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Resumen: la contemporaneidad ha llevado a la institucion museistica a experimen-
tar numerosos cambios; entre otros, podemos referir el auge de museos de arte
contempordneo o la incorporacién de herramientas tecnoldgicas —la tantas veces
abordada transformacion digital—. Ambas tendencias tienen en comun que, ademas
de caracterizar al museo contemporaneo, resultan conflictivas en términos de pro-
piedad intelectual. El objetivo del presente articulo es exponer dicha problematica;
concretamente, algunos de los conflictos mas significativos que ambos aspectos
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generan desde la perspectiva de los derechos de autor. Ello se hard en relacién a
la legislacion espafiola actualmente vigente, sin que eso impida que en algunos
casos se realicen menciones al tratamiento que otros ordenamientos dan a las
cuestiones que aqui se plantean. No obstante la dptica nacional, este estudio nos
permitird trazar algunas de las lineas rojas de la propiedad intelectual que encon-
tramos hoy en los museos de Espafa y, también, de otros entornos geograficos,
sin perjuicio de las particularidades de cada pais. Unas lineas rojas que deben ser
tenidas en cuenta por los profesionales y gestores de estas instituciones en tanto
que esta en juego el ejercicio pacifico por los ciudadanos del derecho al acceso a
la cultura y, més especificamente, al patrimonio cultural.

Palabras clave: museos; propiedad intelectual; digitalizacion; legislacion espafio-
la; derechos culturales.

Intellectual Property and Museums in Contemporaneity:
Reflections on a Controversial Relation According to
Spanish Legislation

Abstract: contemporaneity has led museum institutions to experiment multi-
ple changes. Among others, we can think of the creation of contemporary art
museums and the introduction of technology into museums —the famous digital
transformation of museums—. Both trends have in common that they character-
ize contemporary museums and that they are controversial in terms of copyright.
The aim of this paper is to present the above-mentioned problem; namely we
want to expose some of the most significant issues that both aspects involve
from the scope of copyright. This will be carried out according to Spanish legis-
lation, nevertheless, when possible, it will be accompanied by mentions to the
way other legislations address the topics we discuss here. Despite the national
perspective, this research will allow us to lay down some of the red lines of IP
that can be found at museums nowadays, not only at the Spanish ones but also
at institutions from all over the World, without prejudice to the particularities of
each country. Red lines that must be taken into account by museum professionals
and administrators since what it is at stake is the peaceful exercise of the right of
citizens to access culture and, specifically, to cultural heritage.

Keywords: museums; intellectual property; digital technology; Spanish legisla-
tion; cultural rights.



Propriedade intelectual e museus na contemporaneidade:
consideracdes sobre uma relacao polémica desde a
perspectiva espanhola

Resumo: a contemporaneidade tem levado a instituicdo museoldgica a experimentar
numerosas mudangas. Entre elas estdo o auge de museus de arte contemporanea
ou a incorporacdao de ferramentas tecnoldgicas —a tantas vezes abordada
transformacdodigital—. Ambastendénciastémemcomumque,alémdecaracterizar
0 museu contemporaneo, resultam conflitivas em términos de propriedade
intelectual. O objetivodo presente artigo é expor tal problemdtica; concretamente,
alguns dos conflitos mais significativos que ambos aspectos geram desde a
perspectiva dos direitos autorais. Isto serd realizado em relagdo a legislacdo
espanhola atualmente vigente, sem que isso impeca que em alguns casos sejam
realizadas mencdes ao tratamento que outros sistemas ddo a questdes que
aqui sdo consideradas. Nao obstante & dtica nacional, este estudo nos permitira
tracar alguns dos pontos conflituosos da propriedade intelectual que se dao
hoje nos museus da Espanha e, também, de outros entornos geogréficos, a
despeito das particularidades de cada pais. Alguns dos pontos que devem ser
tidos em conta pelos profissionais e gestores de tais instituicdes é o quanto esta
em jogo o exercicio pacifico do direito de cidaddos ao acesso a cultura e, mais
especificamente, ao patriménio cultural.

Palavras-chave: museus; propriedade intelectual; digitalizacao; legislacio espa-
nhola; direitos culturais.

Introduccion

Si nos propusiéramos llevar a cabo una revisién de los cambios experimentados
en la institucion museistica en la actualidad, no pocos serian los aspectos o
caracteristicas que nos veriamos en la obligacién de comentar. Entre todos
ellos, destacaremos el auge de los museos planeados, disefiados, construidos
e inaugurados para albergar colecciones de arte contemporaneo. En efecto, el
siglo XX, entre otras cuestiones, trajo consigo un interés por la preservacion y
exhibicion de todo ese arte desarrollado a partir de las vanguardias histéricas'.

1. Marfa-Luisa Bellido-Gant, Arte, museos y nuevas tecnologias (Asturias: Trea, 2001), 174-186.
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La otra cuestion que podriamos tildar de definitoria del museo en la actualidad es
la incorporacién de tecnologia en sus estancias. La introduccién de instrumentos
tecnolégicos ha sido considerada por algunos museélogos —por ejemplo, la es-
pafiola Aurora Ledn— como la nueva revolucién museoldgica, tras el revuelo que
implicé en materia de acceso social a los museos la nouvelle museologie®. El inicio
de esta revolucién de que habla Ledn se produjo cuando la tecnologia se hizo un
hueco en los museos a través de su aplicacién a los procesos de gestién docu-
mental y, desde que eso sucediera, no hay funciéon que no se haya servido —de
una u otra manera— de los adelantos técnicos para su perfeccionamiento®. Hasta
la irrupcion de la tan polémica visita virtual, la cual, a partir de la digitalizacion
de las obras, ha ampliado el radio de accién de la difusion cultural en los museos.

Ambos fenémenos tienen en comdn que, ademas de definir al museo en nuestros
dias, resultan controvertidos desde el punto de vista de la propiedad intelectual. En
particular, los problemas que identificamos en este terreno y que desarrollaremos en
este articulo son aquellos que surgen a raiz de, por un lado, la conservacién del arte
contempordneo y, del otro, la difusiéon y comunicacién digital de los bienes cultura-
les. Unas controversias que serdn estudiadas, ademas, desde la 6ptica del Derecho
espafiol —esto es, a la luz del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril*, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,

2. Aurora Ledn, El museo: teoria, praxis y utopia (Madrid: Catedra, 1978), 59. Otro investigador sostiene algo
similar cuando afirma que “aunque la tecnologia de por si no ha modificado los objetivos de los museos, si
que ha facilitado un cambio de prioridades, que ya se habfa ido produciendo paulatinamente desde los afios
70 con la aparicion de la nueva museologia”. Ver César Carreras-Monfort, “Museos enredados. Nuevos
dilemas, nuevos horizontes en Internet”, en Patrimonio Cultural y Tecnologias de la Informacidn y la Comunica-
cién: a la biisqueda de nuevas fronteras, ed. César Carreras-Monfort (Cartagena: Concejalia de Cultura - 3000
Informdtica, 2005), 162.

