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Resumen

Desde que se configurd en el ordenamiento juridico a principios del siglo XVIII en Inglaterra, el derecho de autor se enfrenta
con cada nueva tecnologia a una necesaria adaptacion de sus mecanismos de proteccidn a los autores. Las herramientas de
edicion y difusion de internet han potenciado fendmenos que ya existian, como la participacion del publico o la extension
narrativa a través de la transformacién de obras ya existentes, y han hecho que los usuarios se conviertan, de una u otra
manera, en autores. Fendmenos como el periodismo participativo o ciudadano o las fanfictions, que ademas se manifiestan
en diversos medios, lo que se ha dado en llamar narrativas transmedidticas, han provocado que el derecho se ocupe de
ellas. Este texto analiza los nuevos retos que dicha narrativa ha planteado al derecho de autor.
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Abstract

Since copyright first appeared in the legal system in the 17th century, with every new technology the enforcement of au-
thors’ rights has faced a necessary adaptation of the mechanisms to protect authors. The popularization of the Internet’s
publishing and dissemination tools has multiplied phenomena which previously existed, such as reader participation or
narrative extension through transformation of preexisting works. In one way or another, this promotes the audience to
the category of (co)authors. Participative or citizen journalism and fanfictions, which have appeared in several media, have
produced the so-called transmedia narratives, which present certain legal considerations. This text analyzes the challenges
that transmedia narrative has posed to the intellectual property system.
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La audiencia como autor: narrativas transmedia y propiedad intelectual del publico. Algunas reflexiones juridicas

Narrativas participativas

La narrativa es el género mas presente en nuestra vida coti-
diana. En cualquiera de sus variedades (prensa, radio, televi-
sidn, cine, literatura) los medios nos ofrecen multiples pro-
ductos narrativos, de ficcion y de no ficcién. Desde al menos
la invencion de la imprenta, tales productos siempre tenian
unos autoresy se dirigian a un publico determinado. Sin em-
bargo en la actualidad se producen trabajos con multiples
autores, o derivados de otros anteriores, que se difunden
por distintos medios. A nivel de investigacion, obras de au-
tores como Mieke Bal o el Living handbook of narratology,
del Interdisciplinary Center for Narratology de la Universi-
dad de Hamburgo, se han combinado con las aportaciones
de tedricos del hipertexto como Espen Aarseth, para dar
como resultado trabajos como los de Liv Hausken (2004,
pp. 395-396) o Marie-Laure Ryan y sus seguidores (Passa-
lacqua; Pianzola, 2011), que investigan las propiedades de
la narratologia en los textos interactivos. El caracter multi-
media y multimodal de muchos de esos relatos ha llevado a
hablar de narrativa transmedidtica (Ryan, 2004). “El carac-
ter polifacético de la narracion no es nada nuevo”, explica
Ruth Page, pero analizarla en toda su complejidad “significa
que las historias de las que nos ocupamos son de muchos
mas tipos que los textos literarios tipicos de la narratologia
clasica” (Page, 2010, p. 11). Los contenidos producidos por
los usuarios contribuyen a este caracter narrativamente in-
novador de los nuevos medios.

Si bien no se trata de fendmenos estrictamente nuevos
[cartas al director en la prensa, llamadas del publico en
programas de televisiéon o radio, adaptaciéon de novelas al
cine, conversion de peliculas en series de televisidn (Evans,
2011), o en comics, son practicas habituales], la populari-
zacién de la Web en la ultima década del siglo XX y lo que
llevamos del XXl y la facilidad para editar y publicar median-
te herramientas digitales en una red de hipertexto global
han incrementado la participacidn activa del publico y la
reivindicacion por parte de los usuarios de su condicion de
coautores. Curiosamente este escenario lo dibujaba Walter
Benjamin ya en 1934 en su obra Der author als produzent
(El'autor como productor):

“Estamos frente a una crisis de una forma de produccion
que se ha quedado obsoleta y anacrdnica por los nuevos
descubrimientos técnicos [...], ya que nos encontramos en
medio de un proceso de transformacion de las formas de
gran alcance en el que muchos de los argumentos con los
que soliamos trabajar podrian perder su poder, un mo-
mento dialéctico en el que la literatura gana en amplitud
lo que pierde en profundidad, cuando la diferencia entre
autor y publico, mantenida artificialmente por la prensa,
comienza a desaparecer, una época en la que el periddico
estd en un escenario de confusidn, en la que, para bien o
para mal, consumidores y lectores muestran signos de la
impaciencia de quien se siente excluido, de quien piensa
que tiene derecho a expresar sus intereses por si mismo.
Un escenario en el que la asimilacion indiscriminada de los
hechos va de la mano de una parecida asimilacién indis-
criminada de los lectores, que se ven a si mismos instan-
tadneamente elevados al nivel de coautores, en el que cabe
preguntarse si se trata de una revolucidon o simplemente

se alimenta un aparato de produccidn sin transformarlo, si
el desafio es llevar consumidores a la produccion [...] obte-
niendo coautores a partir de lectores o espectadores”.

La narrativa actual se caracteriza por la
distribucién multiplataforma y la multi-
plicidad de autores

Los cibermedios integran los lenguajes de todos los medios
precedentes, tal como han puesto de manifiesto autores
como Lev Manovich (2001). Ademas, como dice Henry Jen-
kins, “en la actualidad, los relatos mds importantes tienden
a fluir a través de multiples plataformas de medios” (Jen-
kins, 2006, p. 46). En efecto, en el caso de la informacion
de actualidad se produce el fenémeno de la distribucion
multiplataforma, que a veces da lugar a situaciones conflic-
tivas. Ya en los inicios de la Web una resolucion judicial guié
la jurisprudencia de EUA y otros paises en el caso The New
York times vs Tasini et al. (533U.S 483, 2001). La Corte Supre-
ma de los Estados Unidos ratificd la sentencia primera del
Tribunal del Distrito de Nueva York por el que se condenaba
a la empresa editora de The New York times a indemnizar
a varios periodistas —encabezados por Jonathan Tasini— por
haber publicado sus textos, cuyos derechos se habian ad-
quirido para la edicién impresa, también en un cd-rom.

