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Only one thing is impossible for God: to find any sense in any Copy-
right Law on the planet (MARK TWAIN) (1).

0. INTRODUCCION

El articulo 19 de la Ley espafiola 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual, distingue entre derecho a reproducir y derecho a
distribuir y, a renglén seguido declara extinguido el derecho a distribuir
cada ejemplar de la obra cuando ésta se vende por primera vez. Los

(1) BiGeLow PAINE, A: Mark Twain’s Notebook, Harper, New York, 1935,
pag. 381.
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autores anglosajones denominan el principio recogido en esta norma «First
sale doctrine» o doctrina de la primera venta.

Aplicando estrictamente este principio, los compradores de una obra
no sélo pueden disfrutar privadamente de ella, sino ademas revenderla,
regalarla, alquilarla o darla en préstamo sin autorizacién del autor y sin
que éste tenga derecho a exigir una compensaciéon. Cuando cualquiera de
estas actividades se realiza de manera esporadica, el autor no sufre una
pérdida de mercado que pueda considerarse relevante. Tampoco quien
regala o revende sistemdticamente las obras compradas causa un dafio
grave a los intereses del autor. Pero, cuando el comprador se dedica
sistematica o profesionalmente a prestar o alquilar la obra comprada el
dafio es grave, ya que un solo ejemplar serd utilizado por multitud de
personas (2).

Las caracteristicas de la obra literaria o musical permiten la satisfaccion
del usuario por la posesién temporal de la misma (3). Quien lee un libro
prestado ya no desea, normalmente, comprarlo después; quien escucha un
disco prestado o alquilado tampoco, ya que si le gusta aprovechara su
posesion para copiarlo y si no, con mayores motivos, se abstendra de
comprarlo. Esta es una caracteristica de libros y discos que no comparten
todas las obras protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual. El posible
mercado de ventas de una obra de arte no disminuye por el hecho de que
el publico pueda admirarla temporalmente; mas bien al contrario, ello
resulta un incentivo para la compra.

0.1 EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Las leyes que regulan la Propiedad Intelectual aseguran, en casi cual-
quier lugar del mundo, la proteccion de los derechos del autor, a fin de
favorecer la creacidn intelectual en beneficio de toda la sociedad. Por este
motivo, son objetivos basicos de esta normativa impulsar la difusién de la
obra a cambio de una compensacion para su autor.

Hasta hace unas décadas las dos finalidades de la ley eran complemen-
tarias, a mayor difusiéon mas compensacion para el autor (4).

(2) Algunos autores defienden la tesis de que el préstamo de libros aumenta la
fama del autor e impulsa a comprar, véase MORRIS, R. J. B.: The Public Lending Right
Handbook, Barry Rose Publisher, Chichester and London, 1980, pag. 5, pero las esta-
disticas son claras: las ventas de libros han disminuido en favor del préstamo.

(3) Sroogr, J. H,; CornisH, W. R., y NoLaN, P. F.: Copies in Copyright, Sitj-
hoff & Noordhoff, Alphen aan den Rijn., Germantown, 1980, pag. 67.

(4) Hastael momento en que se inventé la imprenta, el autor no sentia la necesidad
de proteger su obra contra las copias incontroladas de la misma. La difusién de la obra
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Con la aparicion de medios técnicos que permiten la copia privada,
rapida e incontrolable tanto de libros como de discos dichas finalidades
entran en conflicto y el autor queda desprotegido. Ante este problema
reaccionan enérgicamente casi todas las leyes de Propiedad Intelectual,
entre ellas la ley espafiola. El legislador parece convencido de que, al
evitar la reproduccidon no controlada por el autor, se defienden ya de
manera absoluta los intereses econ6micos del mismo. No obstante, el
perjuicio que dicha reproduccidén comporta para el autor se limita a los
libros de caracter cientifico y a los discos, ya que no se acostumbran a
fotocopiar novelas (5).

Un nuevo problema amenaza los intereses economicos del autor cuan-
do aparecen instituciones o empresas que se dedican al préstamo o al
alquiler sistematicos del ejemplar comprado. En el caso de los libros, se
trata de bibliotecas piblicas o privadas y en el caso de discos, de empresas
dedicadas a alquilarlos. Algunos ordenamientos establecen sistemas de
compensaciéon para el autor por este uso multiple (6). La Ley espafiola
22/1987 no sélo permite dicha actividad, sino que parece querer evitar que
el autor pueda recibir una compensaciéon por dicha utilizacién de su obra.

no suponia beneficios de caracter econdémico para su autor, ya que la copia manual es
muy lenta. A pesar de ello la primera Ley francesa de Propiedad Intelectual prohibia
todavia la copia manual, véase SPOOR, J. H., op. cit., pag. 99. No obstante, la primera
infraccion del copyright fue realizada, seglin cuenta la leyenda por Santa Columba en
el afio 561, véase MCFARLANE, G.: Copyright. The Development and Exercise of the
Performing Right, John Offord Ltd., Eastbourne, 1980. La copia Gnicamente podia ser
perjudicial si el que copiaba se atribuia la autoria, los primeros problemas que surgieron
son analizados por Fox, H.: The Canadian Law of Copyright and Industrials Designs,
The Carswell Company Limited, Toronto, 1967.

Con la aparicién de la imprenta el autor puede controlar el nimero de copias que se
realizan y recibe una retribucién proprocional a ellas. El peligro que le acecha es que
alguien pueda copiar la obra en imprentas clandestinas. Lo mismo sucede en relacién a
la musica con la aparicion de las técnicas de grabacion. De todas maneras las leyes que
regulan el derecho de autor impidiendo la copia no autorizada tardan dos siglos y medio
en aparecer, en Inglaterra la primera ley es el Estatuto de la Reina Ana de 1709, aunque
a partir de 1557 la Stationer Company controla la publicacién de nuevas obras, ver
STEWART, S.: «Two Hundred Years of English Copyright Law», en Two Hundred Years
of English and American Patent, Trademark and Copyright Law, publicado por la
American Bar Association, American Bar Center, Chicago, Illinois, 1977, passim.

(5) SELTZER, L. E.. Exemptions and Fair Use in Copyright, Harvard University
Press, Cambridge (USA), London, 1978, pag. 29. Para algunos autores el dafio que
causan las fotocopias a los autores de obras cientificas es pequefio, para ellos dichos
autores acostumbran a publicar con 4nimo de difundir y contrastar sus conocimientos,
mas que con 4nimo de obtener un lucro. Asi LIEBOwITZ, S. J.: The impact of Repro-
graphy on the Copyright System, Minister of Supply and Services, Canad4, 1981.

(6) El presente trabajo aporta datos sobre el estado de la cuestion en Gran Bretaiia,
Alemania, Francia, Italia, Holanda, Bélgica, Dinamarca, Suecia, Noruega, Islandia,
Finlandia, EE. UU., Canad4, Australia, Nueva Zelanda y Japon.
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0.2 SE TRATA DE UN PROBLEMA CRECIENTE

El problema afecta, de momento, no sélo a los libros sino también a
los discos, los programas de ordenador, los videos y las partituras musi-
cales.

En toda Europa el uso de las bibliotecas publicas por parte de la
poblacién es creciente. El Estado multiplica su nimero siguiendo una
politica de bisqueda del bienestar publico, y su funcionamiento provoca
globalmente graves perjuicios a los autores (7).

En Espafia, en la actualidad, el nimero de bibliotecas es escaso, pero
sin duda en los afios venideros se producird una evolucién similar a la
europea. El hecho de que el dafio no sea todavia, o no llegue a ser nunca,
relevante no justifica que no se reconozcan los derechos del autor, si es
que los tiene.

En relacion a los discos, la aparicion del «compact disc» que permite
el uso reiterado de un disco sin que sufra dafios, ha supuesto el aumento
del alquiler de discos en todos los paises y, en este caso, debe considerarse
ademas el peligro potencial de copia (8). El alquiler de casetes y videoca-

(7) SELTZER, L. E., op. cit., pags. 110 y 111 pone de manifiesto que el precio
elevado de los libros y la escasa superficie de las viviendas modernas ha llevado a la
poblacion a preferir pedir prestados los libros antes que comprarlos y comenta estadis-
ticas europeas. En el afio 1971 en Holanda por cada 12 libros comprados se pedian 18
prestados, en el Reino Unido de cada cuatro libros comprados 38 se piden prestados.
MorRis, R.J.B.: The P.L.R., op. cit., 1980, pag. 18, sefiala que el numero total de libros
prestados en este pais en el afio 1975 fue de 600 millones con una poblacién de 55,5
millones y 150.000 autores con derecho a percibir compensacion. La evolucidn es rapida
y creciente, en Gran Bretaiia en el afio 1920 por cada libro prestado se compraban diez,
en el afio 1961 por cada uno comprado se pedian 10 prestados. Véase también SPOOR,
J. H., op. cit., pags. 87 y 88, donde se citan estadisticas alemanas, holandesas y francesas,
en todas ellas puede observarse dicho fenémeno, en 1973 en Alemania se prestaron 130
millones de libros en las bibliotecas generales, 27 millones de préstamos y 50 millones de
ejemplares leidos en las salas de las bibliotecas técnicas y 29 millones en las bibliotecas
de las escuelas. En Holanda el volumen de préstamos se cuadruplica de 1960 a 1975. En
el afio 1974 un volumen se dejaba una media de siete veces al afio en Gran Bretaiia,
cuatro en Suecia y cuatro y media en Alemania, y un libro lo leen de 30 a 40 prestamistas,
ver BROPHY, B. A.: Guide to Public Lending Right, Gower, Hampshire, 1983, pags. 50
y sigs. La existencia de bibliotecas perjudica globalmente al autor ya que prestan libros,
permiten su lectura en la sala y realizan copias masivas. Como pone de manifiesto
RINGER, B.: «Current Developments in the Law of Copyright», en East Asian Pacific
Copyright Seminar, Attorney General’s Department, Camberra, 1976, pag. 18. Para un
estudio de los problemas que supone para los autores la existencia de bibliotecas véase
LAHORE, J.; DWORKING, G., y SMYTH, Y. M.: Information, Technology. The challenge
to Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1984 passim.

