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1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES DE LA REFORMA

El Congreso de los Diputados ha aprobado a finales de octubre
la Ley de Propiedad Intelectual, culminando el empefio reformador
anunciado en 1979, con motivo del centenario de la anterior Ley es-
paiiola, e impulsado definitivamente por el gobierno socialista, que
ya en el mes de febrero de 1986 habia presentado un Proyecto (publi-
cado en el «B.O.C.G.» de 1 de febrero, serie A, numero 14), pero
que no llegd a ser tramitado por la celebracion de elecciones anticipa-
das en junio de 1986. En su etapa definitiva, el Gobierno presento
inmediatamente un Proyecto de Ley sustancialmente igual al de fe-
brero, y éste ha tenido una trayectoria parlamentaria inferior al afio
(Proyecto de Ley «B.0.C.G.», de 24 de noviembre de 1986; aproba-
cién por el Congreso, 27 de octubre de 1987; «B.O.C.G.», Congreso,
2 de noviembre de 1987). La nueva Ley de 1987 nos debe sugerir
un buen numero de preguntas y de consideraciones, algunas de las
cuales seran formuladas y contestadas, cuando ello sea posible, en
las paginas siguientes.

En primer lugar, ;en qué conjunto o marco de politica legislativa
esta encuadrada la nueva Ley? ;Pertenece por coherencia al conjunto
de reformas de Derecho privado que el Ordenamiento espafiol ha ex-
perimentado en la ultima década? (Es consecuencia la reforma de
la propiedad intelectual en Espaiia del nuevo orden encarnado por
la Constitucion de 1978? Parece que en todos los casos la respuesta
debe ser negativa. Esto es, ni puede atribuirsele a la nueva Ley un
parentesco o concomitancia con las precedentes y recientes reformas
del Derecho privado espaiiol (s6lo guarda cierto paralelismo con la
reforma del Derecho de patentes, pero no por su vecindad material,
cuanto por el intento europeizador de ambas reformas) ni puede afir-
marse que la Constituciéon de 1978 exigiera una reforma del derecho
de autor espafiol. Puede opinarse que la norma contenida en el ar-
ticulo 10.2 de la Constitucién espafiola —declarando interpretativa
tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos como los Con-
venios suscritos por Espafia— hacia clamorosa la diferencia de trato
entre los autores espafioles y los foraneos ante nuestros tribunales,
basicamente por el reconocimiento a estos ultimos de unos derechos
morales (amparandose en el articulo 6 bis del Convenio de Berna),
que no pudieron alegar con éxito los espafioles, obteniendo solamente
una proteccion difusa en el plano moral, la plasmada en la Ley de
1879, la del Libro de 1975 y la de la Propiedad Intelectual de obras
cinematograficas de 1966.

La reforma espafiola ha venido mds bien alentada por una cues-
tion intensa de reformas en el Derecho comparado de autor y por
la presencia de Espafia en organismos y foros internacionales que dis-
cuten diariamente los problemas del moderno derecho de autor de
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la era tecnoldgica y de las comunicaciones. Ahora bien, la presencia
de Espaifia en la Unién de Berna desde su fundacién no fue lo bastan-
te influyente para modernizar paulatinamente el derecho espaiiol de
autor al hilo de las reformas internacionales. Por el contrario, debe
advertirse que, en lo que va de siglo, Francia completé la regulacién
historica de 1793 con disposiciones parciales de cardcter legal en 1902,
1910, 1920 y 1925 —por lo que tiene importancia extrema en Francia
la creacion jurisprudencial del derecho de autor— hasta llegar a la
primera, compleja y sistemdtica Ley de 11 de marzo de 1957, a su
vez completada y parcialmente reformada por la de 3 de julio de
1985, dedicada a la «modernizacién» regulando los programas de or-
denador y homogeneizando el tratamiento de las obras audiovisuales,
entre otros aspectos (ver Pérez de Castro, «A.D.C.» 1-1987: La refor-
ma de la Ley francesa de P.l.); Italia ha promulgado para suceder
a la Ley de 1865-1885, y la de 18 de marzo de 1926 (Real Decreto
de 11 de noviembre de 1927) y complementarias, que fueron deroga-
das por la de 22 de abril de 1941 vigente, que ha sido completada
por la de 29 de julio de 1985 de medidas urgentes contra la duplica-
cion abusiva de productos fonograficos, ademas de las numerosas dis-
posiciones reglamentarias dictadas en el periodo 1941-1985; la Repii-
blica Federal Alemana reformé la Ley de 9 de septiembre de 1965
con disposiciones complementarias dictadas en 1960, 1970, 1972, 1973,
1974 y la Ley de 24 de junio de 1985; Portugal ha promulgado el
17 de septiembre de 1985 una nueva Ley que sustituye por completo
a la «vieja» Ley de 1966; Gran Bretafia, asimismo, después de susti-
tuir la Ley de 1911 por la de 5 de noviembre de 1956, ha completado
ésta con las reformas contenidas en sucesivas leyes de 1973 y 13 de
mayo de 1983; Estados Unidos, por ultimo, promulgé el 19 de octu-
bre de 1976 una nueva Ley federal de copyright, sustituyendo a la
de 1909. Si tenemos en cuenta la promulgacion de los Convenios de
Ginebra, Universal sobre Derecho de Autor, de 1952, las revisiones
sucesivas del Convenio de Berna de 1886, la ultima en 1971, ademas
de los Convenios Internacionales de 1961 de Roma sobre derechos
vecinos —unico al que Espaiia no se adhirio— y el de Ginebra de
1971 de proteccién de los productores de fonogramas, queda ilustra-
da la extravagancia de la situacion espafiola, con una Ley intacta des-
de hace 107 afios, aunque esto se deba, sin duda, también a las virtu-
des y a la modernidad de algunos aspectos de la Ley de 1879.

Intentos modernizadores y reformadores de la Ley espaiiola se pro-
dujeron durante los ultimos cien afios, siendo el mds notable el de
1934, leido ante el Congreso de los Diputados el 27 de junio de dicho
afio, proyecto que ya contemplaba el derecho moral del autor, expre-
sién extrafia a nuestra legislacidn, si bien pecaba de incoherencia con-
ceptual, al confundir derechos, facultades, propiedad y derecho de
autor, confusiéon no exclusiva de los textos legales espaiioles y discul-
pable en cierta medida si tenemos en cuenta la desértica situacion
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de la doctrina espafiola sobre la materia. A propdsito del centenario
de la Ley, en 1979 se inicid un proceso paulatino de consolidacién
de la idea reformadora, a diferencia de los timidos pasos intermedios
(1908, 1928, 1956 y 1963) y las Comisiones designadas por el Ministe-
rio de Cultura, integradas por juristas y representantes de sectores
afectados, fueron bosquejando un Anteproyecto, que no fue elabora-
do hasta 1984 por una Comision nombrada por el nuevo gobierno,
impulsada por la labor del Senado, que dictaminé una serie de priori-
dades legislativas en materia de derecho de autor («B.O.C.G.», Sena-
do, 14 mayo de 1985), culminando en el Anteproyecto de noviembre
de 1985 y el Proyecto de Ley de 1 de febrero de 1986. Era apremiante
la necesidad de dar respuestas a la evolucidon y masificacion de los
medios de reproduccion y difusiéon de obras intelectuales y la adop-
cién de una serie de medidas penales de represion de actividades ile-
gales, pero impunes conforme a la legislacion vigente, antes que
la adaptacion o modernizacion conceptual del derecho espaiiol de autor.

Vedmos en qué coordenadas juridicas se mueve una reforma de
la propiedad intelectual en Espafia, si bien no debe perderse de vista
que hoy mds que nunca las obras intelectuales tienen la consideracion
economica de bienes de consumo, lo que en principio las somete —al
menos en la conciencia social— a las leyes del mercado, que solo
pueden ser temperadas atendiendo a los valores de la personalidad
de los autores, dignos de proteccion, y a los intereses colectivos de
libre acceso a la cultura, valores no necesariamente opuestos y de
obligada armonizacién, en todo caso, dadas las normas contenidas
en los articulos 20 y 44 de la Constitucidn espaiiola de 1978. La con-
sideraciéon econdomica del derecho de autor no puede ser soslayada
—como no deberia serlo en ninglin caso— para analizar el valor de
los supuestos de hecho y las soluciones juridicas contenidas en la le-
gislaciéon nueva.