Otra caracteristica actual es la aceptacién de contribuciones
de los lectores a la hora de elaborar el discurso noticioso de
los medios, satisfaciendo la necesidad ciudadana de partici-
par en la construccion de la realidad social. Es lo que se ha
denominado genéricamente como “periodismo ciudadano”
(Deuze, 2008; Reich, 2008) y que algunos autores distin-
guen del “periodismo participativo” (Bruns, 2005; Singer et
al., 2011), pese al consenso existente en equiparar ambos
términos.

En el campo de la ficcidén es la fanfiction la manifestacidn
mas palmaria de la narrativa participativa: a partir de pro-
puestas “de autor” como peliculas o series de televisidn, los
fans continuan la historia de multiples maneras, proponien-
do finales alternativos, desarrollando tramas o personajes
y transformando la obra de muy diversas formas?. Se trata
de précticas —que también tienen antecedentes muy anti-
guos— que casi siempre son polémicas cuando no se tiene
en cuenta al autor de la obra original. Recordemos las varias
segundas partes del Lazarillo de Tormes, de muy distinto
jaez y calidad literaria, o el caso bien representativo del Qui-
jote de Alonso de Avellaneda, seguramente un seudénimo,
cuya segunda parte, anterior a la del propio Miguel de Cer-
vantes, provoco la ira de éste ante la “apropiacion indebida”
de sus personajes.

La regulacion juridica de los contenidos generados por
los usuarios, los cambios en la estructura del mercado de
la informacién —especialmente en los medios y grupos de
comunicacién—, asi como la tendencia creciente a la con-
vergencia mediatica, han planteado nuevos problemas de
propiedad intelectual de las obras informativas (y de ficcion:
Perryman, 2008). Si los usuarios adquieren la condicién de
autores de varios de esos contenidos —comentarios a textos,
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fotografias y videos—, y teniendo en cuenta la internaciona-
lizacién y armonizacion de las normas juridicas sobre pro-
piedad intelectual y derechos de autor?, es indispensable
abordar mediante un analisis juridico comparativo (Doutre-
lepont, 1997; Reimann; Zimmerman, 2008) cudles son las
soluciones adoptadas para poder incluir dichos contenidos
producidos por los usuarios —y especialmente aquellos que
desarrollan la obra original- en el conjunto de la obra colec-
tiva que son los medios de comunicacion. Nuestra hipdtesis
principal es que, a mayor extensidn de internet, mas control
tratan de ejercer las personas juridicas en la adquisicién y
gestion de los derechos de explotacidn de las obras. En este
mismo sentido se estdn llevando a cabo reformas legisla-
tivas que, ademas de armonizar sistemas juridicos y leyes
nacionales, acenttan la posibilidad de la cesién exclusiva de
contenidos para su mejor posicionamiento y mas facil ne-
gociacion de ulteriores sesiones a terceros, en un mercado
cada vez mas global.

Cada vez mas las empresas tratan de
ejercer un mayor control en la adquisi-
cion y gestion de los derechos de explo-
tacion de las obras

Cuestiones de autoria

La primera cuestién es comprobar cuales son los cambios en
la concepcién de autoria que se estan produciendo debido a
la web 2.0 (o web social) y, en consecuencia, cual es el régi-
men de propiedad intelectual que se aplica a los contenidos
generados por el usuario y cdmo se hace en las dos grandes
tradiciones juridicas: Common law o derecho anglosajon, y
Civil law, continental o derecho de raiz latina. Si en el primer
sistema el copyright hace residir su confianza en la empresa
(la persona juridica) como motor de la actividad intelectual,
de informacién o de entretenimiento, el derecho de autor
continental se basa mas en la capacidad creativa de las per-
sonas (fisicas) y, subsidiariamente, en la de las juridicas (em-
presas) (Strowel, 1993).

Una de las principales diferencias que impidié una armoni-
zacioén anterior de las legislaciones de los paises de ambos
sistemas juridicos es el reconocimiento de los derechos mo-
rales, que en nuestra tradicion son derechos personales,
irrenunciables e intransferibles, mientras que en los paises
del Common law —cuando se han reconocido a finales del
siglo XX— ha sido con la particularidad de que se puedan ce-
der ala empresa, o mejor dicho, la empresa se puede subro-
gar en la condicion de autor.

Puesto que tratamos de obras en colaboracion (por tanto
de autores multiples) y de desarrollos narrativos posterio-
res (por tanto de obras derivadas), debe entenderse que
la obligatoriedad de mencionar en todo momento a partir
de qué obra original se produce la derivada es una exigen-
cia no sdlo legal, sino moral, exigible en todo momento. En
cualquiera de los dos sistemas resulta obligado mencionar
al autor material de la obra primera (una persona fisica, o
varias si es una obra en colaboracion de varios autores, he-
cho muy frecuente, pensemos en el caso de un reportaje,

de una pelicula o de una serie de television) y al lugar donde
fue publicado, es decir, el periddico, cadena de televisidn,
etc., con lo que estariamos mencionando también a la em-
presa o persona juridica bajo cuya iniciativa se produjo la
obra, y que en el caso de los paises de Common law puede,
mediante el mecanismo de subrogacién mencionado, ser el
autor de la obra®.