(8) En la ciudad de Tokio el nimero de empresas dedicadas al alquiler de discos
pasé en un solo afio de uno a 60. A ello hay que afiadir el dafio suplementario que
supone la posibilidad de copia como pone de manifiesto KLEIN, D. L.: «U.S. Record
Rental. The Amendment of 1984», en International Media Law, abril 1987.
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setes es también creciente (9). En nuestro pais el alquiler de discos como
negocio ya se ha iniciado.

0.3 ELRECONOCIMIENTO DEL DERECHO DEL AUTOR A PRESTAR O ALQUI-
LAR AL PUBLICO SU OBRA

En relacién a los libros, la preocupacion de los autores por evitar la
pérdida de mercado que supone para sus obras la existencia de este prés-
tamo o alquiler sistematico ha tenido como consecuencia el reconocimien-
to de su derecho a recibir compensacién en muchos paises. Este derecho
(conocido de manera abreviada como PLR, Public Lending Right) se
reconoce actualmente en Australia, Dinamarca, Finlandia, Islandia, No-
ruega, Suecia, Nueva Zelanda, Alemania Federal y Gran Bretaiia (10).

En otros paises el derecho a controlar este tipo de explotacion no esta
todavia reconocido, aunque existe un movimiento reivindicativo en mu-
chos de ellos (11).

(9) En Estados Unidos el problema es grave, como pone de manifiesto CoLBY, R.:
«The First Sale Doctrine. The defense that never was?», en Copyright (Geneva), 1985,
pag. 193. En Gran Bretafia se estimaba en 1982 en 1,25 millones el nimero de videoca-
setes alquilados cada semana, de acuerdo con los datos ofrecidos por el SECRETARY OF
STATE FOR TRADE AND INDUSTRY: The Recording and Rental of Audio and Video
Copyright Material, A Consultivate Document, Her Majesty’s Stationery Office, Lon-
don, 1985. En relacién al alquiler de programas de ordenador ver GAsawAy, L. N., y
MuURrPHY, M.: Legal Protection for Computer Programs, Cause, Colorado, 1980,
pag. 19.

(10) En Dinamarca en 1946, en Noruega en 1947, en Suecia en 1954, en Finlandia
en 1961, en Islandia en 1963, en Alemania en 1965 para las actividades lucrativas y en
1972 para todo tipo de préstamos, en Nueva Zelanda en 1973, en Australia en 1974 y en
Gran Bretafia en 1979. La lucha para que dicho derecho se vea reconocido se inicia en
Gran Bretafia con la discusion del Public Lending Right Act de 1850, para seguir el
proceso véase MORRIS, R. J. B.: The P.L.R., op. cit., pags. 7 a 17, y también BROPHY, B.,
op. cit., en el afio 1951 su padre inicié una campaiia para que los autores cobraran el
simbdlico «Brophy penny» por cada libro prestado. Esta informacion también puede
encontrarse en MCFARLANE, G. A.: A practical introduction, McGraw Hill Book Com-
pany Limited, Maidenhead, 1982, pags. 82 y sigs.

(11) En USA se empezd a reclamar este derecho en 1963 pero los editores no
apoyaron los deseos de los autores por miedo a que las bibliotecas compraran menos
libros y por ello no se reformo la ley. Véase NoLaN, P. F., op. cit., pag. 179, en el mismo
sentido, RINGER, B., op. cit., pag. 19. No obstante, se admite que es necesario modificar
en este punto la «First Sale Doctrine» y dicha modificacion esta pendiente de aprobacion
en el Congreso. Para ver la discusion sobre este tema en el Congreso ver Congressional
Record for November 18, 1983, en s. 17059-17060-27 Patent, Trademark & Copyright
Journal, December, 1983, citado por CoLBY, R., op. cit., pag. 203. En Francia, donde
todavia no es reconocido, la preocupacién surge claramente en 1930 en que aparece un
proyecto del gobierno para modificar la ley introduciendo un articulo que daba al autor
el derecho exclusivo a establecer las condiciones que quisiera respecto al uso no privado
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La introduccién del derecho de los autores a controlar este tipo de
explotaciéon de su obra en todos los paises europeos es un objetivo prio-
ritario para los dirigentes de las Comunidades Europeas (12). La doctrina
europea manifiesta el mismo interés por generalizar el PLR (13).

En relacién a los discos, la frecuencia de su alquiler ha obligado al
reconocimiento de los derechos del autor en muchos paises, entre ellos
Japdn, Alemania Federal, Holanda, Italia, Suecia, Noruega y EEUU (14).

En Espafa el problema soélo se ha resuelto en relacion a los programas
de ordenador y las obras cinematograficas y ni tan s6lo se ha planteado
respecto libros y discos.

1. LA NORMATIVA ESPANOLA

1.1 DISTINCION ENTRE DERECHO A DISTRIBUIR Y DERECHO A REPRO-
DUCIR

El articulo 19 de la Ley espafiola distingue entre derecho a reproducir
y derecho a distribuir. Ello permite un control diferenciado de las dos

de las copias de su obra, dicho proyecto nunca fue ley. Véase STROMHOLM, S.: «Le Droit
de mise en circulation», en Le Droit D’Auter (Genéve), nov. 1967, pag. 288.

(12) Esta tesis es defendida por GREGOIRE, R. M., jefe de la Divisiéon General para
la investigacion, la ciencia y la educacion de la Comision de las Comunidades Europeas,
véase el Suplemento 6/77 del Boletin de dichas Comunidades.

(13) Moreris, R. J. B, op. cit., pag. 18. En el mes de noviembre de 1984 se discuten
estos problemas en un mitin internacional llegandose a la conclusion de que era necesaria
una mayor proteccion, ver PHILLIPS, J.: «Rental and First Sale», en International Media
Law, mayo 1985, pag. 36.

(14) En el Japon el negocio se inicié en 1980 y hoy hay 3.000. La ley nipona se
reforma para proteger al autor del dafio que le causen estos negocios provisionalmente
en diciembre de 1983 y, definitivamente, en mayo de 1984, ver HUNG, M.: «Record
Rentalin japan», en International Media Law, septiembre 1987. En Alemania en algunos
Lander el alquiler comercial de discos se considera ilegal y en otros no. Véase
BURKHARD, R.: «Record Rentals», en International Media Law, febrero 1987, pag. 14,
donde se explica el caso de la Deutsche Grammophon Gesellschaft, una empresa que
vendia discos con pacto de recompra a los tres dias y a un precio inferior. En Holanda
se prohibi6 preventivamente el alquiler profesional de discos antes de que apareciera el
fenémeno. En Italia el préstamo con fines lucrativos debe ser autorizado por el Consejo
de Ministros, que puede permitirio por razones de utilidad social, sin que el autor tenga
derecho a compensacion. Ver FABIANI, M.: «Public Lending Right in Italy», en Public
Lending Right, de COHEN JEHORAM, H. Deventer 1983. En Suecia y Noruega los
autores pueden controlar estas actividades y recibir compensacién, como pone de ma-
nifiesto HuNG, M., op. cit., passim. En los Estados Unidos, la «First Sale Doctrine»
sufre por esta causa una primera modificacion en 1984, las copias de discos no pueden
ser comercializadas por el adquirente sin autorizacion de su autor, la concesion de la
licencia es obligatoria pero a cambio de una compensacion para el autor, ver KLEIN,
D. L., op. cit., y en el mismo sentido SHEMEL, S., y KRASILOVSKY, M. W.: This business
of Music, Billboard Publications Inc., New York, 1985, pag. 231.
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actividades. Esta es una técnica correcta, utilizada entre otras por las leyes
alemanas, holandesa o sueca, mientras que la ley francesa confunde en
uno solo los dos derechos (15). La diferenciacion permite establecer con-
diciones para la distribucion aun en el caso de que sea legitima la repro-
duccién (16). Las sanciones en caso de infracciéon no serdn contractuales,
sino las propias de la ley. Permite distinguir el derecho a reproducir, que
es de caracter absoluto, del derecho a distribuir, que no puede ejercerse
negativamente, sino que s6lo da derecho a exigir una compensacién eco-
nomica. Pueden establecerse limitaciones de distribucién geografica, tem-
porales o de contenido. Estas clausulas afectaran a todo comprador a
pesar de la doctrina de la primera venta, de lo contrario el que reproduce
podria evitar la prohibicién vendiendo todas las copias a otra persona (17).
En cambio, en el caso de que no se distingan dichos derechos, para castigar
una distribucion ilicita serd necesario declarar ilegal una reproduccion
licita (18).