Legislacién Interna

"El marco juridico de la futura nueva Ley de Propiedad Intelectual
vendria delimitado por una legislacién encabezada por la Ley de 1879
y ¢l hito constitucional de 1978. La primera Ley espafiola sobre pro-
piedad literaria data de 1847, recogiendo el Proyecto de 1851 una
afirmacion meramente declarativa sobre la propiedad de los autores
sobre sus obras, comentado por Garcia Goyena como reconocimiento
obligado (1). La siguiente Ley espafiola de propiedad intelectual, de
9 de enero de 1879 fue igualmente anterior al Cddigo civil, entre cuyas
normas sobre propiedad se encuadraban «algunas propiedades especia-

(1) Detallada relacion de disposiciones histéricas hasta 1847, recogidas por M. LLo-
pis, Boletin «Anabad» (1), 1979, pp. 37-69.
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lesy, en concreto las de aguas, minas y, finalmente, la propiedad inte-
lectual. Los articulos 428 y 429 proclamaban el pleno derecho de explo-
tacién y disposicion del autor sobre su obra —literaria, artistica y cien-
tifica— y su regulacion por Ley especial, actuando el Cédigo como su-
pletorio, siendo aplicables las normas sobre propiedad.

La Ley de 1879, con su desarrollo reglamentario de 1880, destina-
do en gran parte a regular la representacion de obras en los teatros,
constituye el antecedente principal de la Ley de 1987, pero no es el
nico, siquiera con rango de Ley. La Ley 17/1966 (31 de mayo) sobre
peliculas cinematograficas y la Ley 9/75 (12 de marzo) del libro, cons-
tituyen las cuspides de un bosque de normas internas sobre derecho
de autor. Por ello, €l proyecto presentado en las Cortes suponia, ade-
mas de reforma parcial, una refundicion de las normas generadas en
el siglo largo de existencia de la Ley de 1879.

Esta norma, redactada en plena floracion de las teorias sobre pro-
piedades sobre bienes inmateriales y teorias patrimonialistas sobre el
derecho de autor (pensemos en Kohler, que escribe Das Autorrecht,
en 1880), dibujo alguna de las prerrogativas de indole moral o perso-
nal atribuidas a los autores en las legislaciones comparadas, pero no
proclamé un derecho o derechos morales irrenunciables o intransmisi-
bles. La intensisima vida teatral en Europa y en Espafia (incluyendo
opera y zarzuela) desplazd el centro de gravedad de las normas de
1879 y 1880 a la representacion y ejecucion de obras dramadticas y
musicales (recuérdese que el primer decreto revolucionario francés de
1791, vigente hasta 1957, se referia precisamente al derecho de repre-
sentacion). Si bien la produccion de libros era considerable ya a fina-
les del XIX, las relaciones entre los autores y los editores espafioles
quedaron en un vacio legal (0 mds bien, regulados de forma genérica
por el articulo 1.255 del Cédigo civil), solo integrable por analogia
en los términos y al tenor de las normas contenidas en los articulos 6
y 9 de la Ley de 1879, pero dificilmente andlogos a los supuestos
previstos en el Reglamento de la Ley de Propiedad Intelectual de 1880,
pensado mas que nada como reglamentacion de teatros.

Si contempld, aunque no soluciond, el supuesto de enajenacion
de la obra de arte pldstica, dejando al pacto inter partes y, en su
defecto, al articulo 9 de la Ley derogada, que establecia una presun-
cién de no enajenacion del derecho de reproduccidén y exposicion.
El advenimiento de la fonografia, la cinematografia, la radiodifusién
y la television generaron, por lo menos, problemas de dos tipos: a)
la existencia de obras fonograficas, cinematograficas, etc., que po-
drian o no considerarse protegibles segin entrasen en el supuesto del
articulo 1.° de Ley y Reglamento, y b) la posibilidad de adaptar,
reproducir y difundir por el medio fonogrifico, cinematografico o
radiofénico obras literarias, artisticas y cientificas preexistentes, por-
tadoras de derechos de autor. El primer problema pudo ser solucio-
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nado acudiendo a la generosa analogia que la definicidon moderna
y audaz del articulo 1.° permitia. No obstante, normas de cardcter
reglamentario debieron declarar la protegibilidad por la via de la pro-
piedad intelectual de discos fonograficos (Orden de 10 de julio de
1942) y de peliculas cinematograficas (Orden de 29 de marzo de 1935,
sobre guiones cinematograficos), hasta la promulgacion de la Ley de
1966 sobre propiedad intelectual sobre obras (no sélo guiones) cine-
matograficos (2).

El segundo tipo de problemas exigié un esfuerzo analdgico, am-
pliando el concepto de obra derivada o compuesta y alcanzando a
las adaptaciones de un género artistico a otro completamente diferen-
te. Pero quedaba pendiente dar respuesta a lo que durante el siglo
XX se ha venido consolidando en Europa como derechos vecinos o
conexos al derecho de autor. No son ya los autores de la obra regis-
trada en un fonograma, o en una pelicula o emitida por la radiodifu-
sion, sino los productores, los financiadores de la misma, quienes
reclaman la proteccion de la inversion realizada para que éstas vean
la luz, frente a la libre y abusiva utilizacion por terceros a veces fre-
cuentemente cobijados por el «solapamiento» de medios (por ejem-
plo, la ejecucion de una obra musical en concierto es grabada en
disco y difundido el disco por una emisora; a su vez, la emisién de
tal disco procedente de una ejecucidon publica, disco autorizado o no,
ha sido grabado por particulares. Es posible a su vez la grabacién
no autorizada de la retransmisiéon de un concierto y la explotacion de
dicha grabacién en el mercado). Por ello, también los artistas, intér-
pretes y ejecutantes de obras dramaticas o dramatizadas y musicales
al margen de sus contratos con los empresarios de los teatros donde
actuaban, empezaron a exigir freno o participacion en la grabacién,
reproduccion y difusion de sus interpretaciones. Este problema del
que se ocuparon las normas del derecho comparado (los paises ger-
manos, en especial Austria, en su Ley de 1936), exigia una respuesta
de la legislacion espaifiola. Las Ordenes de la Direccidn General de
Archivos de 14 de febrero de 1942 y del Ministerio de Educacién
de 1 de diciembre de 1942 supusieron un intento fragmentario de pro-
teccion de los productores de los fonogramas. La no ratificacion por
Espafia hasta el momento presente de la Convencién de Roma de
1961 para proteccion de los artistas ejecutantes, los productores de
fonogramas y entidades de radiodifusidon y television dejaba hasta la
nueva Ley practicamente huérfana de regulacidon de rango legal a to-
da la serie de problemas derivados por la utilizaciéon de emisiones,
grabaciones o interpretaciones de terceras personas para lucro propio,
con independencia de que determinadas normas reglamentarias sobre

(2) El Convenio de Berna introduce, en su revision de 1908 (Berlin), el derecho
de grabacion fonografica y protege la obra de ¢ine original (arts. 13 y 14); en la revi-
5idon de Roma (1928) introduce el derecho de radiodifusion (art. 11 bis).
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exhibicion de material audiovisual asimilara a la propiedad intelectual
la situacion de aquéllos (intérpretes o productores, o sea, recreadores
o financiadores de la obra y, por lo tanto, merecedores de cierta pro-
teccion, si no pareja, al menos vecina o cercana a la de los autores).

La legislacion espafiola se compuso de un sin fin de normas, mu-
chas de ellas interpretativas, comprendiendo dentro o fuera de los
supuestos de la Ley de 1879 los nuevos medios de difusion y repro-
duccién que venian a ser regulados. El solo hecho de la refundicion
puede considerarse un avance respecto a la situacion anterior (las dis-
posiciones derogatorias de la Ley nueva son claras a este respecto).