Cualquier autor tiene derecho a ser reconocido como autor
de su obray solicitar tanto reconocimiento moral como eco-
ndmico, sile corresponde (sobre la incidencia econémica de
los derechos morales, véase Wilkinson; Gerolami, 2009). En
todo momento, con la ley en la mano, el periodista, el foto-
grafo, el dibujante, el guionista de una serie tienen derecho
a ser mencionados como autores de su obra.

El autor de los comentarios y otras aportaciones es aquel
que los envia bajo su nombre —o con uno (o varios) seudoni-
mos o nicknames (extremo también protegido por el dere-
cho moral de autor: como firmar las propias obras)-. Estas
aportaciones no sélo se producen en internet, sélo hace
falta mirar la informacion meteorolégica de muchas televi-
siones para comprobar que el publico puede enviar de for-
ma rapida, sistematica y con una calidad que muchas veces
nada tiene que envidiar a la de los profesionales del medio
audiovisual, fotos o videos que se muestran publicamente.
La compensacion, recordemos, no tiene por qué ser plan-
teada en términos estrictamente monetarios, sino en otros
con valor econémico pero no directamente pecuniario,
como el prestigio. En este sentido, es representativo el caso
de Tasini v AOL, en el cual Jonathan Tasini, ahora bloguero
del Huffington post (que no remunera a quienes mantienen
un blog en su sitio web), a quien el Tribunal del Distrito Sur
de Nueva York nego el amparo que éste habia solicitado al
considerar que le correspondia, a él como al resto de firmas
del Huffpost, un porcentaje de la venta del medio a America
Online. Segun Tasini, el interés de AOL por el Huffpost se
debia, entre otras cosas, al prestigio de los blogueros.

La justicia de los EUA no reconocié dere-
chos econdmicos a los bloggers volunta-
rios del Huffington post cuando éste fue
comprado por AOL

Frente a la doctrina del fair use de la Common law, el de-
recho civil continental propone la del “lucro cesante y el
dafio emergente” (uno pierde aquello que deja de ganar),
de manera que, el hecho de que una obra derivada no ten-
ga propdsito de obtener una remuneracién econémica di-
recta (Cabedo-Serna, 2011), no impide las ganancias de los
autores de la obra original ahora o en el futuro. De hecho
esa es la razén por la cual algunos autores muestran una
intolerancia radical a las fanfictions derivadas de sus novelas
—aunque han aceptado, mediante el correspondiente pago
de derechos, la adaptacidn de las mismas al cine—. En otros
casos se trata de reticencias como las de Joanne K. Rowling,
autora de la saga de Harry Potter frente a las mas de 61.000
secuelas que los lectores han ido colocando en internet, y
en otros nos hallamos frente a cambios de criterio, como los
de George Lucas respecto a las obras derivadas, en principio
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—pero no necesariamente— como mero
divertimento sin animo de lucro de los
fans de Star Wars.
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rar Marias que la adaptacidon mds que
libre “libérrima” habia desvirtuado
absolutamente todos sus personajes y tramas, cuando era
una cldusula que el escritor se habia cuidado de incluir en
el contrato.

Las normas y principios sobre derecho
moral de autor también son de aplica-
cion a los contenidos producidos por los
usuarios

A su vez, cuando hablamos de contenidos producidos por
los usuarios, entendemos que las normas y principios so-
bre derecho moral de autor son igualmente de aplicacion.
Por tanto, quien comenta una noticia en una red social lle-
va a cabo un desarrollo argumental de su serie favorita, o
contribuye con sus videos o fotos a enriquecer un foro de
discusion, debe ser igualmente mencionado cuando exista
algun tipo de retroalimentacion: el medio debe citar esas
obras, por muy menores o secundarias que se consideren.
La cuestion de la originalidad de las obras, que aqui sélo po-
demos mencionar brevemente, es central para que pueda
ejercerse la proteccion juridica dispensada a sus autores, y
no se refiere en términos juridicos a su calidad, que no toca
a los tribunales decidir, sino a que sea fruto del ingenio y el
trabajo de sus autores.

Tipos de obras

Las leyes de propiedad intelectual protegen a cualquier
persona que haya creado cualquier tipo de obra, siempre
que sea original. Es este un extremo que contemplan todos
los términos de uso de los cibermedios: la exigencia y el su-
puesto de que todo lo que envian los usuarios es original y
disponen de los derechos sobre dicha obra, independiente-
mente de su calidad (Ornebring, 2008). La responsabilidad

En Fanfiction se listan mas de 61.000 historias derivadas de Harry Potter, http://fanfiction.net

que se derive del incumplimiento de este precepto recae en
el usuario, no en el medio, que siempre se reserva el dere-
cho de eliminar cualquier contenido que considere que no
respeta este mandato legal.

Segun las leyes de propiedad intelectual las obras pueden
ser originales y derivadas (creadas a partir de las primeras).
Hay muchos ejemplos de obras derivadas: las traducciones
y los doblajes, por ejemplo, pero también supuestos que se
apartan mas de la obra original, como las adaptaciones o,
en el caso de las narrativas transmedidticas o participativas
de las que nos ocupamos, continuaciones de las obras ori-
ginales, versiones alternativas, finales diferentes, spin offs,
desarrollos de lineas argumentales secundarias, etc.