1.2 RECONOCIMIENTO DE LA DOCTRINA DE LA PRIMERA VENTA

El articulo 19 de la Ley espafiola establece que el derecho a distribuir
se extingue respecto de cada copia una vez ésta se ha vendido.

Esta norma recoge la llamada doctrina de la primera venta, de una
gran tradicidn en la doctrina anglosajona y que se incluye en muchas de
las leyes de Propiedad Intelectual de nuestra area cultural (19).

(15) Ver SPoor, J. H., op. cit., pag. 57. En la conferencia de Estocolmo en 1967 se
intenta diferenciar los dos derechos sin éxito, ver STROMHOLM, S., op. cit., pag. 279.

(16) REIMER, D.: «Le droit de mise en circulation, en particulier la location et le
prét des livres et des disques», en Le Droit D’Auter (Genéve), 1973, pag. 56.

(17) Permite, entre otras cosas, evitar que un editor siga vendiendo los ejemplares
de que dispone una vez ha expirado el contrato y, por tanto, que haga mds copias de las
necesarias a fin de burlar los limites pactados, véase COPINGER, W. A.; SKONE JAMES,
E. P.; MUMMERY, J. F.; RAYNER JAMES, J. E.; LATMAN, A., y SILMAN, S.: Copinger and
Skone James on Copyright, Sweet & Maxwell, London, 1980, pag. 534.

(18) STROMHOLM, S., Op. cit., pag. 288.

(19) Asilaseccion 109 de la Ley norteamericana de 1976, el articulo 17 (2) de la ley
alemana de 1965, el 12 de la ley holandesa, el 69 de la ley italiana, e indirectamente, en
la seccidn 5 (2) y (3) de la ley inglesa y en la seccion 14 (12) y 17 (4) de la canadiense,
que, interpretadas a contrario y desarrollado el concepto por la doctrina, llevan a las
mismas consecuencias. Ver COPINGER, W. A, op. cit., pag. 531 y Fox, H. G., op. cit.,
pag. 72. La redaccién del segundo apartado del articulo 19 de la Ley espafiola no es un
modelo de claridad. La primitiva redaccion de este articulo en el Proyecto de ley de 1
de febrero de 1986 y también en el que se presenté en la siguiente legislatura el 24 de
noviembre de 1986 establecia que: «En la distribucién por venta, este derecho se extingue
para las sucesivas ventas.» Curiosamente no se presentaron enmiendas para corregir,
como minimo, esta pésima redaccion, a pesar de ello el informe de la ponencia de 22 de
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Establecer dicha doctrina es también una técnica correcta: su recono-
cimiento impide al autor controlar el préstamo, la reventa o el alquiler
esporadico que el comprador de una obra puede realizar privadamente,
sin embargo no autoriza, en principio, al comprador a obtener beneficios
adicionales mediante su comercializacién. De esta manera se evita un
control excesivo, que tendria un coste prohibitivo y resultaria inoperante,
con lo cual produciria muy pocos beneficios al autor, mientras que resul-
taria perturbador para el comprador (20).

Dicha extincidn afecta en la Ley espafiola al derecho a distribuir todo
tipo de obras: es especialmente perjudicial en ¢l caso de libros y discos. La
ley inicamente excluye el caso de los programas de ordenador y el de las
obras cinematograficas. En el primer caso, que en vez de venta habla de
cesion del derecho de uso, lo declara intransferible y presume que sélo se
cede con la finalidad de satisfacer las necesidades del usuario (art. 99 de la
Ley). En el segundo se impone la necesidad de autorizacion expresa de los
autores para su explotaciéon mediante la puesta a disposicién de copias en
cualquier sistema o formato (art. 88) (21).

La extincién se produce no sélo por la venta, sino también por la
donacién o la permuta, es decir, siempre que se produzca la enajena-
cion (22).

1.3 EL DERECHO DEL AUTOR A PARTICIPAR DEL BENEFICIO COMERCIAL
QUE PRODUZCA SU OBRA

La Ley espafiola recoge la doctrina de la primera venta sin admitir las
excepciones necesarias en este punto, reconociendo sélo algunas aunque

abril de 1987 recoge la necesidad «de encontrar una férmula en la que se exprese con la
mayor claridad la intencién perseguida por el precepto, sobre todo en su parrafo segun-
don. La redaccion de este articulo en el proyecto que se presenté al Senado el 15 de junio
de 1987 fue la misma que, otra vez sin enmiendas, se convirtié en definitiva. Como
minimo se mejord la redaccion, aunque la claridad no era «la mayor», que se podia
conseguir.

(20) REIMER, D, op. cit., pag. 60. La distribucion condicionada al uso personal no
es tal distribucion, ni siquiera existe publicacion, como pone de manifiesto Fox, H. G.,
op. cit., pag. 69. La finalidad de la distribucién es que la obra sea utilizada por el publico
en general.

(21) LaLey no deja claro a qué tipos de obra afecta, pero el articulo que determina
la extincion del derecho esta dentro de las normas de caracter general y s6lo se establecen
excepciones en el caso de los programas de ordenador (art. 99 de la Ley) y en el caso de
las obras cinematograficas. Por tanto afectara a todas las deméas obras protegidas por
la ley para las cuales no se establecen excepciones. A pesar de ello en el Green Paper on
Copyright and the Challenge of Technology, elaborado por la Commission of the
European Communities generaliza.

(22) A pesar de la redaccion del articulo 19 que sélo se refiere a la venta, la
interpretacion debe ser la que apunto, en primer lugar dado el ambito que se da a esta
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la finalidad es siempre la misma: hacer que el autor participe del provecho
que se obtenga de su obra (23). Esta técnica me parece totalmente equivo-
cada. Es conveniente por ello declarar extinguido el derecho del autor a
controlar de manera absoluta el destino de su obra, pero es necesario que
quede claro que ello no supone extinciéon del derecho a participar de los
posibles beneficios comerciales que con ella se obtengan, como deja claro
tanto la exposicion de motivos de la Ley, como los articulos 88 y 99 de la
misma para los casos de obras cinematograficas y de programas de orde-
nador (24). Dicha doctrina es, en ltima instancia, una teoria liberal,
destinada a prohibir un excesivo control, pero no supone una licencia
para obtener el provecho comercial que corresponde, al menos en parte,
al autor (25). A lo largo de la Ley podemos observar otras excepciones
puntuales con el mismo fin: cuando el autor ve satisfecho su interés con la
venta del original de su obra,.es necesario compensarlo si después alguien
se beneficia del valor creciente de la obra, por ello se establece el derecho
de persecucién (art. 24). Cuando el autor se beneficie con la venta de
copias aquel comprador que las realice o que las preste sin autorizacién
deberad compensar al autor (arts. 25, 88 y 99) porque destina la obra a una
finalidad que no es la propia de la cesion.

Para que el esquema quede completo y sea justo es necesario seguir
esta triple norma: distinguir entre derecho a distribuir y derecho a repro-
ducir, extinguir el primero al producirse la primera venta de la obra y
poner excepciones a la extincidn, entre las que debe encontrarse el supues-
to de que se destine el ejemplar de cualquier tipo de obra protegida al
préstamo o alquiler sistematico, s6lo asi se consigue una regulacién 6pti-
ma (26).

doctrina en todos los ordenamientos que la recogen y en la tradicién anglosajona y, en
segundo lugar, como consecuencia de una interpretacién conjunta de la normativa
espafiola.

(23) BRroOPHY, B., op. cit., pags. 47-48, en el mismo sentido STROMHOLM, S., op.
cit., pag. 282. Todas las excepciones citadas tienen la misma finalidad, véase DIETZ, A.:
«Public Lending Right in the Federal Republic of Germany» in Public Lending Right by
CoHEN JEHORAM, H., Deventer, 1983, pag. 25.

(24) SpooR, J. H., op. cit., pag. 67.

(25) El Senado de los Estados Unidos reconocié que la doctrina de la primera
venta no estaba pensada para permitir este tipo de uso que es un fen6meno nuevo, véase
CoLsy, R., op. cit., pag. 202.

(26) Este es el sistema que recoge el ordenamiento aleman, ver REIMER, D.,
op. cit., pags. 61-62.
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2. LA APLICACION INDISCRIMINADA DE LA DOCTRINA
DE LA PRIMERA VENTA

Para justificar la aplicacion indiscriminada de la doctrina de la primera
venta se han propuesto diversos argumentos. Creo que deben rechazarse
todos ellos.

2.1 LA PRIMACIA DEL INTERES PUBLICO SOBRE EL PRIVADO

Aplicar la doctrina de la primera venta sin establecer las excepciones
necesarias supone una expropiacion de derechos sin contrapartida. El
interés en que se difunda la cultura y el interés del autor en recibir una
compensacién razonable no son incompatibles. Los autores no tienen por
qué pagar de su bolsillo la promocién cultural, o la distraccion de la
poblacién (27).