Sin perjuicio de que en paginas sucesivas recordemos alguna de
las caracteristicas de los contenidos de la legislacion anterior podemos
por el momento enunciar unas ideas o lineas basicas sobre el conjun-
to del derecho espaiiol de autor vigente hasta hoy:

a) La definicién de obra, tanto de la Ley de 1879 del Reglamento
de 1880, en la linea de los tratados firmados por Espafia en la misma
época era omnicomprensiva y, como se ha dicho hasta la saciedad,
muy moderna, tal vez no necesitada de reforma. Junto a la idea abierta
de obra del articulo 1 se enumeraban casos que podrian ser dudosos
(art. 7), si bien la legislacion posterior vino a despejar dudas sobre
el alcance de dicha Ley a las obras fonograficas, radiofonicas o cine-
matograficas.

b) Si bien el autor se define como propietario intelectual de la
obra, existe cierto confusionismo entre autor y propietario cuando
han sido enajenados, siquiera temporalmente, los derechos de explo-
tacion de la obra. Se considera autor al propietario al titular actual
de los derechos econdmicos (arts. 44, 67, 70 y 75 del Reglamento).
Tal confusidon aparece como imaginaria si consideramos que lo que
concibe la legislacion encabezada por el texto de 1879 es un caracter
marcadamente patrimonial del derecho de autor y propietario es, sin
duda, el titular de la explotacién econdmica de la obra. La regulacion
supletoria por el derecho comin, ordenado por el articulo 5 de la
Ley de 1879 dejaba clara la concepcion no moral ni espiritual del
derecho.

c¢) En efecto, esta idea patrimonialista aparece reforzada por la
desdibujada existencia de una serie de derechos morales (arts. 8, 24
y 44 de la Ley) o facultades de indole personal en nuestra legislacion,
con la consciencia de normas —si bien reglamentarias— que consa-
graran el derecho de retirada o el de arrepentimiento (Reglas 91 y
93), prerrogativa personalisima del autor todavia hoy objeto de polé-
mica. La falta de solidez legal del derecho moral de autor en Espaiia
se mantuvo a pesar de la integracion desde su fundacién en la Unién
de Berna cuyo Convenio adoptaria desde la Conferencia de Roma
de 1928 el articulo 6 bis (retocado en Bruselas en 1948) que instituia
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el derecho moral, norma invocable, sin embargo, por los extranjeros
nacionales de la Unidn ante los Tribunales espaifioles.

d) La concepcidn de la propiedad intelectual como un todo mo-
nolitico no desgajable en distintos derechos, venia corroborada por
la transmision de la propiedad contemplada en la Ley espafiola. La
inadecuacién de dicha concepcidon hacia especialmente dificil aplicar
las normas sobre enajenacion de derechos especificos, tipica de un
contrato de representacion (regulado por el Reglamento de 1880) o
de un contrato de edicion, que sélo en 1975 vino a contradecir el
despropo6sito consagrado legalmente; existe una cesion del derecho o
facultad de reproduccién y de explotacion, limitado a cierto nimero
de ejemplares, con unos plazos claudicantes, pero no se transfieren
la propiedad global sobre la obra, sino un derecho de alcance limita-
do sobre la misma. La «destruccidn» de esa propiedad tinica e indivi-
sible era contemplada en la Ley de 1966 sobre obras cinematografi-
cas. La atribucién, desde el inicio, de la coautoria a los creadores
principales de la pelicula y de la titularidad de la explotacién de la
obra al productor dejaba evidente la necesidad de consagrar un con-
cepto legal de propiedad intelectual mas flexible y de acuerdo a los dis-
tintos supuestos de produccion intelectual.

¢) La exigencia de Registro para recabar la proteccién de la Ley
de Propiedad Intelectual (art. 36 LPI de 1879), si bien amparaba el derecho
de inédito porque efectivamente «no es necesaria la publicacion de las obras
para que la Ley ampare la propiedad intelectual» (art. 8 de la Ley 1879),
dejaba en evidencia la concepcion como propiedad del derecho de
autor y plasmaba mads bien un derecho de exclusiva o un derecho
de explotacién preferente de ciertas obras, matizado con ciertas pre-
rrogativas de indole personal que determinaban la validez y eficacia
de los contratos firmados por los autores si lo consideramos global-
mente o como una serie de derechos, patrimoniales y personales, cu-
yo ejercicio estd sometido a un tramite administrativo, si queremos
dar una idea m4s analitica del poder que ostentan los autores de obras
cientificas, literarias y artisticas. Cierto es que pocas legislaciones op-
tan por la libertad de registro y depésito, pues si tenemos en cuenta
la naturaleza casi siempre inmaterial del objeto-obra intelectual del
derecho de autor, la opcién por la publicidad formal es casi la tinica
que queda para defender de forma preventiva el derecho de propie-
dad, dada la insusceptibilidad de posesion material ya puesta de relie-
ve, s6lo subsanable por un ejercicio publico del derecho sobre la obra,
divulgandola y explotdndola, pero dejando en ese caso sin sentido
el derecho de inédito (3).

He tratado de dibujar las lineas bdsicas en cuanto el contenido
del derecho sustantivo de autor espafiol anterior a la reforma. Se-

{3) Como bien dice Forns (R.D.P. 1.944, p. 641) la Ley de 1879 «se acordd en
el momento cumbre de entusiasmo por el Registro».
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ria un error escindir los derechos de las acciones aparejadas para
su protecciéon por los tribunales, llamando a éste derecho adjeti-
vo o puramente procesal. La gestion negocial de los derechos y las
acciones civiles y penales han sido objeto de reforma y seran tratados
en su lugar correspondiente y de su eficacia depende realmente la
eficacia y virtualidad del derecho de autor ideado y estructurado por
el legislador. Sin restarle importancia, vamos a detenernos mas en
los aspectos resumidos en los parrafos precedentes.

Los Convenios Internacionales

Debe recordarse una vez mds el compromiso y la aplicacion en
Espafia en beneficio de autores extranjeros de los Convenios de Ber-
na 1886 y de Ginebra 1952, ambos en su revision de Paris de 1971,
asi como el Tratado de 29 de octubre de 1971 de proteccién de pro-
ductores de fonogramas, todos multilaterales y cuyas lineas maestras
deben entenderse que, si no directamente aplicables a espafioles en
Espaiia, si constituyen un precedente y un elemento integrable del
orden publico espafiol en materia de derecho de autor, que debe dar
ciertas pautas interpretativas e incluso normativas sobre la orienta-
cion que la reforma pueda tener, a salvo la soberania del poder legis-
lativo de regular segiin su particular concepcidén del orden interno,
limitada en todo caso y sélo por la Constitucion espafiola de 1978.

a) El Convenio de Berna de 1886, del que Espaiia fue miembro
fundador, ha tenido el valor en materia de propiedad literaria, en
un principio de alcance basicamente europeo, pero paulatinamente
mundial, estando hoy la Unién de Berna integrada por 75 paises,
siendo las ausencias mdas notables la Unién Soviética y los Estados
Unidos de América.

Las siete revisiones que el texto de Berna ha experimentado en
los cien afios de existencia han ido perfeccionando la idea embriona-
ria de la Unidn: la existencia de una serie de derechos minimos «iure
conventionis» que han ido aumentando o matizindose en las sucesi-
vas revisiones; el principio de asimilacion al nacional de los anciona-
les de estados de la Unidn y el de reciprocidad, vigentes ambos con
el propésito de estimular a los paises unionistas a mantener un stan-
dard considerable de proteccion, de forma que sus autores no bus-
quen publicar originalmente en otros paises de la Unioén que otorguen
mayor proteccion (ampardndose en la asimilacién a los nacionales),
ni que el trato ofrecido a los extranjeros haga esperar (en aplicacién
de la reciprocidad) una desproteccion juridica y economica de sus
nacionales fuera de sus fronteras.

Dada la evidente disparidad de criterios y concreciones legales (de
esa disparidad) existente entre las legislaciones de todos los paises de
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la Unién, si bien existe la posibilidad de reserva, no cabe que afecte
a los aspectos sustantivos del Convenio que obligan «iure conventio-
nis». Asi existen compromisos inderogables por reserva:

— El pais de origen de la obra determina si esa obra es protegible
por el Convenio de Berna: si dicho pais pertenece a la Unién, el
autor o los titulares de derechos sobre la obra tienen derecho a pro-
teccidn automatica (art. 5) en los términos del Convenio (4).