Las leyes de propiedad intelectual prote-
gen a cualquier persona que haya crea-
do cualquier tipo de obra, siempre que
sea original

En cualquier caso, en puridad las obras derivadas sdlo po-
drian producirse con el permiso expreso de los autores o de
los cesionarios del derecho de transformacion (en legisla-
ciones como la espafiola, en una doble vertiente de derecho
moral y de derecho patrimonial o de explotacién econémi-
ca), lo que impediria, por otra parte, la extrema proliferacion
de fanfictions de algunas novelas o series famosas, de Harry
Potter a Lost o Star Wars. La posibilidad de que el autor o
sus derechohabientes impidan este tipo de obras existe tan-
to en el mundo juridico anglosajén como en el continental,
si bien, grosso modo, dependen de la tolerancia de dichos
autores de la obra original o, en el mejor de los casos, del
fair use.
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El fair use podria ser considerado, en términos juridicos con-
tinentales, una figura que se afiade a las excepciones legales
(Tushnet, 2004, pp. 544, linea 36), si bien, al contrario de las
gue operan en la mayoria de las mencionadas explicitamen-
te en los textos legales, se trata de una prueba a posteriori
basada en la aplicacion de la “regla de los tres pasos” reco-
nocida por el Convenio de Berna para la proteccién de las
obras literarias y artisticas de 1886, sucesivamente reforma-
do*, que en los EUA se ha convertido en cuatro reglas:

— regla transformativa, o propdsito y caracter del uso;

— naturaleza de la obra original, que tenga derechos de
autor o no, ya que si se trata de una obra en el dominio
publico® sélo se perseguiria por parte de los poderes pu-
blicos una posible transgresion de los derechos morales,
por ejemplo, la falta de atribucidn de paternidad a la obra
original;

— que lo que utiliza la obra derivada sea una parte sustancial
o no de la obra original;

— efecto sobre el mercado potencial, lo que equivaldria a
nuestro animo de lucro.

El éxito del fair use ha hecho que, aunque sea ajeno a la
concepcion juridica continental, sea invocado frecuente-
mente por la doctrina. Permite una cierta flexibilidad que
va a favor de uno de los bienes juridicos protegidos: junto a
los derechos de los autores —el principal, a ganarse la vida
dignamente mediante el sudor de su intelecto, excluyendo
cualquier injerencia torticera por parte de cualquier otra
persona— esta el derecho a la cultura, un derecho, si se quie-
re, comunitario y que, aunque se olvida en ocasiones, esta-
ba en el mismisimo titulo de la primera ley sobre derecho
de autor, el Estatuto de la Reina Ana de 1710, o Act for the
Encouragement of Learning (una reflexién actual sobre los
derechos de los lectores puede hallarse en Litman, 2011).

Junto a la doctrina del fair use, en los paises de raiz juridica
romana se invoca el principio del animo de lucro y la cita-
da férmula del “lucro cesante y el dafio emergente”. Strictu
sensu: un autor podria impedir cualquier tipo de obra deri-
vada de la suya original, incluso la fanfiction mas amateur,
argumentando que la existencia de un desarrollo ulterior de
sus tramas y personajes impedird que él mismo pueda even-
tualmente hacer lo propio, y obtener, igualmente de forma
potencial, un beneficio econdmico. No obstante, la tenden-
cia es a considerar que, si no hay un animo de lucro directo
y presente, no deberia aplicarse este principio.

Otro caso distinto es cuando se desarrollan personajes de
obras que estan ya en el dominio publico, por haber pasado
mas de 70 afios desde la muerte del autor®, aunque, en ca-
sos excepcionales como el de Peter Pan, cuyas regalias perci-
bia —y percibe— una institucion benéfica britdnica, se hayan
extendido sucesivamente’. Aunque eso permitiria prolongar
las narrativas de personajes cuyo autor haya muerto hace
mas de 70 afios (un ejemplo seria la novela Al morir don
Quijote de Andrés Trapiello), cuando dicho personaje es,
ademads, una marca registrada —como Mickey Mouse o cual-
quier otro personaje de la Disney— su utilizacién la impedi-
rian no tanto las leyes de propiedad intelectual como las de
propiedad industrial. Distincién propia de la Civil law, ya que
en la Common law todo esta dentro del sistema Unico de la
propiedad intelectual en sentido anglosajon (véase nota 2).

theguardian

News | Paralympics Sport | Comment | Culture Business Money

Business

Never ends for Peter Pan

JM Barrie bequeathed all rights to Peter Pan to Great Ormond
Street hospital. Its imminent expiry is set to revive the debate
over copyright term

Katie Allen, media business correspondent
guardian.co.uk, Friday 28 December 2007 12.16 GMT

Detail from the Peter Pan statue outside Great Ormond Street hospital. Pheto: Frank
Baron

Articulo publicado en The guardian sobre los derechos de Peter Pan,
diciembre de 2007.
http.://www.guardian.co.uk/business/2007/dec/28/gtormondst

Por lo que respeta a las obras de no ficcidn, la mayoria de
los avisos legales y términos de uso vetan explicitamente la
posibilidad de hacer obras derivadas de los contenidos de
su web, y ha de entenderse que esto incluye tanto los pro-
ducidos por sus propios trabajadores como los enviados por
los usuarios. Por ejemplo, hasta la BBC, que dispone de unas
normas en cierto modo benévolas cuando se comparan con
las de los medios privados, indica a los usuarios que “usted
no puede crear trabajos derivados de BBC Online Services ni
de BBC Content ya sea en su totalidad o en parte, ni puede
ayudar a nadie a intentarlo”s.

Un caso particular de obra derivada serian las parodias
(véase Taktuf-Retif, 2009, referido a Espafia), que mencio-
nan o referencian de forma clara a un personaje. Aunque
no son objeto de este breve texto, diremos que no dejan
de provocar problemas legales cuando la parodia aprovecha
el original para el lucro propio. Un ejemplo son los pasti-
ches del Tintin de Hergé dibujados por Yves Rodier, que han
alcanzado un notable éxito en internet. Otro caso paradig-
matico, al menos en el mundo anglosajén, es el de una pa-
rodia de una cancién de Roy Orbison por parte del grupo
2Live Crew (Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569,
1994)°, que no se considerd una infraccion del derecho de
autor. Pero la excepcion de la parodia no sirve para cubrir
cualquier supuesto de obra derivada, como se demostrd en
el caso Castle Rock Entertainment Inc. v. Carol Publishing
Group acerca de la publicacién de un juego sobe la serie
Seinfeld™, o en el caso de una web sobre el Iéxico de Harry
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Potter, que fue llevado ante los tribunales, con éxito, por la
autora J. K. Rowling (Warner Bros. Entertainment, Inc. v. RDR
Books, No. 07 Civ 9667).