3. Eva-Marfa Alquézar-Yafez, “Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién y su repercu-
sion en los museos”, en As novas tecnoloxias & servicio do usuario: |1l Xornadas de Arquivos, Bibliotecas, Centros
de Documentacién e Museos de Galicia, Ferrol, 23-25 setembro 1999 (Corufia: Xunta de Galicia, 1999), 43 1. La
museéloga Aurora Leén ya hablaba de esto cuando afirmaba que “Las ciencias que apoyan la Museologia
son de dos tipos: las ciencias humanas y sociales [...] y las experimentales [...]. Todos los métodos que
estas ofrecen proporcionan un material insustituible en una civilizacién necesitada de facilidades en la
rapidez de aportaciones e informaciones previas al trabajo de investigacion. La utilizacion de estos medios
extra-artisticos ha levantado serias polémicas en el seno del campo museolégico lo cual es exponente,
por una parte, de la inadaptacion del museo al ritmo del progreso actual y, por otra, del excesivo abuso
que en ocasiones se ha hecho de estos recursos técnicos. De todas formas, la realidad es que las ciencias
auxiliares han entrado en el museo para cumplimentar unas funciones que le atafen, lo que no supone un
decrecimiento ‘creativo’ en el quehacer artistico ni un modo de operaciéon mental rigido, sometido a unos
resultados mecanicos e impuestos con frialdad sino un légico progreso concatenado al avance de las activi-
dades cientificas y una ayuda complementaria, a menudo de un valor inapreciable, al absorbente complejo
trabajo de la mente humana”. Ledn, El museo: teoria, 101-102.

4. Ministerio de Cultura de Espafia, 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 armonizando las disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia, Boletin Oficial del Estado ndm. 97.



aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia® (“Ley de
Propiedad Intelectual”)— en la medida en que la relacién entre museos y propiedad
intelectual en la actualidad es tan compleja que no resulta viable pretender su estudio
con vocacién universal dentro de los confines de un articulo®.

En consonancia con lo anterior, este articulo consta de tres apartados. En el primero ana-
lizaremos la conservacion del arte contemporaneo desde la perspectiva de los derechos
de autor en Espafia, enfatizando no solo en los obstaculos que esta materia conlleva
para las tareas conservadoras-restauradoras de este tipo de arte sino también en las
posibles vias para remediarlos. En el segundo, se abordan los dilemas que presenta la
difusion del arte digitalizado en materia de derechos de autor en este pais, identificando
para ello dos situaciones a las que se reservan dos subcapitulos: de un lado, las trabas
legales con las que se topa frecuentemente la accesibilidad en linea del patrimonio digi-
talizado y, del otro, la eventual existencia de derechos de propiedad intelectual sobre el
material digitalizado. El tercer apartado, conclusivo, contiene una recopilacién de todo
lo expuesto, de los resultados de la investigacion y de los diferentes caminos que se
perfilan para dar respuesta a las dificultades que presentan estas cuestiones.

La metodologia adoptada para llevar a cabo este articulo es, fundamentalmente,
descriptiva en el sentido que en que Jesls Gutiérrez-Cillan y Ana-Isabel Rodri-
guez-Escudero describen este tipo de investigacion’ pues se desea conocer los
problemas de derechos de autor con los que lidian en la actualidad los museos
espafioles, contraponiendo sus posibles soluciones. Para ello, se ha hecho una
revision de fuentes primarias —como planes elaborados por las instituciones, nor-
mativa nacional y europea vigente— y de fuentes secundarias —literatura cientifi-
ca relevante sobre la cuestion y articulos publicados por instituciones de interés
en la tematica (como Europeana)—. Esta lectura critica se complementé con la

5. En este sentido, cabe matizar que el ordenamiento juridico espafiol —y, por tanto, el cuerpo legal men-
cionado— entiende que el concepto de “propiedad intelectual” comprende los derechos de autor (del Li-
bro 1) y otros derechos de propiedad intelectual que se consideran afines (del Libro I1). Por consiguiente,
“propiedad intelectual y derechos de autor” no son términos equivalentes; no obstante la distincion, para
facilitar la lectura, en lo sucesivo cuando hablemos de “propiedad intelectual”, haremos referencia a los
“derechos de autor”, asi como emplearemos ambos términos indistintamente

6. También hubiera sido pertinente extender el analisis y estudiar cémo inciden los derechos de autor
en el desarrollo de las demas funciones del museo —y, muy particularmente, en los procedimientos de
informacién y documentacion de las colecciones, altamente influenciados por el auge de las herramientas
tecnoldgicas, como comentdbamos—. Sin embargo, esto hubiera excedido los limites del articulo y, por
ello, nos hemos visto en la necesidad de acotar la investigacion a tan solo dos funciones: la de conserva-
cion-restauracion, y la de difusion.

7. Jests Gutiérrez-Cillan y Ana-Isabel Rodriguez-Escudero, “Tipos de investigacion cientifica”, en Métodos de
investigacion social y de la empresa, coord. Francisco-José Saravia-Sanchez (Madrid: Piramide, 2013), 47-66.
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voz de los profesionales del museo publico estatal de referencia para el arte con-
tempordneo en Espafa: el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia?; por ello,
se ha entrevistado a sus trabajadores sobre la tematica del articulo.

Todo lo anterior se ha llevado a cabo en pos de los siguientes objetivos: presentar
algunos de los desafios o lineas rojas a los que se enfrentan los museos de Espafia
en la actualidad desde la perspectiva de los derechos de autor; exponer cémo es-
tas dificultades son abordadas normativamente, a nivel nacional pero también en
el dmbito europeo, con el objetivo de ser solventadas; esgrimir soluciones aporta-
das por la historiografia a las problematicas presentadas; plantear el caso espafiol
como estudio de caso de una problematica que se da en otras regiones el mundo,
con sus particularidades; y contribuir a la concientizacién de los diversos actores,
pUblicos y privados, del patrimonio cultural sobre los conflictos generados por
la legislacion de derechos de autor y la urgencia de encontrar soluciones para
garantizar el derecho al acceso a la cultura de los ciudadanos.

Conservacion de arte contemporaneo y
derechos de autor: una disputa candente

El primer tipo de problemas a los que haremos referencia es a los que surgen como
consecuencia de la conservacion-restauracion del arte contemporaneo. Unos conflictos
cuyas dimensiones no se entienden si antes no recordamos lo que caracteriza a este tipo
de arte: la experimentacién. Esta se remonta a finales del siglo XIX, cuando los artistas
asumieron la novedad como horizonte e iniciaron una carrera de innovacién con los ma-
teriales, rompiendo los lazos con las técnicas tradicionales®. Esta inquietud se potencio
con las vanguardias histdricas, las cuales perseguian nuevos soportes y nuevos objetos
artisticos™. Asi pues, en el arte contempordneo confluyen tres cuestiones: la ruptura
con los valores tradicionales de creacidn, la pérdida de las tradiciones artesanales y la
introduccion de materiales industriales en el proceso creativo'".

8. En la medida en que este articulo se encuadra en una tesis doctoral que tiene por objeto el estudio de la
transformacion digital de los museos espafioles, para la presente investigacion se ha entrevistado a miembros
del museo de arte contemporaneo que integraba el grupo de museos analizados. Somos conscientes,
no obstante, de que hubiese sido interesante mantener conversaciones con otras instituciones de arte
contemporaneo del pafs, pero no era realista marcarse un objetivo asf por las limitaciones temporales.

9. Marfa-José Martinez-Justicia, Historia y teoria de la conservacion y restauracién artistica (Madrid: Tecnos,
2001),427-428.

10. Bellido-Gant, Arte, museos, 21-47.

11. Mikel Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion de materiales contempordneos y nuevas
tecnologias (Madrid: Sintesis, 2011), 144.