— La duracién, como regla general, se extiende a cincuenta afios
«post mortem auctoris» (diferente en obras cinematograficas, foto-
grafias, an6nimas y seuddnimos), sea cual sea la duracién de los de-
rechos en las legislaciones internas de paises de la Union.

— Los derechos de reproduccién (art. 9), moral (art. 6 bis), de
traduccidn (art. 8), de representacidén o ejecucidon publica (art. 11),
de radiodifusién (art. 11 bis), recitacién publica (art. 11 ter), adapta-
cion (art. 12) de grabacion (art. 13), cinematografico (art. 14) y de
suite (art. 14 ter) son de obligada proteccién en los paises miembros
de la Unién segin los términos del Convenio, aunque en ocasiones
queda a expensas de proteccion a los nacionales propios la tutela de
autores extranjeros.

— Son limites o excepciones «iure conventionis» al derecho de
autor la inclusién de fragmentos de obras en las noticias diarias o
de actualidad (art. 2.8) o a modo de cita (art. 10.1) quedando a Ia
soberania de las legislaciones internas ampliar a otras excepciones los
limites al derecho de autor (textos oficiales, discursos politicos o fo-
renses, articulos periodisticos, uso educativo, etc.) (arts. 2.4, 2 bis,
10.2 y 10 bis del Convenio de Berna, Paris 1971).

Estamos ante un sistema imperfecto, pero todo un conjunto de
normas sustantivas y principios que al margen de su valor inmediato
vinculante a los Estados en beneficio de los nacionales de la Union,
ha tenido un papel informador de las legislaciones nacionales, salvo,
tal vez, de la legislacion espaiiola en los dltimos cien afios. El proyec-
to de Ley presentado ante las Cortes pretende actualizar la influencia
que el Convenio de Berna debio tener en su dia sobre la ley espafiola.

b) La Convenién Universal de Ginebra sobre derecho de autor
fue acordada en 1952 para tratar de salvar el abismo que se habia
creado entre la Unidn de Berna y los paises sudamericanos, anglosa-
jones y del tercer mundo. Auspiciada por la Unesco, la Convencidn
de Ginebra suponia un compromiso menos fuerte e¢ intenso que el
minimo standard exigible «iure conventionis» dentro del Convenio de
Berna, limitdndose a: 1) demandar una proteccidén efectiva y adecua-
da a los paises signatarios (art. 1). La vaguedad de la norma no tuvo

(4) El pais de origen de la obra es el de la publicacién de la obra o para las
obras inéditas, el de la nacionalidad o residencia habitual del autor (art. 5).
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mas finalidad que alcanzar un acuerdo facilmente aceptable por aque-
llos paises reticentes a la cooperacion internacional o participes de
un concepto de copyright radicalmente diferente del sostenido en el
texto de Berna. Los paises que, como Espaiia, siendo de la Uni6on
de Berna, ratificaron el Congreso de Ginebra debieron, sin embargo,
aceptar en propio interés la llamada cldusula de salvaguarda de Ber-
na, destinada a evitar la «fuga» de paises del primer convenio ampa-
randose en la segunda convenciéon (5). 2) Contrariamente al espiritu
de Berna, el texto de Ginebra exigia el cumplimiento de formalidades
en el pais de origen para recabar la proteccion de las obras. La tran-
saccion entre los paises unionistas y la exigencia badsicamente nortea-
mericana quedd en la suficiencia de los simbolos (¢) hoy universalmen-
te difundidos (como equivalentes de haber cumplido las formalidades)
(art. 3). 3) La duracion minima de proteccidn fue establecida en 25
afios pma, lo que se estableci6 como limite a la regla del plazo mas
corto entre el pais de origen de la obra y el pais en que se reclama
la proteccion. 4) El principio de proteccion exigible en los paises del
Convenio de Ginebra era la resultante de la asimilaciéon a la protec-
cion otorgada a los nacionales (falta asi la reciprocidad del Convenio
de Berna). Esto hizo posible la ratificacion por Estados Unidos y mu-
chos paises descolonizados de un texto que dio un paso histérico en 1967
(Conferencias Estocolmo) al establecer disposiciones especiales para los
paises en desarrollo y que en 1973 tuvo la adhesién de la Unidn Soviética.

El texto de Ginebra puso en Espafia en relaciones diplomaticas,
de asimilacion pero no de reciprocidad, con las dos potencias, asi
como con muchos paises que todavia no habian ratificado el Conve-
nio de Berna.

La doctrina y la jurisprudencia espaiiola

Hemos visto hasta este punto los antecedentes legales de la refor-
ma espaiiola del derecho de autor: una normativa interna fragmenta-
da y dispersa en torno a la Ley de 1879 y los Convenios multilaterales
de Berna y Ginebra, ambos en su revision de Paris de 1971. No se
ha mencionado el Convenio de Roma de 1961, protector de derechos
vecinos al de autor (intérpretes y ejecutantes, productores de fonogra-
mas y entidades de radiodifusién), porque hasta la fecha no ha sido
ratificado por Espafia, no era derecho interno espaiiol. Si debia men-
cionarse €l Convenio de 1971, firmado en Ginebra el 29 de octubre,

(5) El articulo XVII y Declaracién anexa relativa, Convenio de Ginebra, en su
revision de 1971: en sintesis establecen que las obras que tengan origen en un pais
retirado de la Unién de Berna después del 1 de enero de 1951 no serdn protegidas
en los paises de la Unidn; la Convencion de Ginebra no serd aplicable en las relaciones
entre paises de la Unién de Berna respecto a obras cuyo origen esté dentro de la Unién.



244 José Miguel Rodriguez Tapia

para la proteccion de los productores de fonogramas contra su repro-
duccién no autorizada, intento de salvar las abstenciones del Conve-
nio de Roma de 1961 (mds ambicioso), al menos, protegiendo a pro-
ductores fonograficos.

Pero no queda dibujado el panorama antecedente a la Reforma
de 1985-1987 en el Derecho de autor si, antes de entrar en la Consti-
tutucion de 1978, no hacemos mencion somera del estado de la doc-
trina y jurisprudencia espafiolas del ultimo siglo sobre la propiedad
intelectual. :

Sin ser exhaustivo, porque no es el objetivo de mi estudio, no
puede decirse en puridad que haya una doctrina legal y una doctrina
cientifica espafiola asentadas sobre la propiedad intelectual cuando
las obras cientificas y las sentencias de la Primera Sala del Supremo
no exceden de la veintena en un siglo. No es un andlisis grosero acu-
dir al nimero para describir la desértica o inexistente condicion de
la doctrina. Lo que importa ciertamente es que no puede decirse que
la doctrina o la jurisprudencia espaiiola haya debatido el derecho de
autor. No ha habido tal debate, pero no significa que sea un
sintoma de conceptos pacificos: al calor de la nueva Ley seguramente
se pondra de relieve la necesaria polémica y discrepancia de la doctri-
na sobre puntos aislados, nucleares y marginales del derecho de autor.