A veces, la obra derivada, permitida o no por el autor de la
original, puede incurrir en plagio cuando hay falta de atribu-
cién por parte del autor de la obra derivada al autor de la
obra original.

Aunque se trata de empefios amateur, obra de fans, el éxi-
to de estas narrativas participativas es cuantitativamente
enorme!?, lo que da visibilidad a la obra original pero tam-
bién puede restarle usuarios. Existen, de hecho, varios con-
juntos de recomendaciones juridicas sistematicas (Tushnet,
2011) a aquellos autores que quieran desarrollar con garan-
tias una obra derivada de este tipo, como Copyright 101:
a brief to copyright for fan fiction authors, de A. T. Lee'?, o
Copyright, work for hire, and other rights issues, en el sitio
web Writers and editors, y por supuesto en aquellos sitios
web que son grandes repositorios de ficciones de este tipo,
como Fanlore,

Se trata de problemas que no se dan con tanta intensidad
en el caso de la no ficcidn, pero que si plantean algunas
reflexiones en el caso de las informaciones de actualidad.
Por muy exclusiva o scoop que sea una informacién conse-
guida por un medio de comunicaciéon o un periodista, las
excepciones legales que resultan de aplicacidn a las noticias
de actualidad —ya desde el Convenio de Berna— permiten
que otro profesional cualquiera pueda desarrollar la noti-
cia si consigue nuevos datos, o mencionarla y rehacerla. Por
supuesto, siempre citando autor y procedencia, como por
ejemplo establece la Ley 1/1996 de Propiedad Intelectual
espafola.

Las obras pueden ser: originales, deriva-
das, compuestas, en colaboracion y co-
lectivas

Junto a la obra derivada, nos encontramos también con
otros tipos:

— obras compuestas: por aportaciones de varios autores;

— obra en colaboracién: en régimen de coautoria;

— obras colectivas, que es el caso de los medios de comuni-
cacién (periddicos, revistas, webs, informativos de radio
y televisidn), cuya autoria corresponde excepcionalmente
a una persona juridica, la empresa bajo cuyo mandato y
remuneracién se crea la obra, y compuesta a su vez de
obras individuales, y a veces derivadas.

Un caso particular de obra compuesta, muy tipica de inter-
net, es el mash-up, en el fondo otro tipo de obra derivada,
un refundido de obras preexistentes. Para que sea una obra
compuesta, y no en colaboracién, es preciso que la obra
nueva incorpore una obra ajena sin intervencion (pero, ob-
viamente, con el permiso) del autor de la obra preexisten-
te. El ciberperiodismo estd lleno de este tipo de obras. Una
noticia a la que se le afiaden enlaces que remite a noticias
relacionadas, publicadas previamente por el medio, podria
ser considerada una obra compuesta. Un especial que re-

coge noticias, fotografias, videos, infografias sobre un tema
concreto (por ejemplo, el campeonato mundial de futbol, o
unas elecciones), y que por tanto produce una obra nueva a
partir de obras previas seria también una obra compuesta.
Aqui hay que distinguir también dos niveles de autoria, el de
las obras individuales que la obra nueva incorpora, que se
respetan, y la autoria de la nueva obra, que para ser consi-
derada como tal debe tener un minimo de originalidad.

Cesiones exclusivas y no exclusivas

Cuando se produce una cesidn en exclusiva del autor a otra
persona (generalmente una empresa), siempre mencionan-
do tanto su duracién como el ambito territorial, quiere decir
que ésta ejercerad los derechos de explotacion econdmica
que le hayan sido cedidos con exclusién de cualquier otra
persona. Cuando la cesion no es exclusiva, el autor puede
explotar su obra también personalmente o cediendo los
derechos a otra empresa. Por lo general, las empresas en-
tienden que la cesién de los contenidos generados por los
usuarios se les hace en los mismos términos de exclusividad
con que tratan las obras de sus periodistas. Esta cesion en
exclusiva suele también entender que incluye la libertad de
publicacién, negociacidn con terceras partes, e incluso mo-
dificacién de la obra.

Ya no es infrecuente que los avisos legales de los ciber-
medios mencionen la cesion expresa de derechos de los
lectores, y algunos como el portal brasilefio Globo —uno
de los conglomerados empresariales mediaticos mas po-
derosos de América Latina—, ya mencionan que en caso de
producirse alglin tipo de beneficio econdmico por la ex-
plotacion de estos contenidos, los autores de los mismos
—comentarios, pero mas frecuentemente videos, fotogra-
fias, textos enviados por los usuarios en el mas puro estilo
del periodismo participativo— tendran derecho a percibir
un porcentaje de los mismos. En realidad tampoco se trata
de nada nuevo: en la prensa impresa pasaba lo mismo con
las cartas al director, y es por tanto dudoso que el medio,
o un periodista del mismo, puedan publicar una antologia
de esas cartas al director sin contar con el permiso expreso
de sus autores.