En general, las leyes de Propiedad Intelectual establecen excepciones
al derecho del autor a recibir compensacion por la utilizaciéon de su obra
cuando el interés publico asf lo reclama. La doctrina anglosajona denomi-
na a estas excepciones «fair use» o «fair dealing» y sélo las establece
cuando no comportan un dafio econémico relevante para el autor (28).
Una cosa es que se permitan ciertas actividades cuando no causan un dafio
sustancial y otra muy diferente es que los autores vean disminuir su mer-
cado de ventas sin posibilidad de exigir compensacion, en este caso no
puede hablarse de «fair use» (29).

El principio constitucional de proteccién a la ciencia y a la cultura y el
interés en la difusién de la misma debe ser soportado por todos los ciuda-
danos a través de los impuestos, no s6lo por unos pocos que se ganan la
vida en una actividad que a todos nos interesa que contintie. La defensa
del interés publico puede llevar a impedir que el derecho se configure
como negativo (estableciendo una licencia obligatoria) o incluso a obligar

(27) Copyright Law Committee, pag. 9, en el mismo sentido SELTZER, L. E.,
op. cit., pags. 31-36.

(28) SELTZER, L. E., op. cit., pag. 12.

(29) Solo se acepta el «fair use» si no hay un perjuicio, es decir, si no se disminuye
el mercado potencial del autor, ver la sec. 107 de la Ley norteamericana. Por esto la
parodia ro se prohibe porque no disminuye ventas, ver Fox, H. S., op. cit., pag. 360 y
en el mismo sentido, LAHORE, J, op. cit., pag. 27. En cambio la legislacién italiana
permite el préstamo soélo si existe un interés publico, pero no se reconoce al autor el
derecho a recibir compensacién, FABIANI, M., op. cit., pag. 53.
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a los autores a que establezcan una compensacion inferior cuando la
actividad no es lucrativa, pero a nada mas (30).

2.2 LA PROHIBICION DE LA REPRODUCCION NO AUTORIZADA COMO UNI-
CO SISTEMA DE PROTEGER AL AUTOR

Algunos ordenamientos, entre ellos el nuestro, parecen presumir que
quien controla la reproduccion controla también la distribucion de la obra
y, por tanto, asegura los beneficios del autor. No obstante hay que destacar
que la actividad que proporciona ingresos al autor es la distribucién, no
la reproduccion en si (31). La reproduccién no es mas que un medio, pero
no el anico, de difundir (32). Si yo reproduzco una obra sélo para usarla
privadamente yo no causo ningun perjuicio econémico al autor, por ello
la copia privada esta permitida por la ley (33). En cambio si yo permito el
uso de la obra sucesivamente a varias personas, de tal manera que éstas
vean satisfecho su deseo al poseerla temporalmente, yo estoy distribuyendo
sin reproducir y estoy perjudicando los intereses econémicos del autor. La
reproduccidn estad prohibida siempre que haga posible la percepcion de la
obra por terceros, porque ello supone distribucién. El derecho basico es el
derecho a distribuir (34). Si s6lo se atiende al derecho a reproducir se deja
sin sentido la proteccion de la ley (35).

(30) De lo contrario es infracciéon, SELTZER, L. E., op. cit., pags. 36 y 112, en el
mismo sentido, SPOOR, J. H., op. cit., pag. 123. La doctrina alemana considera que
otorgar al autor un derecho a prohibir la difusion seria contrario al interés publico, asi
DIETZ, A., op. cit., pags. 25y 26. Un Proyecto de ley inglesa de febrero de 1974 proponia
que el autor pudiera prohibir el préstamo o alquiler de la obra, la propuesta no llegd a
ser ley, ver MCFARLANE, G. A practical introduction, op. cit., pag. 85. En el mismo
sentido, el derecho de persecuciéon también es un derecho Unicamente positivo. En
cuanto a la posibilidad de establecer reducciones cuando se trate de entidades sin
finalidad lucrativa, véase el articulo 142 b) de la Ley.

(31) Lo peligroso es la distribucion sefiala STROMHOLM, S., op. cit., pag. 287.

(32) SHEMEL, S., op. cit., pone de manifiesto en la pagina 231 la relacion directa
entre reproducir y prestar, indicando que ello ya se dijo en el Congreso de los EE. UU.

- (33) Véase el articulo 31.2 de la Ley, en el mismo sentido SPOOR, J. H., op. cit.,
pag. 45, y en el mismo sentido la Ley portuguesa de 14 de marzo de 1985 que en su
articulo 816 permite la reproduccion para fines privados siempre que no perjudique la
explotacién econémica ni sea utilizada para comunicar o comercializar, de la misma
manera la Ley francesa permite las copias privadas, véase SPOOR, J. H., op. cit., pag. 45.

(34) Fox. H. G., op. cit., pag. 423. La reproduccidn sélo es ilegal si tiende a la
distribucion, SPOOR, J. H., pag. 27, se refiere a la Ley holandesa de 28 de junio de 1881,
también la Ley holandesa actual reserva al autor la distribucion y no la reproduccién.
SPOOR, J. H., op. cit., pag. 27, notas 106 y 107, cita a DE Vos, Rechtsgeleerd Magazinjn,
1908, pags. 423-425.

(35) Spoor, J. H., op. cit., pag. 119. Supone dejar sin sentido toda la proteccién
del copyright como pone de manifiesto PHILLIPS, J.: Rental and first sale, op. cit.,
pag. 36.
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2.3 LA DIFERENCIACION ENTRE EL PRESTAMO O ALQUILER SISTEMATICO
Y LA COMUNICACION AL PUBLICO

Hay dos maneras de hacer accesible la obra al publico: mediante la
reproduccion y distribucién de copias y por medio de la manifestacién
publica, ya sea a todos los usuarios simultaneamente (representacion), o a
uno tras otro sucesivamente (préstamo o alquiler). Ambos sistemas pre-
sentan similitudes, segin el tipo de obra se produce uno u otro (36). La
diferencia entre comunicar y dejar al publico sélo es aparente (37), ;qué
diferencia hay entre dejar leer una obra sucesiva a cien personas y leerla
ante cien personas que no saben, no quieren o no pueden leer?, ;o entre
dejar un disco sucesivamente a cien personas y dejar que la escuchen todas
a la vez? La diferencia entre dejar al piiblico y reproducir es también
aparente, cada copia por su misma naturaleza hace publica la obra (38).
Comunicar al publico y distribuir no son més que dos aspectos del mismo
derecho y deberian tener un tratamiento igual, a pesar de ello el derecho
del autor a comunicar la obra al publico que reconocen los articulos 84 y
85 de la Ley espafiola no queda extinguido por la primera venta.

En relacién a la difusién de obras musicales por radio se llegd rapida-
mente a un acuerdo para compensar a los autores. En Francia en 1937 se
considerd, atendiendo a un criterio econémico, que se trataba de ceder un
derecho de reproduccién, cuando era evidente que se trataba de ceder el
derecho de representacion, pero la finalidad que se buscaba era compensar
al autor por la pérdida de ventas que la radiodifusion suponia (39).

2.4 LA DISTINCION ENTRE LA PROPIEDAD DEL OBJETO MATERIAL EN QUE
SE FIJA LA OBRA Y LOS DERECHOS DEL AUTOR

La doctrina anglosajona clasica defendia que la venta del objeto ma-
terial en que se fija la obra no debe estar regulada por las normas del

(36) Sisolo se comunica la obra en el ambito familiar el dafio no es muy grave y
por ello estd permitido. Por ello la Ley austriaca sélo excluye el derecho a recibir
remuneracion en el caso de que el préstamo sea entre familia o amigos, ver REIMER, D.,
op. cit., pag. 61, nota 3. )

(37) Durante la elaboracién de la Ley alemana de 1901 la distincién entre comu-
nicacidn publica y distribucién dio lugar a grandes discusiones, ver STROMHOLM, S., op.
cit., pags. 279-281.

(38) En este sentido ULMER: Urheber und verlagsrecht, Berlin, 1951, pag. 139,
citado por SPOOR, J. H., op. cit., pag. 134, nota 14,

(39) El criterio era correcto aunque los métodos fueran erréneos. Ver caso Pog-
gioli v. Salabert. Com de Paris 27.4.1945 Dalloz 1945 127, comentado por DEsBots, H.:
Le Droit d’auter en France, Dalloz, Paris, 1978, 2.2 ed., pag. 454. La Ley alemana de
1907 permitia la audicién de copias de obras musicales siempre que fueran legales, se
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copyright y, por tanto, tampoco el préstamo o el alquiler, inicamente hay
infraccion si se vende una copia ilegal (40). Pero en la colisién entre
normas de propiedad y normas de copyright van ganando progresivamente
las segundas. El derecho de autor supone un limite al contenido normal
del derecho de propiedad sobre el ejemplar de la obra. La nueva Ley
inglesa de 15 de noviembre de 1988 reconoce por primera vez los derechos
morales del autor y, aunque en una ley separada, se regula el PLR, que no
es mas que un limite a los derechos del comprador de la obra.

En los derechos continentales la separacion absoluta entre ambos de-
rechos nunca se ha defendido (41). Los derechos del propietario del ejem-
plar de la obra estan limitados por los derechos del autor. Dicho propie-
tario ha de soportar no sélo los derechos morales del autor sino también
el derecho de persecucion del autor, el derecho de acceso a la obra y la
prohibicién de copiar. De la misma manera, cuando el beneficio del autor
se encuentra en la venta de reproducciones y no en la venta de la obra
original, éste ha de poder participar del beneficio que se obtenga con la
explotacion de la obra, la exposicion de motivos de la Ley curiosamente
declara este derecho irrenunciable (42). Es arbitrario e inexacto pretender
trazar una linea divisoria entre los derechos del autor y los del comprador
de la copia (43).