Seria injusto olvidar que ha habido obras aisladas, notables o muy
notables, desde los Comentarios de Danvila de 1882 a la Ley y Regla-
mento que él mismo contribuyé a redactar, hasta el intento sistemati-
zador de Baylos (1976) dentro de todo un trato de Derecho Industrial
y los Comentarios asimismo sistemdticos de Pefia (1985) a los articu-
los 428 y 429 del Codigo Civil. Pero, aparte la calidad innegable de
las obras mencionadas, asi como de las contadas aportaciones del
tiempo intermedio, el hecho indiscutible es que la doctrina espafiola
no ha discutido los numerosos problemas suscitados por la propiedad
intelectual, desde su naturaleza y objeto hasta los ultimos proble-
mas provocados por los ordenadores. Una razén podria ser la calidad
de las obras mencionadas («no hay nada mds que decir»), pero la
escasez de enfoques distintos, la escasez de debate ha empobrecido
lo que podia haber sido una doctrina lhicida de una Ley moderna.
Escriche, en su edicién de 1874, dedica un buen numero de péaginas
a la voz «autores». Kohler, pionero alemadn, cita en su Tratado de
1907 las obras de Danvila (1883), Cuevas Garcia (1893) y Lopez de
Andersona (1894). José Forns tuvo acogida en la Revista «Il Diritto
di Autore». Los expertos espafioles tuvieron en los foros internacio-
nales, pero es imposible hablar de un estado de la doctrina espafiola.
Solamente, en los tltimos afios, desde los sectores implicados en la
reforma (editores, sociedad de autores, productores cinematograficos)
y desde los cimientos solidos de la doctrina espafiola del Derecho
industrial y de la competencia se ha acometido, por unos, un intento
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de concienciacion social y de esfuerzo doctrinal dgrafo con la celebra-
cion de seminarios y jornadas sobre el derecho de autor o sobre as-
pectos puntuales (reprografia, sociedades de gestion, etc.) y, por otros,
el «desembarco» en una tierra de nadie, que Otero Lastres, desde
las actas de Derecho Industrial (1982) reclama para el Derecho Mer-
cantil. El hecho es que la falta de debate, propiciado seguramente
por la condicion de «res derelicta» que ha tenido la propiedad intelec-
tual en Espaiia, impide explicar la reforma desde la doctrina.

Algo parecido podria decirse de la Jurisprudencia espaifiola. Las
cuatro primeras salas del Supremo han tenido ocasion de dilucidar
asuntos de derecho de autor: la Primera, pleitos fundamentalmente
entre herederos de algun autor —o entre éstos y un cesionario— vy
por infraccion de contratos de edicion, aparte del célebre pleito del
escultor Pablo Serrano, que ha dado lugar a dos sentencias, en 1965
y 1985. La Segunda Sala ha discutido en la escasa veintena de senten-
cias el aspecto doloso imprescindible para apreciar infraccion del de-
recho de autor punible penalmente, si bien existen dos sentencias que
han ido mas alla, en un intento tedérico por explicar la propiedad
intelectual antes de dilucidar la existencia del delito, que ha llevado
a elogiables y sorprendentes construcciones, acudiendo incluso a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos [notablemente la STS
(2.%) de 23 de mayo de 1985]. La apreciacion de infraccidon intencio-
nada o no intencionada ha sido el centro de gravedad de la doctrina
penal del Supremo sobre propiedad intelectual. Las Salas de lo Con-
tencioso, por su parte, han dilucidado los recursos por problemas
registrales o por decisiones de la autoridad que afectaban al dominio
publico por falta de publicaciéon, a la denegacion de una marca o
nombre industrial por coincidencia con una obra extranjera registra-
da, o a las emisiones de radio y television.

A pesar de todo ello, aunque la Jurisprudencia espaiiola ha pare-
cido desproteger el derecho moral del escultor a la integridad de su
escultura, por inaplicabilidad del Convenio de Berna (art. 6 bis) a
un nacional, siquiera como principio general del derecho (1965) o por
irretroactividad de la Constitucion, inadecuaciéon del procedimiento
e inaplicabilidad del articulo 20 de la Constitucién espaiiola al caso
(1985), resulta injusto afirmar que el Supremo ha ignorado el derecho
moral o que exclusivamente ha reconocido aquel derecho moral que
estaba expresamente regulado en las leyes de 1879, de 1975 o de 1966.
Si analizamos la jurisprudencia espafiola del ultimo siglo veremos que
la Ley de 1879 ha sido sobradamente completada por el Alto Tribu-
nal, tanto reconociendo que la propiedad intelectual es un caso de
propiedad que no puede asemejarse sin mds al dominio ordinario co-
mo analizando los derechos integrantes de la misma y distinguiendo
el plano moral o personal del puramente patrimonial. Los esporadico
de las sentencias sobre propiedad intelectual impide que exista una
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conciencia de doctrina legal constante sobre la materia, pero el caso
Serrano, resuelto por razones procesales [contradichas por el Consti-
tucional, que, sin embargo, si aprecié extemporaneidad de la preten-
sién (STC 18-3-87)] no debe conducirnos a afirmar que no hubiera
una concepcién dualista del derecho de autor en la Jurisprudencia
espafiola 0 que ésta habia seguido literalmente los dictados de la Ley
de 1879, cerrando los ojos a las leyes vecinas o a los Convenios ratifi-
cados por Espafia para construir su concepcion analitica de la propie-
dad intelectual.

Cierto precedente de la nueva Ley podria encontrarse en la disper-
sa jurisprudencia-espaifiola, pero el grado de complejidad de la nueva
Ley responde a la presencia de Espafia en los foros internacionales
y al papel activo de los grupos de presién en la redaccién de los
anteproyectos y en las discusiones parlamentarias, antes que a exigen-
cias judiciales. Ha llegado el momento de detenernos en la Constitu-
cién de 1978.

2. LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL DERECHO DE AUTOR

El valor constitucional del derecho de autor a la luz de la norma
espafiola de 1978 debe ser analizado al menos en dos aspectos, a sa-
ber, qué naturaleza o reconocimiento constitucional tienen los dere-
chos de autor y, supuesto que tengan rango constitucional, cudl es
el contenido esencial del derecho de autor espaiiol en 1978 o el conte-
nido constitucional que informe la legislacién en dicha materia.

La incardinacién constitucional del derecho de autor ha sido de
disparidad doctrinal, ofreciéndose basicamente las dos siguientes op-
ciones: a) como tal propiedad especial, se encuentra englobada en
el dominio y por tanto reconocida en el articulo 33 (6); b) los dere-
chos de autor son la resultante del reconocimiento y proteccion del
derecho a la libre creacidén y produccion artistica, cientifica, literaria
y técnica proclamados por el articulo 20.1.b) de la Constitucién espa-
fiola (7). Tal discrepancia no ha sido evitada en la unica sentencia

(6) Eso parece opinar CHico ORTiZ («R.C.D.L.», noviembre-diciembre 1984,
pp. 1.331-1.333) y STORCH DE GRAcCIA («La Ley», 1986, 2, 1177) y GALVEz (Coms.
a Constitucion, dirigidos por Garrido Falla, p. 260).

(7) En esta linea se encuentran PENA y BERNALDO DE QUIiRGs (comentarios al Co-
digo Civil, Albaladejo, t. V, vol. 2.°, p. 732, Madrid 1985). BErCOVITZ, aunque de
manera genérica (la proteccién de los productores de fonogramas, en Homenaje a Bel-
tran de Heredia, p. 46, Salamanca 1984). FERNANDEZ Y CAMPOAMOR (comentarios a
las leyes politicas, Alzaga, Madeir, 1984, pp. 545). Asi como OTERO LASTRES («La Ley»,
1986.2, p. 370) y SERRANO ALONSO («Actualidad Civil, 1986, nim. 2), aunque este
ultimo critica duramente la inclusién del derecho de autor como fundamental, a diferencia
del rango constitucional del derecho de propiedad, donde deberia englobarse. CHico, en un
primer momento («R.G.L.J.», 1981, p. 418) parecia opinar que los derechos de autor ve-
nian reconocidos en el articulo 20 de la Constitucion espafiola.
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del Tribunal Supremo, posterior a 1978, que trata el tema, si bien
marginalmente porque formalmente no se entra en el fondo de la
cuestion: la STS (Sala 1.2) de 9 de diciembre de 1985, sobre el pleito
sostenido por el escultor Pablo Serrano con una entidad hotelera,
refleja la discrepancia en el Alto Tribunal sobre la ubicacion del dere-
cho de autor en la Constitucidon espafiola de 1978. Ponencia y voto
particular, aparte de discrepar sobre el nicleo de la sentencia relativo
a la inadecuacién de procedimiento elegido por el recurrente para so-
licitar la proteccidén, divergen igualmente en el sentido del articulo
20.1.b) de la Constitucidén espaiiola. Mientras para el ponente, el ar-
ticulo 20.1.b) reconoce un genérico derecho a crear, pero no un dere-
cho de autor, derecho cuyo objeto es un bien material, pero en abso-
luto un bien de la personalidad, para el magistrado discrepante la
norma contenida en el articulo 20.1.b), en conexién con el articulo
27.2 de la Declaracion de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, lo que hace es constitucionalizar el nicleo esencial del derecho
del autor a la proteccién de los intereses materiales y morales. [Sin
embargo, ¢l ponente venia a admitir en el 8.° Cdo. que en el 20.1.b)
de la Constitucion espafiola se reconocia de forma genérica el institu-
to del derecho de autor, de forma no improvisada, quedando todo
el sistema de proteccion a expensas de su posterior concrecion legisla-
tiva (3.° Cdo.)].