La mayoria de los cibermedios se ocupan de adquirir, a ti-
tulo oneroso o no, la cesidn en exclusiva de los contenidos
que ofrecen. A titulo oneroso, mediante el pago de un suel-
do, cuando son contratados (work made for hire, en el caso
del sistema de Common law), o del correspondiente precio,
cuando media un contrato mercantil o civil (en caso de los
colaboradores o freelancers). A titulo no oneroso, cuando
son los lectores quienes envian todo tipo de contenidos. En
este segundo caso acostumbra a haber una clausula me-
diante la cual, cuando los contenidos cedidos a titulo no ex-
clusivo por los lectores® se explotan de alguna manera —por
ejemplo, una cesion a terceros— el autor pueda obtener una
compensacion equitativa por su esfuerzo. Todos emplean
términos de uso o contratos que se cifien a la normativa le-
gal vigente, y todos sin excepcion incluyen cldusulas jurisdic-
cionales atractivas: el usuario, sea de donde sea, sabe que
se somete voluntariamente a la legislacion sustantiva y pro-
cesal y a los tribunales del pais de la razdn social del medio
al que esta accediendo.
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La mayoria de medios ya dedican todo un apartado de su
aviso legal a los contenidos producidos por los usuarios.
Se incluyen tanto comentarios como servicios del tipo Ti-
mesPeople (en el caso del New York times) o incluso rea-
der reviews, o criticas realizadas por los usuarios. Normas
gue en otros medios encuentran acomodo mds como re-
comendaciones éticas, aqui son elevadas a la categoria
de norma juridica (contractual, por aceptacién de dichas
normas por parte del usuario). Ademas de las consabidas
reglas de respeto, prohibicion de enviar contenidos porno-
graficos, abusivos, xenéfobos, etc., se establece muy clara-
mente que habra un propdsito no comercial por parte del
usuario. Pero, por el contrario, la empresa se asegura una
cesion exclusiva de lo que envia el usuario mediante esta
clausula bien explicita:

“Usted concede al NYT una licencia perpetua, no exclu-
siva, mundial, libre de regalias, sublicenciable, que inclu-
ye el derecho ilimitado por parte de NYTimes.com o de
cualquier otra parte designada por The New York Times
de usar, copiar, transmitir, extractar, publicar, distribuir,
exhibir o ejecutar publicamente, crear trabajos deriva-
dos, alojar, indexar, guardar en caché, etiquetar, codificar,
adaptar y modificar (incluyendo el derecho de adaptar
para streaming, descargar, radiodifundir, usar en dispo-
sitivos moviles, digitalizar, miniaturizar, escanear u otras
tecnologias sin limitacidn) en cualquier formato o medio
conocido actualmente o que se desarrolle en el futuro,
las colaboraciones publicadas por usted en NYTimes.com
o cualquier otro sitio web propiedad de The New York
Times, incluyendo cualquier presentacién publicada en
NYTimes.com través de terceros”?®.

Es una solucion similar a la que aparece en el aviso legal de
The guardian®’:

“Usted o el propietario del contenido todavia poseen los
derechos de autor sobre el contenido que nos ha enviado,
pero al enviarnoslo usted nos concede una licencia perpe-
tua mundial incondicional, irrevocable, no exclusiva, libre
de regalias, totalmente transferible, perpetua en todo el
mundo para utilizar, publicar o transmitir, o para autorizar
a terceros a utilizar, publicar o transmitir su contenido en
cualquier formato y en cualquier plataforma, ya sea cono-
cido ahora o se invente mas adelante”.

Es decir, mientras que por un lado el medio se hace con la
posibilidad de cesidn a terceros de todos los contenidos que
le son remitidos, de alguna manera (en este caso, tdcita)
se garantiza al lector que se gestionaran adecuadamente
dichos contenidos, incluso cuando se negocie con terceras
personas juridicas. Segln esta redactado parece un acuerdo
leonino.

Los hay mas abiertos. Un modelo mas permisivo es el de la
BBC, que en su web invita a los usuarios a “hacer, compartir
0 presentar sus propias contribuciones originales a BBC On-
line Services” mientras que establece a modo de contrato en
las normas contenidas en los Terms of use “cdmo puede ha-
cerlo y cémo la BBC puede utilizar su contribucién”, la cual
“puede incluir texto, fotografias, graficos, video o audio”.

En concreto, la BBC propone al lector hacer un uso no venal
de sus contenidos, lo que es comun en todos los cibermedios

(aunque habria que ver qué ocurre cuando la aportacién del
usuario se afiade o completa una noticia de la version Pre-
mium vy, por tanto, de pago), a cambio de garantizarle que
los moderara y hara un uso racional de los mismos, siempre
—esto es comun en todos los medios, por razones obvias de
evitar cualquier tipo de implicacién penal- reservdndose el
derecho a recortarlos o incluso eliminarlos si estima que vul-
neran las normas éticas contenidas en el mismo aviso legal o
gue no se trata de contenidos originales, sino de plagios. En
concreto, la BBC garantiza que:

“los derechos de autor de su contribucidn seguiran siendo
de usted y este permiso no es exclusivo, por lo que usted
puede seguir utilizando libremente el material que nos ha
proporcionado, e incluso permitir que otros lo usen”.

Ello va mas alld de un mero reconocimiento de paternidad
(derecho moral), que, aunque sea posible en el sistema de
copyright de la Common law, en ningun caso se estima cedi-
do (si bien también se deja claro que “normalmente mostra-
remos su nombre con su contribucion, a menos que usted
solicite lo contrario, pero por razones operativas esto no
siempre es posible”, no se especifican las razones operativas
que impedirian ejercer el derecho a ser reconocido como
autor de la aportacién enviada a la BBC), e incluye también
los derechos de explotacion econémica de las obras, segun
la vigente Copyright Act britanica de 1988.