2.5 EL DERECHO DEL AUTOR A CONTROLAR LA EXPLOTACION DE SU
OBRA Y SU COHERENCIA CON LAS NORMAS DE PROPIEDAD INTE-
LECTUAL

Compensar al autor por la explotacion de su obra es perfectamente
coherente con el principio en que se basa la Ley: a mayor difusién mayor

alegaba que el autor ya habia cobrado el precio, no obstante la doctrina interpret6 que
si se retransmitia por radio el autor habia de cobrar nuevamente, ver SPOOR, J. H.,
op. cit., pags. 88 y sigs.

(40) Ver la seccion 5 (2) y (3) de la Ley inglesa donde se pone el énfasis en la
reproduccion ilegal, véase COPINGER, W. A., op. cit., pag. 148, en el mismo sentido
Fox, H., op. cit., pag. 588.

(41) Los sujetos, el objeto, la duracidn y la transmisién del derecho son aspectos
que relacionan al propietario del objeto con la Ley de Propiedad Intelectual, véase
GoTzeN, F., op cit., pag.73, citado por SPOOR, J. H., op cit., pag. 117, nota 134.

(42) Un libro o un disco no s6lo son un objeto material, sino una de las formas
dadas por el autor a su obra. Textualmente la Sentencia de la Cour de Cassation belga
de 19 de enero de 1956 citada por SPOOR, J. H., op cit., pag. 106, nota 78. Recordar la
teoria monista: los derechos patrimoniales y los morales son dificiles de disociar,
RECHT, P.. Le Droit d’Auteur, une nouvelle forme de propiété, Ed. J. Duculot, Gem-
bloux, 1969, pags. 152-5.

(43) SProOR, J. H., op cit., pag. 118.
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compensacion, principio que sélo se tiene en cuenta cuando se trata de
obras de arte, peliculas o programas de ordenador. No es un problema de
caridad, ni un subsidio para los desvalidos autores sino una solucién
justa (44). Lo que sucede es que la compensacién se ve cada vez mas como
un salario y por ello tiene una vertiente laboral o social (45).

Si aquel que adquiere la obra ademas, o en lugar de leerla, se dedica
a su explotacién se enriquece injustamente a costa del autor, porque ha
pagado un precio que no puede compensar de igual manera la utilizacion
privada de la obra y su explotacién. Si la utilizaciéon de la obra tiene
finalidad de lucro, el autor debe participar del mismo. Si el préstamo es
desinteresado el autor no tiene por qué sufrir las consecuencias de la
promocion cultural o la distraccién de la poblacion (46).

Permitir que el esquema de la Ley se distorsione perjudica en ultima
instancia a toda la sociedad porque elimina alicientes para la creacion de
nuevas obras (47).

3. VIAS DE SOLUCION
3.1 LA REFORMA DE LA LEY

El sistema mas correcto para solucionar este problema seria modificar
la Ley de Propiedad Intelectual espafiola introduciendo una nueva excep-
cion a la doctrina de la primera venta, similar a la que se establece al
reconocer el derecho de los autores de obras cinematogréaficas o el derecho
de persecucion. La excepcidn deberia afectar a todas las obras protegidas
por la ley y limitarse a aquellos casos en que la copia adquirida se presta
o alquila de manera sistematica, tanto si existe una finalidad lucrativa

(44) Cuando se introduce este derecho en la Ley alemana el Estado pretendia, en
un principio, crear un fondo social para los autores, pero acabé reconociendo que se
trataba de una verdadera compensacién. DIETZ, A., op cit., pag. 27. En Noruega y
Finlandia en cambio es claramente un subsidio estatal, ver PIRKKO-L1isa, A.: «The
present situation of Lending Right in Finland», en Public Lending Right by COHEN
JEHORAM, op cit., passim y MORRIS, R. J. B.: The Public Lending Right Handbook,
Barry Rose Publisher, Chichester and London, 1980, pag. 24.

(45) Asi como una parte del salario se detrae para pagar pensiones, una parte de
los derechos del autor deben incrementar fondos sociales, DIETzZ, A., op cit., pag. 31.

(46) La Ley alemana de 1965 s6lo daba derecho al autor a recibir compensacién
cuando el préstamo era lucrativo, el 10 de noviembre de 1972 se modifica la Ley para
abarcar el préstamo y el alquiler. Se decia que el legislador habia dado a los autores mas
piedras que pan, ver DIETZ, A., op cit., pag. 26.

(47) SELTZER, L. E, op cit., pag. 111.
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como si ésta no es manifiesta (48). Ello supone ser coherente con el esque-
ma de la Ley: a mayor difusién mayor compensacién, valorando la difu-
sién real de la obra. Esta solucion es también considerada la mas correcta
por la mayoria de la doctrina europea (49).

Incluir este derecho dentro de la ley presenta indudables ventajas,
aunque después sea necesario desarrollarlo por via reglamentaria a fin de
organizar su administracién. En primer lugar, todos los autores tienen
derecho a recibir compensacion, tanto los nacionales como los extranjeros,
de acuerdo con los tratados internacionales vigentes, aplicandose los ar-
ticulos 145, 146 y 147 de la Ley. Asi se evitan graves agravios comparati-
vos (50). En segundo lugar, la norma afecta a cualquier tipo de obra
protegida por la Ley (51). En tercer lugar, se compensa el préstamo o
alquiler hecho por cualquier biblioteca o empresa, sea publica o priva-
da (52). En cuarto lugar, de esta manera las sanciones en caso de contra-
vencidn seran las propias de la Ley, utilizdndose un procedimiento sancio-
nador homogéneo. En quinto lugar, no se tratara de un derecho absoluto
a prohibir, sino un derecho a recibir compensacién de acuerdo con los
principios de la ley que tienden a proteger al autor, pero también a lograr
la difusién de la obra. Por ultimo, la inclusiéon del derecho en la misma
Ley deja claro que no se trata de un problema de caridad sino de justicia,
basado en los mecanismos de proteccidon de la Ley y coherente con sus
principios.

El sistema mas correcto seria, pues, a mi modo de ver, modificar la Ley
estableciendo que: en el caso de que un ejemplar de una obra protegida
por la ley sea prestado o alquilado al publico por instituciones o personas
dedicadas profesionalmente a esta tarea, con animo de lucro o sin él, el
autor tendrd derecho a una compensacidon econdémica que se fijard de
comun acuerdo entre los interesados (53).

(48) Esta solucién es la que ha adoptado la Ley alemana, que basa este derecho
en las prerrogativas del autor y lo acoge dentro de la Ley, a pesar de que, como la Ley
espafiola, diferencia reproduccidn y distribucion y declara extinguido el derecho a la
segunda por la primera venta, ver DIETZ, A., op cit., pag. 25.

(49) BrorHy, B, op cit., pag. 49.

(50) Los autores alemanes se quejan por ello de que mientras en Alemania se paga
a los autores ingleses, en Gran Bretaiia no se paga a los alemanes.

(51) De lo contrario esta norma afecta s6lo usualmente a los libros. En Alemania
sOlo se excluye el préstamo de originales, y aun esta limitacion se considera excesiva, ver
Dietz, A., op cit., pag. 26.

(52) De lo contrario sélo acostumbra a compensarse el préstamo hecho por las
bibliotecas publicas, cuando precisamente es mas injusto todavia el caso de las empresas
que actuan con animo de lucro.

(53) De manera similar se recoge este derecho en el articulo 27 de 1a Ley alemana,
en cambio en Holanda se argumenta que es mejor una modificacion total de la Ley,
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3.2 EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO EN UNA LEY DIFERENCIADA

La segunda via utilizada en Europa para solucionar este problema es
reconocer este derecho en una normativa independiente de la Ley de
Propiedad Intelectual, usualmente una Ley de bibliotecas publicas (54).

Para la doctrina inglesa el ajuste ha de hacerse fuera de la ley ya que,
para ellos no es un problema de copyright, aunque reconocen que encaja
en su filosofia (55). Hasta la reforma de la Copyright Act de noviembre de
1988, la afirmacion era bastante coherente. El autor cuando cedia el copy-
right no conservaba ningun derecho, la ley no le reconocia ni tan solo
derechos morales, si se queria conceder algin derecho que no pudiera
cederse era necesario hacerlo fuera de la ley (56).

Este sistema presenta graves inconvenientes. Deja sin resolver el pro-
blema del préstamo o alquiler por parte de las bibliotecas no estatales o
empresas. No afecta a todos los autores, sino s6lo a los nacionales, con
graves problemas de reciprocidad. No afecta a todas las obras, sino sélo
a los libros, en todo caso si quiere protegerse a los autores de otras obras
es necesario multiplicar las leyes. Por ltimo, al regularse fuera de la ley
se asemeja a un sistema de subvencién para autores desvalidos que se
concede arbitraria y graciosamente.