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de marzo de 1987
(«B.O.E.» de 14 de abril de 1987) no llega a pronunciarse sobre la
incardinacion del derecho de autor en el articulo 20 de la Constitu-
cién espafiola, aunque puede dar a entenderlo. La irretroactividad
de la Constitucidn espafiola y la extemporaneidad de la pretension
fueron las «rationes decidendi». G. de Enterria, recurrente, considera
que el Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho moral de
autor como derecho fundamental (ABC de Madrid, 12 de abril de
1987, pag. 32) en un articulo posterior a la sentencia del Tribunal
Constitucional, denegatoria del amparo solicitado por la viuda del
escultor Serrano.

A mi juicio, no han sido expuestas ni por autores ni por magistra-
dos todas las posibilidades que ofrece el texto constitucional de 1978
para localizar un reconocimiento no remoto a los derechos de autor:
alusiones o fundamentos del derecho de autor en la Constitucion es-
paiiola de 1978 se encuentran en:

a) El articulo 33.1 como especie de propiedad privada.

b) El articulo 20.1.a) como mecanismo de proteccion eficaz de
la libertad de expresion, en caso de que ésta se materialice en obra,
cualquiera que sea su género (en especial, los derechos morales).

¢) El articulo 20.1.b) como sistema de proteccion («se reconocen
y protegen...») de la libertad de creacion y produccion literaria artis-
tica, cientifica y técnica.
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d) El articulo 35.1 como forma de trabajo (la autoria) cuya elec-
cion es libre y cuya explotacién por cuenta ajena da derecho a remu-
neracion.

e) El articulo 44 tanto como forma de garantizar el acceso a
la cultura cuanto como estimulo a la promocién de la ciencia y la
investigacion cientifica y técnica.

a) En tanto no sea revisado el concepto y naturaleza del derecho
de autor como propiedad especial, el hecho es que el ordenamiento
positivo espafiol lo conceptua como tal y prescribe la aplicacion su-
pletoria de las normas sobre propiedad a lo no regulado en la legisla-
cion especial (vid. arts. 429 del Cédigo civil y 5 de la Ley de Propie-
dad Intelectual de 1879). Todo esto es producto de la contemporaneidad
de la vieja Ley hoy derogada y del Cddigo civil espafiol con el auge en
Europa —y su adopcién mimética en Espafia— de las teorias patrimo-
nialistas del derecho de autor y de las propiedades sobre bienes inmateriales.

A pesar de las dificultades dogmaticas que plantea la concepcion
dominical del autor, no es incorrecto afirmar que el derecho a explo-
tar econdomicamente la obra cuyos derechos no han sido cedidos, asi
como la facultad perpétua de configurar el objeto de sus derechos
(de dotar de contenido o de modificarlo a sus obras, asi como autori-
zar o negar a otros que lo hagan) son actos de propietario, de «domi-
nus», mas si tenemos en cuenta el cardcter exclusivo («propius») y
excluyente, si bien deben atenderse a las particularidades de los obje-
tos sobre los que recaen.

De ahi, esto siguiendo dicha concepcién dominical, las limitacio-
nes impuestas al derecho de autor (tradicionalmente, el derecho de
cita, la utilizacién informativa, etc., ampliados ahora por la nueva
Ley, arts. 31-40), serian manifestaciones de la funcion social de la
propiedad, proclamada por el parrafo 2.° del articulo 33 de la Cons-
titucion espafiola. Para Alvarez Romero (8) la propiedad intelectual
nacié en Espafia con una significacién social acusadisima, superados
los privilegios de siglos anteriores. El articulo 40 de la vieja Ley de
1879 supone para este autor una afirmacion vigorosa de la funcidn
social de la propiedad intelectual, mas acentuada que en ningun otro
tipo de propiedad y anticipindose a normas de mayor rango que per-
siguieran la propiedad inactiva.

Sin embargo, si como propone Montés (9), la funcidn social de
la propiedad se manifiesta técnicamente en restriccion de facultades,
imposicion de deberes o0 en el condicionamiento para su ejercicio de

(8) La Constitucion espaniola y el derecho de propiedad intelectual, Boletin «Ana-
bad», afio XXIX, num. 1 (1979), pag. 86.
(9) Comentarios al Codigo civil (Albaladejo), tomo V, vol. 1, p. 126, Madrid 1980.
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ciertas facultades, no parece que sean estos llamados limites al dere-
cho de autor la consecuencia de la funcion social ni que respondan
a ese esquema dogmadtico descrito.

Que los derechos de autor tengan su fundamento constitucional
en el reconocimiento de la propiedad privada es algo que hoy puede
suscitar mas dudas, pero no sélo conceptuales, sino simple y llana-
mente de derecho positivo y de su realizacién practica ante los Tribu-
nales. Este fundamento domincial del derecho de autor es muy caro,
como es logico, a la doctrina francesa y, en parte, a la doctrina ale-
mana de derechos de autor.

Los primeros, partiendo de una Ley (de 1957) que se denomina
de propiedad literaria y artistica, cuyos articulos 1.° y 29.° procla-
man literalmente que el autor goza de una propiedad incorpdrea so-
bre su obra, no tienen otra opcién que, aun reconociendo el derecho
moral que su propio articulo 6 proclama, construir el derecho de autor
como propiedad especial, propiedad literaria. A partir de la Ley de
1957 surgieron varias interrogantes sobre la naturaleza dominical del
derecho de autos francés, encontrando en general una respuesta afir-
mativa (10).

Los alemanes, por su parte, tienen una Ley (de 1965) que se¢ llama
de derecho de autor y cuyos preceptos para nada aluden a derechos
de propietarios, propiedad. La doctrina considera que la Ley alemana
de 1965-85 practica una concepciéon monista del derecho de autor,
y se inclinan por hablar de geistiges Eigentum, asi como a la hora
de juzgar la constitucionalidad de ciertas normas de la Ley de 1965
recurridas ante el Tribunal Constitucional aleman. Los recursos re-
sueltos por dicha corte, en julio de 1971, tuvieron repercusién incluso
en autores que no se dedican a esta disciplina (Norbert Reich, Merca-
do y Derecho, edicién espafiola, Barna, 1985) hasta el extremo de
afirmar que el Legislador puede modificar mediante una disposicion
legal determinadas facultades del propietario (se refiere al autor, pag.
93, edicién espaiiola) (10 bis).

(10) Vid. sobre este punto concreto los articulos de TOURNIER, Peut-on acquerir
la propriete d’une oeuver de !’esprit? Ripa xx (1958), HEpP: Le droit d’auteur «pro-
priete incorporelle»? RIDA x1x (1958) y DE CHiocct: Il diritto di autore, diritto di pro-
pietd nella nuova legge francesa, Dir di autore 1957, pp. 410-438. El belga PIERRE
RECHT es bien tajante anto en su obra Le Droit d’auteur, une nouvelle foem de pro-
prieté. Histoire et Theorie, Paris, 1969, como en la version abreviada de la misma,
en aleman, en el Ufita 57 (1970), pp. 1-30, descartando todo tipo de tesis espiritualistas
para expllicar la propiedad intelectual, incluido el derecho moral, explicindose todo
desde el instituto de la propiedad ordinaria (Ufita: Archiv fiir Urheber, Film, Funk
und Theaterrecht, editado en Berlin desde 1928).