A diferencia de lo que sucede con el arte tradicional, en el que el artista seleccio-
na el material que mas le interesa para su obra en funcion de las caracteristicas
—exhaustivamente estudiadas— de aquel, la obra de arte contemporaneo “es tni-
ca en su concepcidn y materializacion” y el artista “hace uso de los materiales
que mejor encajan en su proyecto de comunicacion y expresion, sin importarle
cOmo se comporten estos materiales entre si'y a lo largo del tiempo”'%. Ademas,
no se puede perder de vista otro factor: la perdurabilidad del objeto no es lo
que el artista contemporaneo necesariamente desea —cuando no la descarta o
desprecia premeditadamente’—, sino que frente a ella prevalece la constante
experimentacién™. Desde el punto de vista de la conservacién y la restauracion,
la consecuencia que este nuevo paradigma artistico desplegd es notable puesto
que, mientras que en el arte tradicional el mayor estudio de los materiales per-
mite disefar “un abanico de tratamientos” que resultan efectivos tras efectuar
unas minimas adaptaciones, para el arte contemporaneo esa posibilidad desaparece™.
En primer lugar, porque los materiales son unos grandes desconocidos'®, pero
también porque una conservacién “tradicional”"’, en el caso de que la perdu-
rabilidad no fuera el objetivo de la creacién, podria generar “un conflicto entre
la intencidn original del artista o el mensaje de la obra y la forma de preservar la
misma y, por tanto, de exponerla”'®.

El resultado es una conservacién que no puede atender exclusivamente al estado
de los materiales™ y que es “muy diferente a la de las obras llamadas ‘tradiciona-
les’, pues carece de la tradicidn practica secular y, por supuesto, de una teoriza-
cién propia”?. Por tanto, el profesional de la conservacion y restauracion de los
objetos artisticos de nuestro siglo “se encuentra en un terreno desconocido en el

12. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacién y restauracion, 144.

13. Glenn Wharton, “The Challenges of Conserving Contemporary Art”, en Collecting the New: Museums
and Contemporary Art, ed. Bruce Altshuler (Princeton: Princeton University Press, 2006), 167, http://
glennwharton.net/wp-content/uploads/2015/07/Wharton-Challenges-Conserving-Contemporary-Art.pdf
Traduccion de la autora.

14. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 148.

15. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 148.

16. En este sentido, se dice que los museos de arte contemporaneo han evolucionado “desde lo predecible
hasta lo desconocido”. Wharton, “The Challenges of”, 166. Traduccién de la autora.

17. Enfasis de la autora.

18. Rotaeche-Gonzdlez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 148. Otros autores entienden que la diver-
gencia entre la doctrina de la preservacion de los objetos y la intencién del artista es la verdadera causa del
conflicto. Wharton, “The Challenges of”, 163. Traduccién de la autora.

19. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 148.
20. Martinez-Justicia, Historia y teoria, 443.
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que no sabe con certeza cuales son las gufas maestras a la hora de trabajar”?'. A
laincertidumbre se suma, asimismo, una disparidad en las practicas que se deriva
de esta ausencia de una metodologfa para la intervencion®.

Una de las respuestas ante este problema ha sido la que defiende, entre otros,
Mikel Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, quien sostiene que para la conservacion del
arte contemporaneo es necesario partir del estudio pormenorizado del artista y
de los materiales de la obra y atender especialmente a los posibles derechos de
autor que aln estén vigentes, para lo que resulta Gtil involucrar a dicho artista
activamente?®. Con esto trata de evitarse la posible vulneracién del derecho mo-
ral del articulo 14 de la Ley de Propiedad Intelectual, que, en su apartado cuarto,
reconoce el derecho del autor a “exigir el respeto a la integridad de la obra e
impedir cualquier deformacién, modificacién, alteracion o atentado contra ella
que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacion”. Tal
vulneracién es factible porque esta redaccion no incluye referencia alguna a la fi-
nalidad conservadora-restauradora; es decir, en el derecho a no ver modificada su
obra —el derecho a la integridad— no se prevé que el mismo pierda operatividad
cuando el cambio se produzca por razones de conservacion.

No obstante, esta solucién no es la panacea en la medida en que la participacion
del artista, si bien soluciona el problema de la vulneracién de sus derechos de au-
tor, acarrea a su vez otro tipo de problemas en materia de propiedad intelectual.
Y es que, aunque el artista puede ofrecer informacién de gran utilidad sobre la
ejecucion de la obray sus pormenores®, pudiera ser que aconseje estrategias que
suponen cambios sobre la obra y, por ende, perjudique a los propietarios de las
mismas —afectando, por ejemplo, al valor econémico de la pieza—, asi como es-
trategias que las transformen radicalmente o contravengan los principios éticos
de la conservacién y restauraciéon, como indica Glenn Wharton?>.

21. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracién, 12.

22. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracién, 13.

23. Se explican estos aspectos y otros accesorios de la metodologia en Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Con-
servacién y restauracion, 148 y ss.

24. No falta quien crea que esta participacion llevaria a un empleo mas consciente de los materiales en
las creaciones que lleven a cabo en adelante los artistas, mitigdndose con ellos los problemas ligados
al soporte —inestabilidad, obsolescencia, por ejemplo— porque esta colaboracion artista-conservador in-
crementaria los conocimientos del primero. Esther Mofiivas-Mayor, “Un proyecto interdisciplinar para la
conservacion y restauracion de arte contemporaneo”, Pdtina, nos. 13/14 (2006): 220.

25. Wharton, “The Challenges of”, 165. Traduccién de la autora.



Ahora bien, en el caso espafiol hay que matizar: los derechos morales del articulo
14 de la Ley de Propiedad Intelectual son intransferibles —“irrenunciables e ina-
lienables”—, y pueden ser transmitidos Gnicamente los derechos de explotacion
—como se expresa en el articulo 43—. En el contenido de dichos derechos morales
se encuentran el ya comentado derecho a la integridad —del apartado cuarto—y
el derecho a la modificacion de la obra respetando “los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural” —apartado
quinto—. Asf pues, la legislacion espafiola protege el derecho del artista a no ver
alterada su obra al tiempo que le obliga a observar, en sus modificaciones, los
derechos de explotacion de terceros —que podrian verse vulnerados en caso de
cambiar el valor econémico del bien—y los requisitos —de conservaciéon— de su
obra si ha sido reconocida como bien de interés cultural. Esta prevision aclara
parcialmente dicha problemdtica: el artista, al pronunciarse sobre estrategias de
preservacion de su obra, si prevé alguna modificacién en la misma, deberd respe-
tar a terceros y la legislacion sobre patrimonio cultural.

Entre el contenido de estos derechos morales no figura explicitamente, en cambio,
el derecho a ser consultado por el conservador-restaurador de obra, de manera
que el conservador-restaurador no se ve legalmente obligado a ello. Si lo hace,
es como resultado de “una preocupacién profunda por honorar el significado
simbélico, que se encuadra en los principios éticos de su profesién”, nos recuerda
Glenn Wharton?¢. La contrapartida de este respeto hacia el artista por parte del
conservador debiera ser la no injerencia del autor en la labor conservadora que
defienden otros estudiosos como el citado Mikel Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta.
Este entiende que los datos aportados por el artista no tienen que, en ningtin caso,
afectar la labor del conservador-restaurador, quien ha de ser capaz de aislarse de
las interferencias del artista en pos de un tratamiento respetuoso con la obra?’. O,
lo que es lo mismo, el artista no debe ser tomado “como una fuente de criterios o
de metodologias para intervenir sobre cualquier tipo de obra”?%. En este sentido,
Joana-Cristina Moreira-Teixeira y Rosario Llamas-Pacheco sostienen que, dado
que quien conoce los materiales y cuenta con la formacion y la experiencia es el
conservador-restaurador, su participacion no puede menospreciarse a favor de la
participacion del artista®.

26. Wharton, “The Challenges of”, 166. Traduccion de la autora.
27. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 177.
28. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracién, 177-178.

