’.

VI. CONCLUSIONES

El derecho de transformacion es el derecho patrimonial exclusivo que confiere a los
autores la facultad de crear y explotar obras derivadas, o bien consentir a terceros, ya sea
a través de una cesion en exclusiva o autorizacion, la explotacion de estas. No obstante, si
bien aparece regulado en algunos Convenios y Tratados internacionales, este derecho no ha
sido objeto de regulacion armonizada por parte del legislador europeo, a diferencia del resto
de derechos exclusivos. Ello se debe, a mi juicio, a la patente conexion entre el derecho de
transformacion y algunos derechos morales de autor —estos ultimos, tampoco armonizados—.

Para poder encontrarnos ante el ejercicio del derecho de transformacion, sera necesario
que nos encontremos ante una forma de expresion protegida por el derecho de autor, es decir,
que sea susceptible de ser calificada como obra, y que sea original. Para ello, sera necesario
acudir a los requisitos que, de ambos conceptos autonomos de derecho comunitario, ha se-

% MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 11», cit., p. 210.

® MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 2.3», en: AA. VV.,, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias
v artisticas, Madrid (Tecnos), 2013, p. 165.

7 La STS 763/2012, de 18 de diciembre, relativa los llamados ring tones o tonos de llamada, sefiala que,
en dicho caso concreto, no reunian la suficiente aportacion de originalidad.

' En el mismo sentido, MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Comentario al articulo 11», cit., p. 211
(apud SANCHEZ ARISTI, R., La propiedad intelectual sobre las obras musicales, cit., p. 378).
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fialado el TJUE en multiples sentencias. De lo contrario, su creador no reunira la condicion
de autor y no ostentara la titularidad del derecho de transformacion.

Una vez nos encontremos ante una obra protegida, debe realizarse por parte del sujeto
transformador una actividad consistente en reproducir elementos originales de la misma,
seguida de la aportacion propia de originalidad afiadida. La ausencia de originalidad no
implicara ejercicio del derecho de transformacion, sino del derecho de reproduccion, en
tanto el resultado no podra ser calificado como obra derivada protegida. Por otra parte, la
creacion de una obra original sin reproduccion de elementos originales de una obra previa,
no permitiendo asi reconocer en esta tltima aquella de la que parte, dara lugar a una obra
independiente y no a una obra derivada. De igual modo, y dada su condicion de derecho
exclusivo, los terceros deberan recabar el consentimiento del autor de la obra preexistente,
ya sea a través de autorizacion o de cesion en exclusiva, para que, una vez ejercitado el
derecho de transformacion sobre una obra preexistente, puedan explotar la obra derivada
resultante de dicha actividad transformadora.

Expuesto lo anterior, debe sefialarse que el derecho de transformacion no es un dere-
cho absoluto, sino que estd sometido a ciertos limites. En particular, la parodia, que va de
la mano de la aplicacion de la regla de cierre a la hora de interpretar todos los limites a los
derechos exclusivos, la llamada regla de los 3 pasos. El concepto de parodia ha sido defi-
nido por el TJUE en la sentencia del caso Deckmyn, sosteniendo, por primera y tinica vez
hasta la fecha, que parodia es toda aquella utilizacion de una obra con finalidad burlesca o
humoristica. De igual modo, el TJUE no exige que la parodia sea original, es decir, que no
s necesario que esta sea una obra protegida.

En Espafia, a la hora de regularse en el TRLPI este limite al derecho de transformacion,
si se ha exigido, al menos por un sector de la doctrina, que el resultado de parodiar una obra
debe ser original, por lo que debera ser una obra derivada en si misma. Adicionalmente,
este limite de la parodia debe interpretarse a la luz de la regla de los 3 pasos. Fruto de dicha
interpretacion, puede sostenerse que toda parodia que, en atencion a las circunstancias
que presente el caso concreto, cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor de la obra parodiada o a la explotacion normal de esta ultima, no sera licita. Algunos
ejemplos de parodias ilicitas por no respetar la regla de los 3 pasos son aquellas en las que
se cause un riesgo de confusion con la obra parodiada, se insulte a la obra o a su autor, o se
atente contra el honor de este ultimo.

Por otra parte, tal y como ya se ha sefialado, el derecho de transformacién presenta
una intensa conexion con ciertos derechos morales. En particular, el derecho moral a la
integridad de la obra y el derecho moral de modificacion. Dado que en la definicion de los
tres derechos —transformacion, integridad y modificacion— se emplea el término «modifica-
ciony, es importante recalcar lo siguiente. Si dichas modificaciones dan lugar a una nueva
obra derivada de una preexistente en la que la obra de la que parte es reconocible, estaremos
ante el ejercicio del derecho de transformacion. Si estas modificaciones en las obras, sean
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originales o no, son realizadas por sus autores respectivos, estaremos ante el ejercicio del
derecho moral de modificacion, si bien deben respetarse a su vez los derechos adquiridos
por terceros y la proteccion de los bienes declarados de interés cultural. Ahora bien, si tales
modificaciones son llevadas a cabo por terceros y, siendo o no originales, menoscaban la
reputacion del autor o sus legitimos intereses, estaremos ante el ambito del derecho moral de
integridad. Para apreciar cudndo existe o no lesion a estos derechos morales, sera necesaria
la ponderacion de los intereses en conflicto.

En lo concerniente al resultado del ejercicio del derecho de transformacion, es decir, las
obras derivadas, su proteccion tiene un extendido alcance internacional con independencia
de las particularidades regulatorias que este derecho presenta en los diferentes paises eu-
ropeos y no europeos. Al tomar elementos originales de obras previas, las obras derivadas
reunen una originalidad relativa. Por ello, los autores de obras derivadas solo seran titulares
de los elementos nuevos y originales afiadidos, y no asi de aquellos propios de una obra
preexistente que hayan sido reproducidos en la obra derivada, los cuales siguen siendo ti-
tularidad de su autor originario. Esto ultimo implica que, si para la realizacion de sucesivas
transformaciones de una obra derivada que den lugar a nuevas obras, se toman elementos
originales de ambas obras —tanto de la obra preexistente como de la obra derivada—, sera
necesario recabar el consentimiento de ambos autores.

Por tltimo, dentro de la amplia tipologia de obras derivadas, algunos de los ejemplos
mas frecuentes y a la vez relevantes de estas son las traducciones, adaptaciones y arreglos
musicales. Las traducciones, consistentes en la expresion de obras protegidas en un idioma
diferente a aquel en que se expresaban inicialmente, siempre que retnan el requisito de
originalidad, tanto la obra traducida como la traduccion, seran igualmente protegidas. Las
adaptaciones son todas aquellas modificaciones de una obra previa mediante las cuales se
altera, bien el lenguaje expresivo o el género de la misma, dando lugar a una nueva obra
derivada protegida. No obstante, aunque no modifiquen alguno de estos dos elementos,
entran de igual modo dentro del concepto de adaptacion las secuelas, los remakes y los
spin-off. Los arreglos musicales consisten en la alteracion original de algtin aspecto, ya sea
esencial o no, de una obra musical previa, siempre que esta tiltima sea reconocible en aque-
llos y se produzca un efecto estético de conjunto diferente. De cumplirse estos requisitos,
seran arreglos musicales protegidos, entre otros, un cambio en los acordes de una cancion
0, incluso, la creacion con base en esta de los ya en decadencia de uso tonos de llamada
para teléfonos moviles.
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