(10 bis) Mientras los franceses tienen la diccion literal de su propia Ley [propiedad
incorporea (art. 29) y derecho de propiedad incorpodreo, exclusivo y oponible a todos
(art. 1)] pie forzado a la incardinacién de su naturaleza juridica, los alemanes no se
han visto obligados a centrar en el derecho de 1a propiedad el fundamento constitucio-
nal del derecho de autor; pero esa es la tendencia casi undnime, de la que es buen
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Sin embargo, la inadecuacion del concepto de propiedad a la lla-
mada propiedad intelectual y la aplicacion supletoria de las normas
del Cédigo Civil dejan por lo menos sin solucién los problemas si-
guientes: 1. La no susceptibilidad de posesion del objeto intelectual
(salvo las obras plasticas) y el consiguiente disfrute simultineo por
varias personas, mermando el sentido de las acciones reivindicatorias,
posesorias y la intervencion —y eventual garantia— expropiatoria (11).
2. La acumulacidén de varias propiedades sobre un mismo objeto —obra
de arte o intelectual (obras plasticas 0 manuscritos originales) no ha
encontrado solucion satisfactoria a los problemas que plantea la coin-
cidencia de un dominio material sobre el objeto y la reserva de los

representante el profesor MAUNZ (Das geistiges Eigentum im verfassungsrechtlicher Sicht,
GRUR, mirz 1973, p. 107); no obstante, existen propuestas, como la del iuspublicista
G. Hermann, que aboga por una dispersion del fundamento constitucional del derecho
de autor, en contra de los que piensan en un fundamento constitucional de la propie-
dad intelectual; para él, en los articulos 2, 1, 5, 12 y 14 de la Ley Fundamental de
Bonn residen los diversos fundamentos del derecho de autor, no existiendo una jerar-
quia que «resuelva» el concurso de normas aplicables ¢ invocables ante los Tribunales.
Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de ciencia y del arte, de
expresion, la libre eleccion de profesién, asi como la propiedad fundamental desde
la Constitucién la proteccién a los autores {HERMANN : Verfassungsrechtliche und rund-
funkrechtliche Aspekte des Urhebervertragsrechts, «Ufita», Bd 73, p. 85 (1975)].

(11) PEeRA (comentarios, cit. p. 718) considera que no es aplicable la posesion;
sobre este punto recuérdese el articulo de Diaz Garcia en la R.G.L.J. de 1948, 528-546,
que comenta el Decreto de 13 de octubre de 1938, referente al depdsito de obras en
la Biblioteca Nacional, una de cuyas disposiciones otorgaba los beneficios y las conse-
cuencias de la posesion civil sobre la obra al depositario, disposicion duramente criti-
cada por dicho autor. La Ley italiana de 1941 habla en su articulo 167 de la posesién
legitima de los derechos de autor. Messineo ha deducido de ello la posesion en general
del bien inmaterial. Barassi lo cifie exclusivamente al supuesto. Como excepcién al
embargo, el Estatuto espaiiol de Propiedad Industrial, en su articulo 373.2 habla de
que el querellado posea, explota y utilice lo que constituye el objeto de la patente.

Respecto a la accidn reinvindicatoria o la proteccién posesoria, lo que realmente
protege a los autores del disfrute de su obra y de su derecho es una accién de cesacion,
al margen de la eventual reclamacién de paternidad que pudiera entablar, accién com-
parable a la declarativa de dominio, pero imprescriptible. En los demds casos funda-
mentales de lesién —que el autor no ha autorizado explotar o usar su obra a un
tercero o que el autor no admite el modo de explotarla, aun mediando autorizacién,
porque afecta a la integridad de la obra o a su reputacién— lo que ampara eficazmente
el autor lesionado es una accién de cesacion del hecho fraudulento civil o penal —po-
dria atribuirsele un valor equivalente a las acciones negatorias, respecto al actor,
y a los interdictos, respecto al demandado, pero la comparaciéon no deja de ser
incorrecta—. Valga esto para nuestro Derecho (la vieja Ley, en sus articulos 46 y
49 preveian la suspensién gubernativa de actos fraudulentos; la nueva Ley, en sus
articulos 123 y siguientes, gira en torno a las ideas de cese de la actividad e indemniza-
cién), pero también para el Derecho comparado: cesacién y secuestro de ejemplares
o de recaudacion prevén las leyes francesa (art. 66), alemana (arts. 97-99), italiana
(art. 161) y portuguesa (art. 201) de derecho de autor. No es casual, por otra parte,
que en los sistemas anglosajones se opte por la «injunction», especie de «equitable
remedy», esto es, mandamiento discrecional del tribunal cuando estima que los «dama-
ges» (resarcimiento de los dafios) no son adecuados para la proteccion solicitada, no
cabiendo, en modo alguno, la alternativa de indemnizar a dicha obligacién de no hacer
(a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil 925): el articulo 502 de la Ley nortea-
mericana y el articulo 17 de la Ley inglesa de Copyright establecen la injunction —en
el primer caso, temporal o perpetua—.
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derechos de exposicion y reproduccion, salvo pacto en contra, en ma-
nos del autor vendedor del objeto. 3) Las accesiones sobre la obra
en ningin caso dan lugar a la absorcién dominical por parte del pro-
pietario de la parte principal, sino antes al contrario, derechos al autor
de la obra derivada, eso si, con respeto de los derechos de la obra
original. 4) Las relaciones entre el propietario intelectual de la obra
y los titulares de derechos econémicos sobre la misma han quedado
sometidos a la fuerza de los pactos sin obstar para ello la naturaleza
supuestamente irrenunciable de los derechos morales. 5) El Registro
forzoso para recabar la proteccion, como ya se ha sefialado mads arri-
ba, debilitaba el caracter dominical de la propiedad intelectual, con-
virtiéndola mas bien en un derecho de exclusiva o preferente. 6) El
pase, en todas las legislaciones, mds pronto o mas tarde al dominio
publico nos presentaba una propiedad claudicante ante la que pocas
similitudes o analogias podian aplicarsele configurdndola de propie-
dad, por muy especial que se quisiera. 7) La aplicacidn igualmente
de las normas del usufructo (bien de obra intelectual, bien del deudor
de autor) (12) hacen irreconocible tal explotacion de la obra o dere-
cho ajeno, debido fundamentalmente a las prerrogativas del autor,
muy superiores a las del propietario en esta materia —no queda vin-
culado por el principio «salva rerum substantia», no puede enajenar
ciertos derechos limitando seriamente el titulo constitutivo—, por lo
que era necesario recurrir a otras figuras tipicas o atipicas de cesidén
de derechos o facultades (de reproduccion, traduccidon, adaptacion,
representacion, etc.) que llevaban el problema al derecho de obliga-
ciones y desplazaban del campo de los derechos reales y de la propie-
dad la difusién ordinaria de obras intelectuales. Si a esto afiadimos
la confusién terminoldgica que la legislacion espaiiola y extranjera han
tenido, asi como la ubicacidén no uniforme de la propiedad intelectual
en los codigos civiles europeos veremos que no es adecuado encua-
drar dogmaéticamente en la propiedad la institucidn de los derechos
de autor, aunque éste tenga algunos caracteres comunes con el pro-
pietario ordinario.

La Ley espafiola, junto con la francesa, es la unica que se llama
de propiedad intelectual. Las demas leyes de nuestros paises vecinos
se llaman de derecho de autor. La Convencién de Berna de 1886
es de proteccion de las obras artisticas y literarias. La Convencion
de Ginebra es la Universal del Derecho de Autor.

(12) VEeNEzIAN en su monografia sobre el Usufructo (1928), PucLIESE (Usufructo,
uso y habitacidn, Turin, 1972), los comentaristas del BGB (Staudinger, por ejemplo)
y en Espaiia DALMASES (El usufructo de créditos, 1932) estudian el usufructo de pro-
piedad intelectual y de la obra del ingenio. Es, sin embargo, la Ley portuguesa sobre
derechos de autor de 1985 la que expresamente reconoce que «el derecho de autor
puede ser objeto de usufructo, tanto legal como voluntario» (art. 45).
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Conviene recordar la definicién —audaz si se quiere— que las le-
yes belga y holandesa hacen del derecho de autor como «bien mue-
ble, cedible y traspasable, en todo o en parte...». La ley americana
de 1976 habla de la transmisién «mortis causa» del derecho de autor
como personal «property» (esto es, bien mueble) (art. 201.d).1].