3.3 SISTEMAS PARA HACER EFECTIVO ESTE DERECHO

Es cierto que organizar el cobro de este tipo de compensacion puede
ser complicado, pero ello no debe ser obstaculo para su reconocimiento y,
como minimo, el derecho debe quedar claro.

En relacidn a los libros, no parece oportuno defender en nuestro pais
la implantaciéon de un sistema como el inglés, que permite compensar a

SPOOR, J. H., op cit., pag. 98, posicion que mas bien parece una maniobra dilatoria, ya
que ¢l precepto es perfectamente coherente con el planteamiento legal.

(54) Estees el sistema utilizado por todos los estados europeos que reconocen este
derecho excepto Alemania Federal. En Gran Bretafia la Public Lending Right Act es de
1979 modificada en el 1982. Para un estudio de esta ley ver FLINT, M. F.: A User’s Guide
to Copyright, London, 1985, muy interesante en los aspectos practicos pags. 98 y sigs.
En Dinamarca el Acta de Bibliotecas publicas es de 27 de mayo de 1964 modificada en
el afio 1975, ver WEINCKE, W.: «Public Lending Right in Denmarky, in Public Lending
Right, de COHEN JEHORAM, op cit., passim. En Finlandia la Ley de Bibliotecas publicas
es de 3 de mayo de 1961, ver PIRKKO-LIISA, A., op cit., passim.

(55) SELTZER, L. E., op cit., pags. 36,40 y 111.

(56) La Ley inglesa tampoco reconoce el derecho de persecucién, en todo caso es
necesario establecer cldusulas contractuales si queremos reservar algiin derecho al autor,
ver PHILLIPS, I.: Introduction to Intellectual Property Law, Butterworths, London,
1986, pag. 193.
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cada autor proporcionalmente al uso que se haya hecho de su obra, ya que
dicho sistema resulta muy caro (57).

Un segundo sistema que puede utilizarse es compensar al autor por el
hecho de que su obra se encuentre en el stock de una biblioteca piablica,
con independencia de que su obra sea o no solicitada. El sistema es menos
justo pero mucho mas facil de administrar y tiene ademas una ventaja:
compensa también al autor por la lectura de sus obras dentro de las
bibliotecas (58).

Un tercer sistema es diferenciar, en el momento de editar una obra, los
ejemplares destinados al uso privado y los destinados a bibliotecas o
empresas de alquiler. Estos se venderian a un precio superior, constando
entonces en cada ejemplar de la obra que el autor permite su présta-
mo (59). Este sistema se ha defendido en Francia y en Gran Bretaiia, con
algunas variantes y es aplicado en Canada y Holanda, y en Alemania para
los libros cientificos. Este sistema es extraordinariamente barato, puede
suponer algun problema contable para editoriales y librerias pero éste
seria de menor entidad. En ultima instancia, la diferencia entre vender a
un particular, a una biblioteca, a un club de préstamo o a una empresa de
alquiler es un problema de precio. El sistema propuesto supone aceptar las
fuerzas naturales que ya ahora mueven al mercado (60).

Un cuarto sistema, mucho menos recomendable, es el finlandés: el
Estado paga a los autores un 9 por 100 de la cantidad que dedica a la
compra de libros, es un sistema de subvenciones (61).

(57) Para valorar el uso se realiza en Gran Bretafia un muestreo en 18 bibliotecas
informatizadas y se llega a un conocimiento bastante exacto de los préstamos realizados,
aunque no se tiene en cuenta la lectura de obras en la misma biblioteca. En el sistema
sueco o en el aleman también se hace un muestreo de bibliotecas, aunque no tan amplio
como en el sistema inglés, pero en Suecia se paga por los libros leidos en las bibliotecas
teniendo en cuenta el stock de libros cientificos. El mismo sistema con variantes se
utiliza en Dinamarca, Islandia, Nueva Zelanda o Australia. Para un estudio detallado
del sistema inglés ver SUMSION, John: Setting up Public Lending Right. A Report to the
Advisory Committee, 1986 (sin editorial ni ciudad), donde se estudian los problemas
practicos que éste comporta.

(58) Este sistema se defendia en UK sin éxito, ver MCFARLANE, G.: Introduc-
tion..., op. cit., pags. 82 y sigs. Para evitar que algun autor pudiera regalar sus libros
invendibles a las bibliotecas a fin de cobrar se establece que el bibliotecario certifique
que hubiera comprado la obra igualmente.

(59) La prohibicion del libre préstamo podria tener una duracidn igual a la del
copyright, ver SPOOR, J. H, op cit., pag. 125, que propone un periodo mas corto: diez
afos.

(60) Algunos editores de revistas cientificas cobran en la actualidad un precio de
suscripcion mas alto a las bibliotecas. El Working Party Report de 1972 defendia la
aplicacion de este sistema en la Gran Bretafia. Ver SPooR, J. H., op cit., notas 163 y 164,
BrorHy, B., op cit., pags. 64 y 109 y LieBowITZ, S. J., op cit., pags. 12y 75.

(61) PIrkkoO-LIIsA, A., op cit., passim.
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3.4 SISTEMAS DE ORGANIZACION

En todos los paises estudiados el pago de estos derechos lo realiza el
Estado cuando se trata de bibliotecas publicas e incluso privadas, y las
mismas empresas cuando se trata de alquiler de discos (62).

El importe cobrado se distribuye en algunos paises entre autores y
editores, igual que el producto de las ventas (63). En muchos paises cobra
el autor y no el propietario del copyright (64).

En algunos paises el importe recaudado lo distribuyen organismos
estatales, en otros las mismas sociedades de autores (65).

Existen, pues, diferentes sistemas para reconocer este derecho y para
hacerlo efectivo, seglin las posibilidades y necesidades de cada pais, pero
siempre es posible encontrar uno que responda a las necesidades de los
autores y de la sociedad aqui y ahora.

4. INTERPRETACION DE LA NORMA

4.1 FINALIDAD DE LA DISTRIBUCION

Cuando la Ley no reconoce el derecho del autor a controlar el destino
de su obra surgen problemas de dificil resolucién (66). Pueden darse tres
situaciones diferentes:

(62) En el Reino Unido se propuso que pagaran los usuarios, pero en un pais
donde no se cobra entrada en los museos es impensable que se cobre el uso de las
bibliotecas. Ver MCFARLANE, G.: A practical introduction..., op. cit., pags. 82 y sigs. En
Alemania paga el Estado aunque se trate de bibliotecas de empresas, ya que se considera
que debe promover su uso, ver BROPHY, B., op cit., pag. 17.

(63) En los Estados Unidos, en relacion a los discos, lo que se cobra se distribuye
entre autores y editores, SHEMEL, S., op cit., pag. 231. Este parece ser también el sistema
que recoge la Ley espafiola cuando establece un precio adicional para las maquinas de
reproduccién (art. 25 de la Ley). En relacién a los libros recogen este mismo sistema
Alemania y Australia, éste fue también el proyecto inicial en Gran Bretafia pero final-
mente se decidié compensar solo a los autores, MCFARLANE, G.: A Practical Introduc-
tion..., op. cit., pag. 85.

(64) Es el sistema inglés y el mas habitual, ver FLINT, M. A.: User’s Guide..., op.
cit., pag. 99. En el mismo sentido regula la Ley espafiola el derecho de persecucion
(art.24 de la Ley).

(65) Para analizar el sistema de organizacién en Australia, Dinamarca, Finlandia,
Nueva Zelanda, Islandia, Holanda, Noruega, Suecia y Alemania ver Morris, R. J. B,
op cit., pags. 19 a 26. En principio, el sistema mejor y mas barato es que distribuyen las
sociedades de autores, como ocurre en Alemania, aunque ello tiene también desventajas:
el autor que no es socio no puede cobrar y los autores técnicos, por ejemplo, no
acostumbran a serlo. En este sentido ver el informe del COPYRIGHT LAW COMMITTEE, op
cit., pag. 25, ya que en Gran Bretafia lo distribuye un organismo estatal.

(66) En Gran Bretafia se considera que la posibilidad de controlar las finalidades
de la distribucion es un problema abierto, ver CorNISH, W. R.: «Copies in UK Copy-
right», en Copies in Copyright, de SPOoOR, J. H., op cit.



ESTUDIOS 1959

1. Que la ley recoja la doctrina de la primera venta y no establezca
excepciones de caracter general que permitan el control de la explotaciéon
de la obra. Este es precisamente el supuesto del articulo 19 de la ley
espafiola. En este caso la interpretacion mas coherente con la finalidad de
la ley es pensar que el articulo citado presume iuris et de iure que el autor
renuncia al control del uso privado que se haga de la obra vendida, pero
no al derecho a recibir compensacion si ésta se destina al préstamo o
alquiler sistematico. De esta manera el derecho a distribuir sélo se consi-
dera extinguido cuando la obra llega al consumidor, porque un derecho
Unicamente se extingue cuando alcanza la finalidad propuesta. La distri-
bucién puede definirse como el medio por el cual la obra se hace accesible
a los demas para ser utilizada de acuerdo con su destino (67). No puede
presumirse que el autor quiere recibir la misma remuneracién cuando
vende su obra a un particular, para su uso privado, que cuando vende a
una biblioteca o a una empresa, que mediante el uso multiple de una sola
copia van a reducir el mercado futuro de la obra (68). El comprador tiene
unicamente una autorizacion limitada, el precio pagado no le permite
obtener otros beneficios que el goce privado de la obra, la cesion de
derechos que realiza el autor debe interpretarse siempre restrictivamente,
como pone de manifiesto la exposicion de motivos de la ley espafiola (69).
La transferencia del objeto, como consecuencia de la enajenacién, no
supone cesion de los derechos del autor (70) y éste siempre esta legitimado

(67) En este sentido ALLFELD, P.: Das Urheberrecht an Werken der Literatur und
der Tonkunst, 2.* ed., Munich, 1928, pag. 142, citado por SPooOR, J. H., op cit., pag. 61,
nota 27. También STROMHOLM, S., op cit., pag. 281.