Hay pocas excepciones. Eskup, de El pais (no asi el sitio web
completo del diario) emplea Creative commons, un sistema
de licencias que permite a cualquier usuario y a cualquier
autor definir con claridad qué quiere ceder o no y con qué
alcance. Ahora bien, y muy significativamente: mientras que
la licencia Creative commons empleada en Eskup (“Recono-
cimiento —No comercial- Sin obras derivadas 3.0”) permite
“copiar, distribuir y comunicar publicamente los contenidos
de nuestra web”, se preocupa de dejar claro que “no se pue-
den hacer obras derivadas, ni hacer un uso comercial en in-
ternet de esos contenidos”. La licencia ni siquiera se aplica,
“no al menos directamente”, “a los contenidos de los usua-
rios, cuyos derechos quedan estrictamente reservados a su
titular”, cuyo consentimiento es necesario para cualquier
accion transformativa (tal como, por otra parte, establece la
Ley de Propiedad Intelectual espafiola, 1/1996).
http://eskup.elpais.com

Sin embargo, la postura de los medios de comunicacidn,
al menos en EUA, es favorable a una cierta tolerancia a las
obras derivadas, siempre que no causen dafios econdmicos
graves (Tushnet, 2004). En un amici curiae (un escrito es-
pontdaneamente dirigido a un tribunal mientras éste exami-
na una causa, en concreto una relacionada con el tema que
nos ocupa, la del escritor J. D. Salinger contra Colting et al.),
New York Times, Associated Press, Gannett y Tribune Com-
pany dirigieron al Tribunal de Apelaciones de los EUA un es-
crito en el que, entre otras cosas, afirmaban que:

“Amici [se refieren a ellos mismos] publican todos los dias
material con copyright, y dependen de la ley de copyrig-
ht para proteger sus escritos. La necesidad de proteccion
de los derechos de autor es hoy mds intensa que nunca,
ya que las tecnologias digitales hacen cada vez mas facil
que terceros puedan aprovechar y reutilizar los frutos del
costoso esfuerzo de recopilar noticias. Sin embargo, Amici
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creen firmemente que una medida cautelar de la ley de
copyright no puede prevalecer sobre las prerrogativas de
la Primera Enmienda [que regula la libertad de expresion],
y que no puede tolerarse la prohibicion de hacer obras
transformativas”.

Los contenidos aportados por el usuario
se consideran cedidos en régimen no
exclusivo, y pueden ser explotados por
sus autores en cualquier otro medio y
formato

Conclusiones

El examen somero de las principales cuestiones juridicas
que afectan a la narrativa y los contenidos producidos por
el usuario nos lleva a plantear algunas conclusiones, a partir
de la constatacion de que, tanto en el ambito de la ficcion
como de la no ficcidn, la tendencia a la participacion del
usuario en régimen de autoria o coautoria es un fendmeno
en crecimiento:

— El caracter de obra derivada se impone al de obra en cola-
boracién u obra colectiva, lo que se aprecia claramente en
contenidos supuestamente colaborativos como los de la
red social Eskup de El pais. Ello es todavia mas claro en el
caso de la ficcion, donde las lineas narrativas se expanden
a través de, por ejemplo, fanfictions.

— En practicamente todos los medios examinados, los con-
tenidos de los usuarios se tratan de forma independiente
de los contenidos producidos por el propio medio. Aun-
que el medio deje claro que los derechos de explotacion
de forma colectiva de todos los contenidos que publican
les pertenecen, es recomendable dar a los contenidos que
provienen de fuera de la redaccién un tratamiento juridi-
co diferenciado.

— En general, y al contrario de lo que ocurre con los conteni-
dos generados por los profesionales, los aportados por el
usuario se consideran cedidos en régimen no exclusivo, y
por tanto pueden ser explotados por sus autores en cual-
quier otro medio y formato.

— Los contenidos generados por los usuarios se consideran
realizados sin dnimo de lucro y tampoco el medio preten-
de obtener beneficio econédmico directo de ellos —aunque
esto seria algo mas discutible en el caso de los medios
informativos—. Como la gestién de todos los contenidos,
generados por el usuario o no, se considera cedida al me-
dio que los publica, en caso de ulteriores ganancias por
cesion a terceros, el usuario debe ser compensado por
ello.

— En el ambito anglosajén, la ausencia de animo de lucro
y el fair use (éste cada vez mas invocado por la doctrina
continental) son considerados imprescindibles para que
los autores de la obra original muestren una tolerancia
—a la que no estan obligados por ley— hacia las obras de-
rivadas, que, si bien pueden distraer en cierto modo la
atencion hacia la obra original que desarrollan, por otro
lado le otorgan prestigio, lo que no deja de ser una justa
compensacion.

Notas

1. Existe incluso una organizacién dedicada a las obras deri-
vadas: Organization for Transformative Works. Tienen tam-
bién una revista, Transformative work and cultures.
http.//transformativeworks.org
http://journal.transformativeworks.org/index.php/twc

2. La mayoria de las leyes que tratan de los derechos de
los autores —y sus cesionarios— son denominadas en el
Common law como Copyright acts, pero es obvio que los
derechos reconocidos van mas alld del mero derecho de
copia, llamado en la tradicion juridica continental “derecho
de reproduccion”, pensado para las obras impresas (cuyos
ejemplares fisicos deben ser luego distribuidos, lo que da
lugar al “derecho de distribucién”). A su vez, las leyes que
versan sobre esos derechos, a los que se han ido afadiendo
los que tratan de dar solucidon a la comunicacién publica de
productos audiovisuales, por ejemplo, son denominados en
el derecho continental de propiedad intelectual. Por si fuera
poca la aparente confusién terminoldgica, en los paises de
Common law se entiende por intellectual property no sdlo
el copyright, sino también el sistema de proteccion juridica
a patentes y marcas, que en cambio, en los paises de dere-
cho continental, son protegidos mediante las leyes de pro-
piedad industrial, relacionadas pero con un sistemay grado
de proteccién diferente a las de propiedad intelectual. Por
todo ello, la doctrina prefiere sistematicamente el término
derecho(s) de autor para referirse a las cuestiones que tra-
tamos aqui.