29. Joana-Cristina Moreira-Teixeira y Rosario Llamas-Pacheco, “El artista y su papel en la conservacién del
arte no convencional”, en Conservacién de arte contempordneo, 8. Jornada del Museo Nacional Centro de Arte
Reina Sofia (Madrid: Museo Nacional Centro de Arte Reina Soffa, 2007), 71.
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Asi las cosas, y mientras el legislador espafiol no resuelva explicitamente
este problema®, la solucién que parece mas conveniente para resolver
este potencial conflicto pasa, pues, por alcanzar una colaboracién que,
seglin Marfa-del-Carmen Bellido-Marquez, logre “ajustar las necesidades
materiales de conservaciéon de la obra y su concepcion artistica, sin alterar
sus valores conceptuales, renovando su soporte material™'. Para ello, habra
que buscar el equilibrio entre los datos que aporte el autor consultado y
los conocimientos técnicos del conservador-restaurador, quienes deberan
analizar aquella informacion “de forma responsable, con rigor y sin olvidar
que lo verdaderamente importante es la conservacién de la obra”, en opinién
de Mikel Rotaeche-Gonzélez-de-Ubieta3?.

Sin embargo, ;qué sucede cuando los derechos de autor estdn vigentes pero el
artista ya no estd vivo, y no dejo escritas su voluntad en este sentido?*? ;O, por
ejemplo, si el artista se niega frontalmente a colaborar porque no desea que la
obra sea perpetua? Los caminos del conflicto son, como se ve, mdltiples, y los
métodos para solventarlos, insuficientes y relativos.

30. Para entender como podria dar solucion a este tema el ordenamiento juridico espafiol, resulta
ilustrativo acudir al Derecho comparado, Por ejemplo, en Estados Unidos, la legislacion en materia de
copyright (Visual Arts Right Act) incluye el derecho del conservador a modificar la obra con vistas a
la preservacion, salvo que esta suceda por negligencia. Con esta prevision o sin ella, lo cierto es que,
en la practica, si existe conflicto, la buena fe del hacedor —del conservador-restaurador— hace que
invocar los derechos morales se vuelva dificil. Wharton, “The Challenges of”, 165-166. Traduccién de
la autora. Gobierno de Estados Unidos. 17 U.S. Code § T06A. Visual Arts Right Act of 1990. Pero es que
los mismos artistas no suelen ejercitar este derecho a la no modificacion. Mofivas-Mayor, “Un proyecto
interdisciplinar”, 214. Es mds, la Convencion de Berna, en su articulo 6 bis, explica que para que puedan
oponerse estos derechos debe haberse perjudicado efectivamente la reputacion del artista, dando pie a
una ponderacién entre los derechos del artista y el de los propietarios que conlleva que las alegaciones
de los artistas no siempre resulten exitosas. Annemarie Beunen, “Moral Rights in Modern Art: an
International Survey”, en Modern Art: Who Cares?: an Interdisciplinary Research Project and an International
Symposium on the Conservation of Modern and Contemporary Art, eds. ljsbrand Hummelen, Dionne Sillé y
Marjan Zijlmans (Amsterdam: Foundation for the Conservation of Modern Art - Netherlands Institute for
Cultural Heritage, 1999), 222-232. Traduccién de la autora.

31. Maria del Carmen Bellido-Marquez, “Renovarse o morir. Actualizacién de la obra visual a las nuevas
tecnologias artisticas como estrategia de conservacion”, Estudios sobre Arte Actual, no. 1 (2013): 4, http://
estudiossobrearteactual.com/wp-content/uploads/2015/02/5_1.pdf

32. Rotaeche-Gonzalez-de-Ubieta, Conservacion y restauracion, 207.

33. Para arrojar luz a esta cuestion, los museos de arte contempordneo podrian adoptar la politica de rea-
lizar las entrevistas de forma simultdnea a la adquisicion de obras contemporaneas de artistas vivos, para
registrar la entrada de la obra y, también, instrucciones de cara a su intervencion futura. Es decir, podrian
ser previsores y anticiparse a la aparicion de este conflicto.



La propiedad digital como limite a la
digitalizacion de la obra y a la difusion digital

Dejando a un lado el patrimonio contemporaneo, pero no la contemporaneidad
de nuestro tiempo, cabe exponer lo que sucede en Espafia, en materia de propie-
dad intelectual, cuando un museo digitaliza o difunde digitalmente una obra de
su coleccién. La Ley de Propiedad Intelectual establece que:

Los titulares de los derechos de autor no podran oponerse a las reproducciones
de las obras, cuando aquellas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos,
bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad publica
o integradas en instituciones de caracter cultural o cientifico y la reproduccién
se realice exclusivamente para fines de investigacion o conservacion.**

De conformidad con estas palabras, la reproduccién —acto que, segln el tenor
literal del articulo 18.°, seria toda digitalizacién de los bienes culturales— estd
permitida —o, en otras palabras, debe ser tolerada por los titulares de los
derechos de autor— siempre que no exista finalidad lucrativa y responda a un
objetivo investigador o conservador. En consecuencia, la digitalizacién realizada
para la documentacion grafica o técnica de las piezas quedarfa exenta de
problema; no asf la reproduccién para difundir. Por un lado, porque esa finalidad
no consta expresamente en el precepto citado. Por el otro, porque la puesta a
disposicion del publico de copias digitales de las obras —la difusion del material
digitalizado— supondria, ademas de la reproduccion de las obras —necesaria para
poder difundir—, un acto de comunicacién publica del articulo 20.° de la Ley de
Propiedad Intelectual, al cual tampoco autoriza el articulo 37.2 de este mismo
cuerpo legal. Entonces scémo utilizar las copias digitalizadas para dar a conocer
al publico el patrimonio de los museos sin menoscabar los intereses legitimos de
los titulares de derechos de autor sobre las obras originales, cuando los hubiera?

Lo anterior no es, tampoco, el tinico conflicto en materia de propiedad intelectual
pues coexiste con otro que se deriva de las propias tareas de digitalizacion:
itienen los responsables de las copias digitales —los que han llevado a cabo las
digitalizaciones— derechos de propiedad intelectual sobre el resultado de su
trabajo, sobre las digitalizaciones? ;Hay alguna creacion artistica en el proceso

34. Ministerio de Cultura de Espafia, 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 armonizando las disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia, Boletin Oficial del Estado no. 97, apartado 2, articulo 37.
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de digitalizacion que deba ser protegida? Esto es, ¢se ha dado en este trabajo
un hecho generador del articulo primero de la Ley de Propiedad Intelectual que
justifique la existencia de propiedad intelectual sobre la copia digital?

Digitalizacion, acceso en linea y propiedad intelectual de las
obras originales

Toda vez que la digitalizacion con fines de investigacion y conservacién no es
problematica, de conformidad con el precepto 37.2 de la Ley de Propiedad Intelectual,
corresponde centrarnos en la coexistencia de dos acciones opuestas desde la perspectiva
de los derechos de autor: de un lado, la digitalizacién de las obras y la difusién de las
copias digitalizadas; del otro, el pleno respeto de los derechos de propiedad intelectual
vigentes sobre las obras originales. Para poder estudiarlo, utilizaremos como hilo
conductor precisamente la existencia de tales derechos en tanto que esto nos hara
distinguir cuatro tipos de situaciones que requieren tratamientos diferentes.

En primer lugar, hemos de ver qué ocurre con las obras que se encuentran en dominio
publico, es decir, aquellas obras cuyos derechos de explotacion se han extinguido y
que pueden ser utilizadas por cualquiera y sin ninguna condicién mas alla del respeto
a la autorfa y la integridad de la obra, tal y como sefiala el articulo 41.° de la Ley de
Propiedad Intelectual. La propia explicacién de lo que constituye el dominio plblico
nos da la clave de lo que sucede en la digitalizacion de las obras que forman parte de
ély zanja el debate: la realizacién de copias digitales de este tipo de obras, asi como su
difusién, no constituye controversia alguna al no haber legitimos terceros con dere-
chos de explotacion —los derechos de la Seccidn Segunda del Capitulo Il de la Ley de
Propiedad Intelectual, entre los que se encuentra la reproduccién y la comunicacion
plblica—. Podran ser reproducidas digitalmente asi como difundidas a través de la
red sin ninguna excepcién siempre que se respete al autor y a la integridad de la obra.