(68) STROMHOLM, S., op cit., pags. 281-288. En el mismo sentido véase la Senten-
cia de la Hoge Read, Tribunal de Apelacion holandés HR 19.1.1979 NJ (1979) 412: el
famoso pintor Rien Portvliet autorizé a un editor a emplear sus pinturas para confec-
cionar un calendario, un tal Hovener compré al editor los calendarios € hizo unos
paneles de madera vendiendo las diferentes hojas al publico. La Hoge Raad dio la razén
al pintor cuando éste demandé al comerciante; el Tribunal considerd que el pintor habia
retenido el derecho a publicar su obra de manera independiente. Teniendo en cuenta que
un calendario se utiliza s6lo un afio el precio podia ser menor porque el beneficio
también lo era. En el mismo sentido los autores franceses comentan una Sentencia de la
Cour de Cassation de 2.12.1964 Gazette du Palais 1965, 1290, citada por STROMHOLM,
S., op cit., pag. 300, en que se discutia el caso de una persona que habia vendido unas
peliculas viejas para su destruccion y recuperacion de material y el comprador las volvié
a introducir en el mercado. La Corte dio la razéon al vendedor considerando que el
comprador habia realizado una reproduccion: la solucion era justa pero el medio erro-
neo.

(69) Articulo 43 de la Ley espaiiola. En el mismo sentido, véase GAMM, D. F.:
Urherberrechtageserz, Munich, 1968, pag. 351, citado por SPOOR, J. H., op cit., pag. 64,
nota 37, o MORING, PH., y NicoLINl, K.: Urheberrechtsgesetz, Berlin, 1980, pag. 159,
citado también por SPOOR, J. H., op cit., en la misma nota y pagina.

(70) CouBy, R., op cit., pags. 194-202, pone de manifiesto que la secciéon 109 de
la Ley USA permite disponer de la posesiéon, no de la copia y la seccién 202 establece
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para participar en los beneficios que pueda producir la explotacion de su
obra (71). Esta interpretacion es defendida unanimente por la doctrina
belga, holandesa y alemana y es la que creo debe defenderse en nuestro
pais (72).

2. Que la ley no establezca la extincion del derecho a distribuir, pero
no reconozca el derecho del autor a controlar. Este es el caso de la ley
francesa. Los autores franceses, atendiendo mas al espiritu de la ley que a
su letra, e interpretando extensivamente el articulo 31.3 que permite cierto
control del destino de la obra piensan que es posible evitar este tipo de
explotacion estableciendo cldusulas en la enajenacion (73). Cada uno de
los derechos que se cede debe mencionarse y lo no cedido pertenece al
autor, por ello el hecho de que el autor ponga a la venta copias de su obra
no quiere decir que permite a otros su explotacién, ya que en ella se
encuentran precisamente sus beneficios.

que la transferencia del objeto no supone transferencia del copyright. Interpretando
estas dos normas conjuntamente este autor piensa que poco queda de la «First Sale
Doctrine» ya que debe interpretarse que el comprador puede revender pero no alquilar
ni prestar.

(71) Asi lo piensan también FroM, F. K., y NORDEMANN, W.: Urheberrecht,
3.2 ed., revisado por W. NORDEMANN; K. VINCK, y P. W. HERTIN, Stuttgart, 1973, pag.
128, citado por SPOOR, J. H., op cit., pag. 94, nota 15.

(72) Esta afirmacion es unanime, ver SPOOR, J. H., op cit., pag. 115, notas 116 y
117. Una cosa es el uso privado, y otra aquellos modos de explotacién que pueden
perjudicar al autor, ver GOTZEN, F.. Het bestemmingsrecht van de auteur, Brussels,
1975, nota 77, pag. 41, citado por SPOOR, J. H., op cit., pag. 114, nota 115, comentando
una decision del Munich Landgericht de 1968 que deja clara esta distincion.

(73) STROMHOLM, S., op cit., pags. 295-297, pone de manifiesto que no hay juris-
prudencia anterior a la Ley de 1957, y la posterior no lo deja claro, pero deduce esta
posibilidad del articulo 31.3 de la Ley francesa (art. 43 de la espafiola). Igual
DesBols, H., op cit., pag. 332, también FRANCON, A.: «Public Lending Right in Francen»,
en Public Lending Right, de COHEN JEHORAM, Deventer, 1983, pag. 43, y GoTzEN, F.,
op cit., pags. 7-9, que reclama una regulacion global de los derechos del autor después
de la venta. En el mismo sentido, SPOOR, J. H., op cit., pag. 105. La jurisprudencia belga
apoya esta interpretacion. Se cita una sentencia famosa: la radio belga habia adquirido
de Navea (organizacion de consumidores) permiso para radiar la musica de su repertorio.
Los autores de algunos discos habian editado con una inscripcién prohibiendo el uso
por la radio y se opusieron a que fueran radiados. La primera instancia no les dio la
razdn, pero la Court d’Appeal de Bruselas aprecié que el autor, en el ejercicio de sus
derechos, es amo soberano de su obra y puede autorizar Gnicamente su uso privado
(Cour de Bruxelles 9.5.1953 Inf. Cons. 1953, pag. 153). Entonces se apela a la Cour de
Cassation y ésta confirma la sentencia argumentando que la emision por radio constituye
una reproduccién de la obra, la posesién de un disco, se dice, no permite hacer con él
lo que se quiera. Cour de Cassation 19.1.1956 Pas. 1956. 1, pag. 484, SPooRr, J. H., op
cit., pags. 106-108, notas 76 y 78, aprueba la decision tomada que se considera un
refuerzo a la doctrina francesa que posibilita el control del destino de la obra, aunque
se critica que ello se fundamente en la posibilidad de controlar la reproduccién. En el
mismo sentido la valoran DEsBoIs, H., op cit., pag. 333, e ISACKER, F. Van: De exploi-
tatierreechten van de auteur, Bruselas, 1963, citado por SPooR, J. H., op cir., pag. 108,
nota 104.
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Las dos posiciones anteriores defienden por vias diferentes un principio
esencial: el autor tiene derecho a participar de todo beneficio que exceda
el uso normal de la obra de acuerdo con su naturaleza. Prestar o alquilar,
es una manera de explotar la obra y la explotacion so6lo se cede cuando se
establece de manera expresa (74). Esta prerrogativa del autor se aplica a
todos aquellos casos en que la actividad del comprador perjudica las
futuras ventas del autor, tanto si se trata de libros como de discos o
programas de ordenador (75).

3. Que la ley prohiba expresamente el control por parte del autor de
dicha actividad y lo conceda al Estado, como sucede en la Ley italiana. En
este caso no existe otra interpretacion posible que la negacidon de este
derecho al autor en aras del interés publico (76).

4.2 LA NECESIDAD DE RESERVARSE ESTE DERECHO MEDIANTE CLAU-
SULAS

Si interpretamos que el autor tiene derecho a participar de los benefi-
cios que supone este tipo de explotacidon, considerando que éste es el
verdadero sentido de la doctrina de la primera venta, no es necesario que
se reserve este derecho mediante clausulas. Si el derecho es inherente al
autor no son necesarias formalidades para que le sea reconocido (77). La
restriccidn al uso privado estaria implicita en el contrato de edicién, no
puede presumirse que quien da permiso para reproducir y vender la obra
da también el permiso para distribuirla sin limites (78).

(74) Publicar es una forma de poner a la disposicion del publico y para algunos
autores prestar es una forma de publicar la obra, asi COPINGER, W. A, op cit., pag. 196.
Sin embargo, la jurisprudencia holandesa lo niega, ver SPOOR, J. H., op cit., pags. 76-
88. Otro argumento es afirmar que si no existiera una copia las bibliotecas, o las
emisoras de radio habrian de reproducir la obra para dejarla, o radiarla, en este sentido,
DEBBASCH, CH.: Traité du droit de la radiodiffusion, Paris, 1967, pag. 400, citado por
SPoOOR, J. H., op cit., pag. 108, nota 97.

(75) Ver la monografia citada por SPOOR, J. H., op cit., pag. 107, de GoTzEN, F.:
Het Bestemmmingsrecht van de auteur.

(76) FaBIANI, M., op cit., passim.

(77) Lo mismo sucede con la prohibicion de la reproducciéon. Solo los paises que
no pertenecen a la Convenciéon de Berna incluyen la c. En el mismo sentido, ver la
exposicidon de motivos de la Ley espafiola.