3. Esta tendencia se aprecia también en la creciente impor-
tancia que las leyes de propiedad intelectual continentales,
—por ejemplo la espaiiola tras la reforma de 2006— conce-
den a las obras colectivas realizadas por iniciativa de una
persona juridica, como las publicaciones periddicas.

4. http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_
wo001.html

5. Las obras en dominio publico, que al contrario que las
huérfanas si tienen autor conocido (y por tanto, al menos
en la tradicidn juridica continental, mantienen los derechos
morales), son aquellas sobre las cuales no hay derechos de
disfrute exclusivos patrimoniales, bien porque su autor ha
fallecido hace mas de setenta afios (segun la doctrina con-
tinental, adoptada con reticencias y particulares adapta-
ciones por los paises de Common law, sirva de ejemplo la
Sonny Bono Act estadounidense, también llamada peyorati-
vamente Mickey Mouse Act, porque alargaba el disfrute de
los derechos de las obras justo cuando las primeras pelicu-
las del famoso personaje de Disney, producidas en 1923, es-
taban a punto de entrar en el dominio publico); bien porque
—esto en principio soélo es aplicable a determinados paises,
generalmente los de Common law— su autor asi lo dispone
en vida, decisidon que se entiende no revocable; bien, y esto
es una particularidad del sistema de Common law, porque
la obra no se habia registrado, requisito indispensable hasta
hace relativamente poco tiempo para que alguien reclame
derechos sobre ella, al contrario de lo que ocurre en el de-
recho continental, donde por lo general, como en el caso de
Espafia, el registro tiene valor declarativo pero no constitu-
tivo del derecho sobre la obra.
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6. Con algunas excepciones: por ejemplo, los derechos pa-
trimoniales sobre aquellas obras producidas mientras esta-
ba en vigor la anterior Ley de Propiedad intelectual espafio-
la, la de 1987, tienen una duracion de 80 afios después de
la muerte del autor.

7. Se trata, en cualquier caso, de una especie de derecho
de autor perpetuo excepcional y limitado a la percepcion de
regalias por determinados conceptos (representacion publi-
ca, publicacién vy, lo que resulta mas interesante para este
articulo, la adaptacion), en ningln caso el Hospital for Sick
Children of Great Ormond Street se subroga en la condicion
de autor. Las sucesivas extensiones de este derecho excep-
cional en la Copyright Act britanica de 1988 (curiosamente,
el copyright sobre Peter Pan hubiese expirado el 31 de di-
ciembre de 1987, como recoge el articulo 131 de esa ley),
cada vez que la obra estaba a punto de pasar al dominio
publico, la ultima en 2008, no han estado exentas de po-
Iémica (véase, por ejemplo, el reportaje de The guardian),
y en ningun caso obligan a aquellos paises cuya legislacién
indica que los derechos sobre obras extranjeras se aplican
en funcién del ordenamiento del pais donde se explota la
obra. Concretamente, en EUA la obra de Barrie ya esta en
el domino publico e incluso Disney Corporation, que habi-
tualmente se habia mostrado partidaria de la extension de
los derechos a recibir regalias por parte del Hospital, como
lo era a extender los derechos sobre sus propias creaciones,
y durante mucho tiempo habia sido cesionaria de los dere-
chos sobre la animacion de Peter Pan, por tanto, derechos
de transformacién de la obra, en 2004 publicé en EUA una
secuela, Peter and the Starcatchers, sin devengar regalias al
Hospital for Sick Children inglés.
http://www.guardian.co.uk/business/2007/dec/28/gtor
mondst

8. http://www.bbc.co.uk/terms

9. El Tribunal Supremo estadounidense revocé la decision
de un tribunal de primera instancia que habia dictaminado
que la parodia realizada por 2Live Crew de la cancion “Oh,
pretty woman” de Roy Orbison constituia una infraccion del
derecho de autor.

10. Se sentencid que Carol Publishing Group habia infrin-
gido el copyright al vender un trivial basado en la serie Se-
infeld, producida por Castle Rock Entertainment. El tribunal
rechazo el fair use esgrimido por la parte demandada con-
siderando que en el trabajo derivado el propésito transfor-
mador era “minimo o inexistente” (haciendo referencia al
fallo del antes citado caso Campbell v Acuff-Rose Music, Inc.,
de 1994).

11. Para calcular el enorme potencial de estas narrativas de
ficcion, consultar Fan Fiction, probablemente el repositorio
mas grande de estas obras derivadas en la Web.
http://fanfiction.net

12. http://www.whoosh.org/issue25/leel.htm|

13. http://www.writersandeditors.com/copyright__work_
for_hire__and_other_rights_issues_57380.htm

14. http://fanlore.org/wiki/Professional_Author_Fanfic_
Policies

15. No se impide la explotacion paralela o posterior de

dichos contenidos, de nuevo en régimen no exclusivo, en
otros medios o en antologias (lo que constituye el derecho
de coleccion en la normativa espafiola de propiedad inte-
lectual).

16. http://www.nytimes.com/content/help/rights/terms/
terms-of-service.html

17. http://www.guardian.co.uk/help/terms-of-service

18. http://eskup.elpais.com/Estaticas/aviso_legal.html
http://eskup.elpais.com/Estaticas/creative_commons.html|

19. Este articulo es resultado del proyecto “Audiencias ac-
tivas y periodismo. Interactividad, integracion en la web
y buscabilidad de la informacién periodistica”. CS02012-
39518-C04-02. Plan Nacional de I+D+i, Ministerio de Econo-
mia e Innovacion. Investigador principal: Lluis Codina.
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