En el extremo diametralmente opuesto a las obras en dominio publico se sitian
lo que se conocen como obras protegidas, esto, es las creaciones sobre las cuales
recaen derechos de propiedad intelectual vigentes dado que, en este caso, toma
materialidad el conflicto con el que abriamos este apartado. A nivel europeo, la
Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo®® y del Consejo de 26 de junio de

35. Parlamento Europeo y Consejo de Europa, Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 26 de junio de 2013 por la que se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacién de la
informacion del sector ptblico, Diario Oficial de la Unién Europea L 175/1.



2013 por la que se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion
de la informacion del sector publico (“Directiva 2013") se muestra rotunda al
respecto y, en su considerando noveno, afirma que:

Habida cuenta del Derecho de la Unién y de las obligaciones internacionales
de los Estados miembros y de la Unidn, en particular el Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Convenio de Berna) y el
Acuerdo sobre aspectos de los derechos de propiedad intelectual relaciona-
dos con el comercio, los documentos sobre los que existan derechos de pro-
piedad intelectual por parte de terceros deben quedar excluidos del ambito
de aplicacion de la Directiva 2003/98/CE. En caso de que un tercero fuese el
titular inicial de los derechos de propiedad intelectual de un documento en
poder de una biblioteca (incluidas las universitarias), museo o archivo, y el
periodo de proteccion esté aln vigente, a los efectos de la presente Directiva
debe considerarse que sobre dicho documento existen derechos de propiedad
intelectual por parte de terceros.’®

La Directiva 2013 no es, pues, un instrumento legal que habilite a los museos
a ofrecer al publico las copias digitalizadas para su reutilizaciéon cuando existan
terceros con derechos de propiedad intelectual sobre ellas. Y no lo es, preci-
samente, porque para que lleven a cabo esto es necesario que se produzcan
antes la reproduccién y la comunicacién publica de las obras —dos actos de
explotacién que precisan del consentimiento de los titulares— y que se obser-
ven otros requisitos como el respeto a su integridad, la mencién de la autoria,
el aviso de que los derechos de propiedad intelectual estdn vivos y la gestidn
adecuada de los derechos de explotacion sobre tales obras®’. Las principales
instituciones en que este conflicto surge son, precisamente —y conectando con
el primer apartado de este articulo—, aquellas con patrimonio contempordneo;
al respecto, el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia se ha pronunciado
en alguna ocasién. Por ejemplo, en las Terceras Jornadas sobre Bibliotecas de
Museos —celebradas en Madrid en 2015—, en las que referencié el problema
en relacion con sus obras documentales y reconocié que el reto se encuentra
“en como poder facilitar el acceso en linea, libre y sin restricciones, a este tipo

36. Parlamento Europeo y Consejo de Europa, Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de junio de 2013.

37. Laura Asin-Martinez e Isabel Gargallo-Garcia-Denche, “La difusién en la gestion museistica con
DOMUS. Colecciones en web”, en Gestidn y planificacion museistica. Domus en Aragén, coords. Maria Lorente-
Algora y José-Fabre Murillo-Alquézar (Zaragoza: Gobierno de Aragén, 2009), 110.
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de documentos sin por supuesto socavar los derechos a los que estdn suje-
tos"*%. O en una entrevista con la autora de este articulo a propdsito del portal
Europeana®, en la que nos reconocieron desde esta institucién que la apertura
digital de este museo y sus diversas colecciones viene fuertemente condiciona-
da por los derechos de propiedad intelectual que se encuentran vigentes, lo que
hace que sus proyectos digitales tengan menos viabilidad“.

En una posicion igualmente peliaguda encontramos otros dos tipos de obras: las
obras huérfanas y las obras que se encuentran fuera de comercio. La primera tipo-
logfa esta formada, en virtud del articulo 33.° bis de la Ley de Propiedad Intelectual,
por aquellas obras “cuyos titulares de derechos no estan identificados o, de estarlo,
no estan localizados a pesar de haberse efectuado una previa bisqueda diligente
de los mismos”. Se trata, pues, de obras sobre las cuales los derechos de propiedad
intelectual se encuentran vivos pero, sin embargo, la atribucion de los mismos re-
sulta compleja. Estamos ante obras que han sido realizadas desde inicios del siglo
XX —por consiguiente, ain no han entrado en dominio publico— que, ademas, son
bastante frecuentes y generan una situacién que dificulta la ejecucion de acciones
sobre las obras, como la digitalizacién y la puesta en linea del material digitalizado
que ahora nos ocupa y tal y como lo indica Luis-Fernando Ramos-Simén*'.

El segundo grupo, el de las obras fuera de comercio, comprende las obras desca-
talogadas o agotadas en las que

Los problemas afectan a la explotacion de la obra, por cuanto se trata de con-
seguir un acuerdo que permita su acceso en Internet y al tiempo satisfaga las
expectativas del titular en cuanto a la explotacién de su obra, ya tenga interés

comercial 0 no.*?

38. Félix Alonso-Sanchez, “El Archivo Digital en red del Museo Nacional Centro de Arte Reina Soffa. Armonizacion de
las colecciones digitales”, en Terceras Jornadas sobre Bibliotecas de Museos: hacia una integracidn de colecciones y servicios del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte (Madrid: Secretaria General Técnica. Subdireccion General de Documentacion
y Publicaciones, 2017), 134, https://sede.educacion.gob.es/publiventa/terceras-jornadas-sobre-bibliotecas-de-mu-
seos-hacia-una-integracion-de-colecciones-y-servicios/museos-bibliotecas/21231C. Aunque estas palabras hacen
mencién a su patrimonio documental, podemos extrapolarlo a toda la coleccién en conjunto.

39. Europeana Collections, acceso 27 enero de 2020, https://www.europeana.eu/

40. Isabel Bordes-Cabrera (Jefa del Departamento de Biblioteca y Centro de Documentacion del Museo
Nacional Centro de Arte Reina Sofia, Madrid, Espafia), correo electrénico a Adriana Hurtado-Jarandilla. 10
octubre de 2019.

41. Luis-Fernando Ramos-Simén, “Lo viejo y lo nuevo: el patrimonio cultural digitalizado. Preguntas de
investigacion”, ponencia presentada en la VI Jornada Profesional de la Red de Bibliotecas del Instituto
Cervantes: la investigacion espafiola en Documentacion, sen qué liga jugamos?, Madrid, Espafia, diciembre
de 2013, 10, http://www.cervantes.es/imagenes/File/ponencia_fernando_ramos_rbic.pdf