(78) Quien puede lo mas (prohibir la reproduccién), puede lo menos (autorizarla
condicionalmente) como pone de manifiesto Gotzen, F., op cit., pag. 6,
STROMHOLM, S., op cit., pag. 300, lo basa en el derecho del autor a retirar las copias de
uso ilegal que recoge el articulo 66.3 de la Ley francesa. Si se trata de un derecho
inherente al autor no es necesario que la prohibicon conste en cada obra, cualquier uso
fuera de leer o escuchar esta prohibido. Esta teoria es defendida por la doctrina francesa
y belga, asi ISACKER, F., op cit., pag. 201, citado por SPooOR, J. H., op cit., pag. 112, nota
109.
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Esta restriccion no afecta so6lo al editor sino también a terceros adqui-
rentes de la copia, las limitaciones al derecho de distribuir no se pierden
al ceder la obra a terceros, de lo contrario no tendrian efectos, el editor
podria burlarlas vendiendo las copias realizadas a terceros (79). El adqui-
rente no puede adquirir mas que lo que tenia el editor que le vendio6 la
copia. Puede establecerse un principio general: las limitaciones relativas a
la configuracién del derecho son oponibles a terceros, mientras que las
modalidades de la explotacién tendrian sélo efectos inter partes (80).

A pesar de que no sea necesario introducir estas clausulas para que sea
respetado el derecho, ello puede ser conveniente. Mientras no se produzca
una modificacion legal que recoja explicitamente el derecho que analiza-
mos, resulta conveniente reforzar la reserva de control mediante clausulas
incorporadas a cada ejemplar de la obra. Con la misma finalidad pueden
publicarse las prohibiciones de reproducir (art. 131 de la Ley espaiiola).
Asi se defiende el derecho de una manera eficaz y clara a cubierto de
cualquier interpretacién de la ley (81).

Algunos autores no comparten la opinioén anterior y piensan que es
necesario establecer clausulas de limitacion si el autor quiere reservarse el
derecho a controlar este tipo de uso de la obra. Estas clausulas permitirian
obtener compensacién por el préstamo sistematico de la obra e incluso
por el ocasional, a pesar de la plasmacién legal de la doctrina de la
primera venta. El derecho, se dice, se extingue cuando llega a manos de
personas extrafias a la elaboracion de copias, por ello son necesarias
excepciones legislativas o clausulas (82). Supone interpretar que la doctri-
na de la primera venta establece una presuncion iuris tantum de extincidn,
de manera contraria a lo que sucede en la cesiéon de otros derechos en que
solo se cede aquel derecho que especificamente se sefiala (83). Las citadas

(79) SPOOR, J. H., op cit., pag. 111. En el mismo sentido DEsBols, H., op cit.,
pag. 333, y ALLFELD, op cit.,, pag. 11. nim. 4, pag. 142, citado por STROMHOLM, S.,
op cit., pag. 284, nota 23. Las limitaciones se oponen al derecho a distribuir y no se
pierden al ceder el derecho de edicion, SPOOR, J. H., op cit., pag. 81.

(80) ALLFELD, op cit., pag. 8, nim. 4, p. 108, citado por STROMHOLM, S., op cit.,
pag. 286, nota 33. Otros afirman que si el editor es propietario de los derechos los
efectos del pacto sélo serian personales, mientras que si se trata de una cesién de
derechos, como sucede en la Ley espafiola, los efectos serian reales, ver STROMHOLM, S.,
op cit., pag. 299.

(81) SPOOR, J. H., op cit., pag. 112, en el mismo sentido defiende la conveniencia
STROMHOLM, S., op cit., pag. 299.

(82) Asi ULMER: Urheber und verlagsrecht, 1960, citado por STROMHOLM, S.,
op cit., pag. 281, nota 14. En el mismo sentido DIETZ, A., op cit., pag. 48.

(83) Sistema similar al que la Ley inglesa establece para el caso de patentes, ver
SPoOR, J. H., op cit., pag. 118, que lo considera el més razonable, ya que considera que
no tiene relacién con los poderes propios del copyright, pag. 63, o como minimo que lo
exige la doctrina de la primera venta, pag. 82.
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cldusulas no son mas que limitaciones al derecho a distribuir que la misma
ley permite (art. 43 de la Ley espafiola) (84). Precisamente en aquellos
casos en que la ley distingue derecho a reproducir y derecho a distribuir
una de las ventajas es la posibilidad de controlar la distribucién. No se
trata de una condicidn para el nacimiento del derecho sino un modo de
fijar su extension (85). El autor puede limitar el destino de la obra que
vende: prohibiendo el uso de discos por la radio; puede limitar la venta a
determinadas personas: prohibiendo su adquisicién por los usuarios de un
club de préstamo, puede limitar el modo de distribucién, siempre que se
establezcan cldusulas concretas (86). Las clausulas deberian constar en
cada ejemplar de la obra.

Esta postura, mucho menos arriesgada, es no obstante menos acertada,
segun mi modo de ver, ya que supone regular los derechos del autor
siguiendo vias diferentes. El derecho de persecucion es un derecho inhe-
rente al autor como lo es el derecho a participar en el beneficio que
produce la obra. El hecho de que el primero esté reconocido explicitamente
por la ley y el segundo no, no ha de impedir una interpretacion coherente
de la norma.

Una tercera interpretacion es considerar que pueden establecerse clau-
sulas de limitaciones que son de caracter meramente contractual. Las
citadas clausulas utilizadas ya por numerosos autores europeos, permiten
establecer un limite contractual perfectamente coherente con las normas
generales de la compraventa (87). A fin de que las citadas clausulas afecten
a terceros sera necesario que consten en cada ejemplar, el que compra la
copia no es parte en el contrato y, por tanto, ha de conocer la restriccion
en el momento de adquirir, st pretendemos que ésta le afecte (88). El limite
a estas clausulas estaria en la prohibicién del abuso de derecho y en la

(84) Ver SPOOR, J. H., op cit., pag. 63, comentando una decisiéon del Bundesge-
richtshof de 1958, en el mismo sentido la ley alemana establece que es posible distribuir
con limitaciones en el tiempo o en el contenido. En los EEUU se ponen cldusulas en este
sentido en las ventas de programas de ordenador, ver GASAWAY, L. N., op cit., pag. 19.

(85) SpooR, J. H., op cit., pag. 121.

. (86) Los redactores de la Ley alemana de 1901 para evitar que se prohiba el
préstamo lo excluyen en la Ley, ver STROMHOLM, S., op cit., pag. 283, nota 21, que cita
Stenographischen Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstags, 10 Legislaturperiode
II Session 1900/ 1902 Erster Anlageband, pag. 396.

(87) El caso Koenigs Kursbuch RG263394 parece decirlo asi, véase SPOOR, J. H.,
op cit., pag. 94. Como ejemplo de esta preocupacion creciente véase el libro de GETE-
ALONsO, Juan Carlos y DEL BARRIO, Virginio: Medida y realidad, publicado por la
Editorial Alhambra, Madrid, 1989, que en la contraportada prohibe el préstamo de la
obra sin consentimiento del editor. Esta cldusula, utilizada ya frecuentemente en Europa,
puede culminar en un acuerdo entre los implicados.

(88) Para SprooRr, J. H., op cit., pags. 63 y 113, no tienen relacion con los poderes
del copyright.
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necesidad de informar a terceros (89). Las sanciones en caso de contraven-
cidn serdn contractuales (90). No se trata de limitar la libre circulacién de
mercancias, sino de reconocer el derecho a recibir compensacioén por la
misma (91).

Esta tercera posicion supone situarse en una situacion limite: separando
por completo las normas que regulan la propiedad de la copia de las
normas de copyright. Es una posibilidad que dificilmente puede negarse a
los autores. No obstante, creo que no es necesario llegar a ella en €l caso
espafiol, sino que es suficiente interpretar la norma correctamente.

Ante los problemas expuestos s6lo queda lamentar que una ley acaba-
da de aprobar no haya resuelto de manera mds clara y coherente los
problemas que afectan al autor en este punto, contemplando no sélo los
casos mds acuciantes actualmente, como es el caso de los videoclubs, sino
también aquellos que pueden serlo en un futuro inmediato. Una observa-
cion mas atenta del derecho comparado hubiera permitido resolver este
problema de manera global. Con la legislacion vigente en la mano no nos
queda mas que recordar las palabras del Justice de la Supreme Court de
los Estados Unidos «This case calls not for the judgement of Salomon but
for the dexterity of Houdini» (92).

EULALIA AMAT LLARI

(89) Gortzen, F., op cit., pag. 7.

(50) Verenlos EEUU el caso United States v. Wells 1959, citado por GoTzeN, F.,
op cit., pag. 177, si el que tiene la copia vende y s6lo podia reproducir vulnera el
contrato pero no el copyright.

(91) Por tanto no es contrario a las normas que impiden la limitacién de la libre
competencia, ver REIMER, D., op cit., pag. 57. En cambio pueden considerarse prohibi-
das las cldusulas que limitan el precio de la reventa. En el mes de enero de 1978 la
Comisiéon del Mercado Comun Europeo declaré estos acuerdos contrarios al articulo 85
(3) del Tratado de Roma. Ver CoLBY, R., op cit., pag. 198, que pone de manifiesto que
las normas de copyright no pueden ser utilizadas para controlar los precios.

(92) NoLaN, P. F.: Copies in the U.S. Copyright, pag. 173, nota 1.