42. Ramos-Simén, “Lo viejo y lo nuevo”, 11.



Desde la Unién Europea, se ha tomado conciencia de los obstaculos que acarrean
estos dos grupos de obras para la digitalizacién de los bienes culturales y asf, la
Recomendacion de la Comision, de 24 de agosto de 2006, sobre la digitalizacion
y la accesibilidad en linea del material cultural y la conservacién digital y la Reco-
mendacion de la Comision, de 27 de octubre de 2011%, sobre la digitalizacion y
accesibilidad en linea del material cultural y la conservacién digital de que habla-
bamos en el capitulo previo contienen previsiones relativas a los derechos de pro-
piedad intelectual para este tipo de obras. También el Comité de Sabios creado
por la Comisién Europea y centrado en el estudio de los procesos de digitalizacion
del patrimonio cultural europeo, en su informe de 2011, reserva un espacio a tra-
tar esta problemdtica y realiza recomendaciones en pos de la reproduccion digital
y la puesta en linea de las obras huérfanas y de las que se encuentran fuera de co-
mercio®. Ambas tipologias son, para la Comision Europea, “un ‘agujero negro del
siglo XX" en el que caen la mayoria de las obras tradicionales del Gltimo siglo™®.
Es por ello que se toman iniciativas para paliar la situacion. Primero, en 2011 se
firmé un acuerdo para facilitar la digitalizacion de obras fuera de comercio, de
aplicacién al sector editorial y a la prensa®’. Posteriormente, se adoptd la Directiva
2012/28/UE del Parlamento Europeo*® y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas (“Directiva 2012"), que
busca, como sefala su considerando tercero,

Establecer un marco juridico que facilite la digitalizacién y divulgacion de las
obras y otras prestaciones, que estén protegidas por derechos de autor o de-
rechos afines a los derechos de autor, y cuyo titular de derechos no haya sido
identificado o, si lo ha sido, esté en paradero desconocido.*

43. Comisidn Europea, Recomendacién de la Comision, de 24 de agosto de 2006, sobre la digitalizacién y la
accesibilidad en linea del material cultural y la conservacion digital, Diario Oficial de la Union Europea L 236/28.
44. Comision Europea, Recomendacién de la Comision, de 27 de octubre de 2011, sobre la digitalizacion y
accesibilidad en linea del material cultural y la conservacion digital, Diario Oficial de la Union Europea L 283/39.
45. Comision Europea, The New Renaissance: Report ocf the “Comité des Sagés”: Reflection Group on the Bringing
Europe’s Cultural Heritage online (Bruselas: Comision Europea, 2011), 17, https://ec.europa.eu/digital-sin-
gle-market/sites/digital-agenda/files/final_report_cds_0.pdf

46. Comision Europea, The New Renaissance, 16.

47. W.AA, “Memorandum of Understanding Key Principles on the Digitisation and Making Available of
Out-of-Commerce”, Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law 2, no.
3 (2011), https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-2-3-2011/3180/mou.pdf

48. Parlamento Europeo y Consejo de Europa, Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas, Diario Oficial de la
Unidn Europea L 299/5.

49. Parlamento Europeo y Consejo de Europa, Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas, Diario Oficial de la Unién
Europea L 299/5, considerando tercero.
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En nuestro pais, esta Directiva 2012 fue transpuesta mediante la Ley 21/2014, de
4 de noviembre®®, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. A través de este cuerpo legal, se afadié el
articulo 37 bis, dedicado a las obras huérfanas. Dicho precepto fue desarrollado
dos afos después por el Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo®', por el que se
desarrolla el régimen juridico de obras huérfanas (“Real Decreto 2247/2016"),
regulando su articulado el sistema que toda institucion ha de activar para buscar
a los legitimos titulares de derechos de propiedad intelectual y los usos auto-
rizados que pueden darse a las obras huérfanas tras dicha bisqueda diligente
—como se ha tenido a bien llamar al sistema en el Capitulo Il del Real Decreto
224/2016—y si concurre buena fe. Respecto a los usos legitimos, debemos indi-
car que el articulo 2.° del Real Decreto 224/2016 en relacién con el articulo 3.2
de este mismo cuerpo legal habilita a los museos a reproducir tales obras y po-
nerlas a disposicion del publico. Es decir que, a tenor del Real Decreto 224/2016,
los museos podrian digitalizar y difundir sus obras huérfanas®?.

Los cuatro escenarios arriba descritos no suponen sino un entramado que di-
ficulta en gran medida la gestion de la digitalizacion de las colecciones de los
museos y de otras entidades culturales. Ello llevd a que desde Europeana, en
2015, se firmara un documento®® para efectuar un llamamiento a las autorida-
des europeas, a quienes se las instaba a regular la situacion de la digitalizacién
en lo concerniente a los derechos de propiedad intelectual; en particular, se
pedia el establecimiento de un marco:

Que garantice que el patrimonio cultural pueda ser compartido y disfrutado
por todos; apoyando tanto el rol de las instituciones de compartir y dar acceso

50. Jefatura de Estado de Espania, Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado no. 268.

51. Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo, por el que se
desarrolla el régimen juridico de obras huérfanas, Boletin Oficial del Estado no. 141.

52. Del mismo modo que autoriza a estos usos, el cuerpo legal prevé que las obras huérfanas pierdan dicha
condicion cuando el titular de los derechos solicite el fin de la misma previa acreditacion de su titularidad; en
ese caso, podria exigir al museo una compensacion por el uso realizado de su obra hasta el momento —articulos
6y 7 del Real Decreto 224/2016—. No falta quien se haya mostrado critico con esta regulacién a pesar de que
la valoracién general sea positiva, como José-Luis Gonzédlez-San-Juan, quien —no obstante las criticas— insta
a que las obras descatalogadas reciban un tratamiento legal similar. José-Luis Gonzdlez-San-Juan, “Régimen
juridico de las obras huérfanas en Espaiia”, Ibersid: revista de sistemas de informacion y documentacion 11, no. 2
(2017): 35-40, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6140275&orden=0&info=link

53. Europeana, “Open Letter on Copyright Reform”, Europeana Pro (pagina web), 26 octubre 2015, https://
pro.europeana.eu/page/open-letter-on-copyright-reform



a los trabajos de otras personas como salvaguardando los intereses legitimos
de los creadores y distribuidores, quienes son claves para fomentar e inspirar
el intercambio cultural.®*

Mientras se soluciona la cuestion desde las instancias superiores, ;qué papel jue-
gan los museos en este asunto y, especificamente, respecto a la digitalizacién y
puesta en linea de obras protegidas por derechos de autor®*? Estas instituciones
se encuentran en una encrucijada de caminos dado que, por un lado, deben res-
petar los derechos de propiedad intelectual —la individualidad de los artistas—y,
por el otro, deben preservar el y dar acceso al patrimonio cultural®®. En conso-
nancia, deberdn encargarse de obtener los permisos pertinentes respecto de los
titulares de los derechos de propiedad intelectual, como comentan César Carre-
ras-Monfort y Gloria Munilla-Cabrillana®’. Y, cuando se trate de obras huérfanas,
recordamos que serd necesario que realicen la bisqueda diligente de los posi-
bles titulares de derechos, exigida por la regulacién vigente. Asimismo, a la hora
de difundir el material digitalizado a través de los nuevos canales electrénicos,
desde la historiograffa se recomienda la implantacion de sistemas de gestién de
los derechos de propiedad intelectual que permitan conciliar los intereses de los
titulares con el acceso digital a los bienes culturales por parte de la poblacion®.

54. Europeana, “Open Letter on”.

55. Toda vez que, como deciamos, las obras en dominio publico no presentan complejidad.

56. Sobre la delicada situacion en que se encuentran los museos en materia de propiedad intelectual
se manifiestan Rina Elster-Pantalony, “Los museos y las tecnologias de gestion de los derechos digi-
tales”, Museum Internacional 54, no. 4 (2002): 16 y 20; y José-Nicolds Del-Rio-Castro, “Museos de arte
en la Red. Cronologia critica”, Revista TELOS: cuadernos de comunicacion e innovacion, no. 90 (2012): 67,
https://telos.fundaciontelefonica.com/url-direct/pdf-generator?tipoContenido=articuloTelos&idConteni-
do=2012013112140001&idioma=es

57. Cesar Carreras-Monfort y Gloria Munilla-Cabrillana consideran que la negociacién y eventual obtencién
de permisos, “al ser una institucién de la memoria que tiene como objetivo proporcionar el acceso a los
materiales digitalizados a usuarios con finalidades de investigacion, educacién y de aprendizaje, etc., puede
resultar mas facil y quizas con un coste mas reducido puesto que se ofrecen garantias en su uso”. César
Carreras-Monfort y Gloria Munilla-Cabrillana, Patrimonio digital. Un nuevo medio al servicio de las instituciones
culturales (Barcelona: UOC, 2005), 64.

58. Elster-Pantalony, “Los museos y las tecnologias”, 17-18, 20 y 22; y Del Rio Castro, “Museos de arte”,
67. Uno de los sistemas instaurados en la escena internacional es el adoptado por la red Art Museum
Image Consortium (AMICO), que permitia una acceso limitado al material digitalizado a quien estuviera
suscrito. Carreras-Monfort, “Museos enredados”, 164-165. También el sistema espaiiol DOMUS de ges-
tion documental, consciente de la importancia de la gestidn correcta de derechos de propiedad intelectual,
preveia un instrumento especifico de control de las mismas. Andrés Carretero-Pérez, Marina Chinchilla,
Pilar Barraca, Dolores Adellac, Isabel Pesquera y Eva Alquezar, Normalizacién documental de los museos: ele-
mentos para una aplicacion informdtica de gestién museogrdfica (Madrid: Secretaria General Técnica - Centro de
Publicaciones - Ministerio de Educacion y Cultura, 1998), 226. Carreras-Monfort y Munilla-Cabrillana, en
lugar de hablar de sistemas, sostienen la necesidad de planificar el tipo de uso que los usuarios haran de
las copias digitales y de controlar “el uso de las copias y tomar las decisiones acerca de la seguridad de la
red”. Carreras-Monfort y Munilla Cabrillana, Patrimonio digital, 65.

Adriana Hurtado-Jarandilla
Propiedad intelectual y museos
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Los derechos y licencias sobre las obras digitalizadas

Cuando se quiere descargar una obra digitalizada de los catdlogos en linea de las
instituciones espafiolas, es muy frecuente encontrar ciertas condiciones de uso.
Unas condiciones que, ademds, no dependen de si la obra original se encuentra en
dominio publico o si estd protegida por los derechos de propiedad intelectual pues
no tienen tanto que ver con los derechos de propiedad intelectual de los bienes
culturales de la coleccién sino con la imagen digitalizada de los mismos. Significa
esto que las digitalizaciones son creaciones que deban ser protegidas desde el punto
de vista legal? ; Las reproducciones digitales de las obras son hechos generadores de
propiedad intelectual, de los del articulo primero de la Ley de Propiedad Intelectual?

En 1994, David Bearman, fundador de Archives & Museums, se pronuncié sobre este
tema y aseveraba que los museos debfan entender “que las representaciones numé-
ricas que estan creando constituyen bienes culturales Ginicos que han de protegerse
por medio del derecho de autor y licencias”*®. Sin embargo, este no es un enunciado
que pueda ser afirmado con rotundidad en tanto que hay autores, como Luis-Fer-
nando Ramos-Simén, para quienes las copias de obras originales merecerdn o no
proteccion segln el grado de creatividad u originalidad mostrado en la ejecucion en
las copias®. Siguiendo con este Gltimo autor, el caso de las reproducciones llevadas
a cabo por los museos —fruto de procesos eminentemente técnicos— raramente po-
dria equivaler a un acto creador, a un hecho generador del articulo 1 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual. Posicion que compartimos y asumimos en el presente articulo al
entender que la version digital de una obra original no es en si una creacion artistica
protegible —en virtud del primer precepto de la Ley de Propiedad Intelectual— sino
una fijacion de la obra original —una reproduccién del articulo 18.°—y, por lo tanto,
un material enteramente dependiente del bien cultural originario®'.

Asf las cosas y si sostenemos la hipdtesis de la inexistencia de derechos de pro-
piedad intelectual respecto a las obras digitales, ;a qué se refieren los museos en
sus condiciones de uso de las imagenes digitales de su coleccién? Descartados
los derechos de autor, podemos buscar la explicacién en la Directiva 2013. En

59. David Bearman, “Automatizando el futuro”, Museum Internacional 46, no. 1 (1994): 40.

60. Ramos-Simén, “Lo viejo y lo nuevo”, 11. De conformidad con este autor, es més dificil negar la crea-
tividad y originalidad cuando la reproduccién es tridimensional porque se trata de un procedimiento que
requiere de mayor ingenio.

61. Esta asuncion no es, en cualquier caso, categérica dado que es probable que ni tan siquiera el andlisis
estrictamente juridico que corresponderfa aplicar a esta cuestién —y que no es objeto del presente articulo—
nos permitiera afirmar o negar con vehemencia la existencia de derechos de propiedad intelectual sobre
las digitalizaciones.



ella se habilita a las instituciones culturales a poner a disposicion de los usuarios
la coleccidn digitalizada a cambio de unas tarifas. En este contexto se ha de leer
el hecho de que los museos prevean habitualmente que cuando el usuario quiere
hacer un uso comercial, deba contactar previamente con el banco de imagenes de
la entidad y pagar una cantidad establecida.

La posibilidad de licenciar las imagenes digitales de sus colecciones®, ademas
de ser una decisién que encuentraamparo en la Directiva 2013, materializa una de
los beneficios de la difusion a través de los nuevos medios digitales y, particular-
mente, mediante las paginas web: la de suponer otra via de financiacién. En efecto,
se trata de una nueva forma de obtener recursos para sufragar los gastos en que
incurren estas instituciones para poder mantener su actividad, entre los cuales
se sitla la propia digitalizacién de los materiales digitales que se ofrecen bajo
licencia de uso. Dados los altos medios econémicos y personales que consume
esta actividad, es légico que se hayan dado —y se recomienden— acuerdos entre
instituciones publicas y socios privados para llevar a cabo tales digitalizaciones.
Estos acuerdos, en algunos casos, pueden ser exclusivos —la Directiva 2013 no
se opone prima facie a los mismos—, lo cual significa que la entidad privada ten-
dra derecho a explotar de forma exclusiva las imagenes digitales que surjan tras
la digitalizacién. Pese a no oponerse, la Directiva si es restrictiva ya que en su
considerando 31.° advierte que el periodo de exclusividad “debe tener un limite
temporal lo mas corto posible con el fin de respetar el principio segin el cual el
material de dominio publico debe permanecer en el dominio publico tras su digi-
talizaciéon”. Asimismo, continla ese considerando y replica el articulo 10. b), que
el plazo “no debe ser superior, por regla general, a diez afios"® y, si es superior,
ha de ser susceptible de “revision, teniendo en cuenta los cambios tecnoldgicos,
econémicos y administrativos que se produzcan en el entorno desde la celebra-
cién del acuerdo”. Una vez finalizado el acuerdo, la institucién cultural tendrd el
derecho pleno a utilizar los recursos digitalizados —considerando 31.° y articulo
10. b) de la Directiva 2013 —.

62. Algunos autores defienden que estas licencias se vehiculen a través de Creative Commons, es decir,
con un sistema més flexible que permita a los usuarios distribuir, copiar o modificar las obras; por ejemplo,
Carlos Romero-Moragas, “Propiedad intelectual y cultura libre: ‘copyleft’ y licencias ‘Creative Commons’.
El ‘copyright’y la propiedad intelectual”, Mus-A: Revista de los museos de Andalucia, no. 11 (2009): 84, https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3078940 Este tipo de licencias constituyen una alternativa al
tradicional sistema de propiedad intelectual y, por lo tanto, solamente tendria cabida si se alegara y se
sostuviera que sobre las obras digitalizadas existen derechos de propiedad intelectual, postura que, como
decfamos, no compartimos en este articulo.

63. Sin perjuicio del régimen de transitoriedad que prevé la Directiva.

Adriana Hurtado-Jarandilla
Propiedad intelectual y museos
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Partiendo de la idea de que “el material de dominio publico debe permanecer en
el dominio publico tras su digitalizacién” que menciona la Directiva 2013, no falta
quien se oponga a tales acuerdos exclusivos®. Este planteamiento resulta coheren-
te con la propia légica del dominio publico: si para su digitalizacion no era necesaria
la obtencién de permisos, no tendria sentido que, una vez reproducido, una entidad
o empresa o privada pudiera lucrarse de forma exclusiva con la explotacién de su
copia digital. En este sentido, Luis-Fernando Ramos-Simén nos expone diferentes
escenarios que podrian darse como consecuencia de dicha exclusividad y, entre
otros, plantea la aparicién de una posible “posicion dominante que restringird o
impedird el acceso a las obras, asunto muy grave si estdn en dominio puiblico”®*.

Cuando estemos ante obras protegidas, corresponde indicar —aun a riesgo de re-
sultar reiterativos— que la situacion es diferente en la medida en que la firma o
no de acuerdos exclusivos entre operadores pUblicos y privados y los términos
en que estos eventualmente se produzcan deberdn quedar condicionados al re-
sultado de la fase previa: la negociacion de los permisos de propiedad intelectual
de los titulares de dichos derechos a la que nos referimos en el anterior epigrafe.

En conclusién, aunque pongamos en tela de juicio que las digitalizaciones consti-
tuyan creaciones artisticas dignas de proteccidn bajo el paraguas de la propiedad
intelectual, si hemos de reconocer la posibilidad de que sea necesaria la obten-
cién de licencias para el uso de ese material digital. Bien sea porque los museos
buscan recuperar parte del capital invertido en tales digitalizaciones, bien porque
son resultado de una colaboracién publico-privada que ha habilitado al organis-
mo privado a explotar el contenido digital.

Conclusiones

Para finalizar, debemos sefalar que lo que hemos pretendido con este articulo
es poner sobre la mesa algunas de las lineas rojas en materia de propiedad inte-
lectual de dos aspectos del museo de arte espafiol en la contemporaneidad: la
conservacion de la coleccién de arte contemporaneo y la digitalizacion y difusion
digital de las colecciones. En ninglin caso hemos perseguido la exhaustividad en

64. Por ejemplo, en Comision Europea, The New Renaissance, 14; y Europeana, “Carta del dominio publico de
Europeana”, Europeana Pro (pagina web), abril de 2010, https://pro.europeana.eu/files/Europeana_Profes-
sional/Publications/Public_Domain_Charter/Public%20Domain%20Charter%20-%20ES.pdf

65. Ramos-Simén, “Lo viejo y lo nuevo”, 9-10.
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tanto que son dos materias que deben ser conjugadas en términos juridicos, eco-
némicos y culturales, algo que excede a todas luces los objetivos del articulo. La
intencion era explicitar dos cuestiones que no pueden perderse de vista cuando
abordamos el museo de nuestros dias porque ambas lo condicionan.

En el caso de la conservacién del arte contemporaneo, el problema se encuentra
en armonizar los derechos de autor que todavia estdn vigentes con la legitima
actuacion de los profesionales y técnicos de la conservacion y restauracion artistica.
La redaccion actual de la legislacion espafiola no aborda este problema ni directa
ni indirectamente, de modo que una de las maneras mas idéneas de eludir el
eventual conflicto consiste en hacer participe al propio artista de la tarea conser-
vadora-restauradora. Esto requiere, a su vez, que el artista sea consciente de que
quien tiene mejor idea sobre la técnica es el equipo de conservacién-restauracion
y que esté dispuesto a que sus opiniones sean moduladas por este.

La anterior solucién propuesta no es, en cambio, omnipotente en la medida es
que es inoperable ante multiples supuestos; por ejemplo, cuando los derechos de
autor estan vigentes pero el artista ya no vive y no dejé instrucciones al respecto,
o cuando el artista se niega rotundamente a que la obra resista al paso del tiempo.

La digitalizacién y la difusion del arte contemporaneo, por otra parte, son conflictivas
en dos sentidos. En primer lugar, porque aquellas obras con derechos de autor vigen-
tes requeriran, para su digitalizacién con fines de difusién, del permiso de sus auto-
res, con los problemas de operatividad que esto conlleva. Estos son especialmente
invalidantes en la difusién de obras huérfanas —cuyos autores se desconocen y, por
lo tanto, pueden estar sometidas a derechos de autor— y de obras fuera de comercio
—descatalogadas, en las que hay que convencer a los autores de las ventajas de volver
a distribuirlas— y, por ello, han sido tratados desde la Unién Europea a través de
instrumentos normativos que han sido traspuestos al Derecho espafiol.

En segundo lugar, nos encontrdbamos con la controversia de la posible existencia
de derechos de los promotores de las digitalizaciones, es decir, de derechos de
explotacién de la copia digital —sea de la institucién museistica, sea del ente pri-
vado digitalizador—. La posibilidad de licenciar las copias digitales estd amparada
en la normativa europea y, por eso, resulta licita su practica, la cual es inclusive
fomentada como mecanismo de financiacién de los museos. Esta problemdtica
persiste incluso cuando se afirma que la digitalizacion de un bien cultural no es
en si misma un acto creador sujeto a derechos de autor.
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Todo lo anterior, aunque vaya referido al caso espafiol, constituye un conflicto
supranacional que afecta de forma genérica —sin perjuicio de las minuciosida-
des que en cada ordenamiento nacional se den— al museo en la actualidad y a
su papel como institucién al servicio del piblico. Y, més especialmente, al dere-
cho de acceso a la cultura de los ciudadanos. En efecto, se torna necesario idear
instrumentos que habiliten a los museos a resolver las cuestiones latentes, no tanto
como sujetos con intereses propios —que sean, por ejemplo, el mantenimiento
de las obras contemporaneas de sus colecciones o el empleo sin restricciones
del material digitalizado para fines de difusion— sino, fundamentalmente, como
garantes del interés ciudadano en el patrimonio cultural que se encuentra entre
sus paredes. En el dmbito espafiol pero también en otras regiones del globo, de-
bemos ser conscientes de la disyuntiva existente entre la individualidad de los
autores y los artistas —sus derechos de propiedad intelectual— y el derecho que
tienen todos los ciudadanos de acceso al patrimonio cultural que se encuentra en
los museos, encrucijada en la que se encuentran estas instituciones y que tal vez
pueda ser resuelta a través de una flexibilizacién de los derechos de autor sobre
el material depositado en nuestras instituciones para no obstaculizar el correcto
desenvolvimiento de los profesionales a cargo de las funciones del museo. Una
flexibilizacién que tenga como contrapartida un mecanismo de compensacion a
tales autores. Pero esta es tan solo nuestra sugerencia.

En conclusion, la problematica es candente, asi como casi inabarcables las postu-
ras que encontramos cuando buscamos cémo resolverlas. Sin embargo, urge que
se tomen medidas no solo normativas sino también instrumentales, en cuyo dise-
fio se involucre todos a los actores de los museos, publicos y privados y, también,
a los artistas. Una cuestion tan marcada por la diversidad y con tantos factores
influyentes Gnicamente puede ser resuelta desde la cooperacién entre el mayor
nimero de agentes y desde la puesta en valor de todos intereses en juego.
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