El Cédigo civil espafiol habla ciertamente de propiedades especia-
les, entre ellas, la intelectual. El Codigo francés y el B.G.B. para
nada contemplan ni por via de remisién la llamada propiedad litera-
ria o el Urheberrecht alemdn. El Cddigo italiano tiene normas sobre
derecho de autor en su Libro IV sobre «lIl lavoro». El Cédigo civil
portugués excluye expresamente que las cosas incorpdreas puedan ser
objeto de propiedad (art. 1.302 a contrario).

El Cédigo penal espaifiol habla de infracciones del derecho de autor y
de la propiedad intelectual. Como se puede ver, la incierta categoriza-
cién del derecho de autor como propiedad es incluso palpable en el
campo terminolégico. El Proyecto de Ley Organica reformadora del
Cédigo penal («B.O.C.G», Congreso, 17 de enero de 1980) incluyd
la infraccion del derecho de autor (art. 352) como delito contra el
orden socio-econémico. El bien juridico protegido no era el patrimo-
nio, o no solo el patrimonio individual.

b) Derecho de autor y libertad de expresion. El derecho a plas-
mar ciertas ideas de una forma concreta, la libremente elegida por
el sujeto, a hacerse responsable de las ideas expresadas y difundidas
y a defenderse de la falsa atribucién de expresiones no vertidas por
la misma persona, son tanto consecuencias de la libertad de expre-
sién como nucleo del derecho moral del autor.

Ademas, ha sido subrayado por algunos autores el papel que un
sistema de derecho de autor tiene como garantia, entre otras, de una
verdadera libertad de expresion (13). El estimulo, a su vez, que supone
otorgar a los autores y creadores un poder personal y patrimonial
sobre sus obras fomenta la creatividad o cuando menos la dedicacién
a la investigacion y creacidn, a veces integrada por afios y afios de
trabajo, que sélo se ven culminadas una o dos veces en cada persona
a lo largo de su vida, la produccién de obras acabadas y dignas, a
su juicio, de ser difundidas: la inversion de tantas horas no puede

(13) DE SANCTIS, que cita una ordenanza del Pretor de Roma de 8 de julio de
1971, que dirimid entre libertad de expresién y derecho de autor (La cour constitutio-
nelle italienne et le droit d’auteur. Hommage H. Desbois, Paris, 1974, p. 306). HER-
MANN (Verfassungsrechtliche..., cit. nota 10 bis). FABIAN I en la revista «Il Diritto di
Autore» (1978), p. 720. SANTORO en la misma revista (1979), p. 754, COHEN JEHORAM:
The freedom of expression and the copyright and media Law, en «Grur» (Gewerbliche
Rechtssuchutz und Urheberrecht) International, 1983, pp. 385-390. FREITAS, «Boletin
de derecho de autor de la Unesco», 1984, num. 3, pp. 18-28. DONTSEEV en el mismo
numero escribe Libertad de expresion y derecho de autor, que consiste, sin embargo,
en un canto de las excelencias del sistema soviético.
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ser defraudada con un despojo o desproteccion absoluta de los resul-
tados de dicha creacion intelectual.

¢) Articulo 20.1.b). Efectivamente, el ponente de la STS de 9
de diciembre de 1985, comentada mas arriba, considera que en el
articulo 20.1.b) se reconoce un derecho genérico a crear y producir
obras intelectuales. Uno de los comentaristas de dicha sentencia dis-
tingue en dicha linea un derecho a ser autor de un derecho de autor.
Sin embargo, existen varias razones para considerar que el sentido
que tiene el articulo 20.1.b) como norma especial y distinta de la
contenida en el articulo 20.1.a) es que se reconocen los derechos de
autor con rango de derecho fundamental. A ello contribuyen una se-
rie de indicios interpretativos bastante fuertes:

1. De los debates constituyentes se deduce que lo que se estaba
reconociendo con la norma «derecho a la creacion y produccion lite-
raria, artistica...» eran los derechos de autor. El primitivo articulo
19.1.b) fue discutido en la fase constituyente y, si bien unos estima-
ban que era innecesario, bien como subespecie de la propiedad reco-
nocida en el articulo 33 (entonces articulo 29) (Enmienda numero 779
al Anteproyecto de 5 de enero de 1978 presentada por UCD), o bien
(como un derecho subjetivo civil) impropio de rango constitucional
y objeto de Ley ordinaria (Carro: Enmienda nimero 2 al Anteproyec-
to de la Constitucidn espaiiola de 5 de enero de 1978), lo cierto es
que lo que se discutia era la oportunidad de reconocer la propiedad
intelectual o los derechos de autor (Fernandez de la Mora: Enmienda
numero 63 al Anteproyecto de 5 de enero de 1978).

2. La norma interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, remitiendo al sentido reconocido en la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, lleva a integrar el sentido del
articulo 20.1.b) hacia un reconocimiento y proteccidn de los intereses
materiales y morales que el autor tenga en sus obras. Punto sobre
el que volveremos mas tarde al analizar el contenido esencial del dere-
cho reconocido en el articulo 20.1.b).

3. El precedente de derecho comparado maés reciente e inmediato
esta en el articulo 42 de la Constitucion portuguesa de 1976 [1) es
libre la creacion intelectual artistica y cientifica; 2) esta libertad com-
prende el derecho a la invencién, produccion y divulgacion de la obra
cientifica, artistica o literaria, incluyendo la proteccion legal de los
derechos de autor).

4. El sentido alusivo o connotativo de los adjetivos literaria, ar-
tistica y cientifica, al margen de lo subrayado sobre los debates cons-
tituyentes, revelan que en lo que pensaba la comision redactora de
este precepto era en la propiedad intelectual, pues todos los textos
espafloles y extranjeros de la disciplina enumeran dicha triada de obras
del ingenio para describir el objeto de los derechos de autor.
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5. Porque, ;qué es derecho a la creacion como algo distinto de
la libertad de expresion? El objeto de esta ultima son sin duda las
ideas, cuyo empleo y difusion son inapropiables y, por tanto, libres.
Ahora bien, cuando el resultado de esas ideas se materializa en una
obra dotada de una forma concreta 1o que se va a proteger no son
las ideas contenidas en la misma, sino el hecho y la forma de ordenar
o disponer las ideas de un modo concreto que sea original respecto
a apariciones anteriores de iguales o similares ideas (el mismo motivo
o argumento puede encontrarse en infinidad de obras distintas). Por
ello, si lo que se reconoce y protege es el derecho a la creacién y
produccion..., tanto si se entiende como derecho a ser autor como
derecho sobre la obra creada, es otorgando a cada persona que cree
una obra una serie de poderes sobre ella, derivados implicitamente
de un reconocimiento primario: su condicion de autor, de padre de
la obra, lo que significa poder disponer y explotarla segin su volun-
tad. No existen autores sin obras.

Es aposicién necesaria de la autoria el hecho o la obra. No se
es autor sin mas; se es autor de una o varias obras. Por tanto, para
que cobre sentido la norma del articulo 20.1.b) como norma diferente
a la del articulo 20.1.a), no basta con decir derecho a expresarse de
una manera o modo concreto (derechos a crear una obra), sino dere-
cho a ser reconocido autor de cada una de las obras propias: lo que
tiene consecuencias morales y econémicas imprescindibles. En tanto
ligado al libre desarrollo de la personalidad y a la fama o reputacion,
amén de la dignidad, no cabe que un sistema de regulacion de los
derechos de autor, expropie de su auténtico creador decisiones o po-
deres en los que van comprometidos dichos valores; como emanacion
de la personalidad, aunque con contenido ideal y material auténomo,
debe reconocerse «ab initio» una exclusiva, una apropiabilidad de la
obra en favor de su autor. Que este derecho sea fundamental implica
no todo un sistema de proteccion de derechos de autor, como correcta-
mente negaba la STS de 9 de diciembre de 1985, pero si exige a la
legislacion que los regule que respete esos puntos de partida fundamen-
tales: la proteccion a los intereses morales y materiales sobre la obra
que cada persona haya creado. No es un genérico derecho a empuiiar
la estilografica o el pincel.

Estas son razones bastantes para dotar de contenido propio a la
norma del articulo 20.1.b), con independencia de que se sostenga su
acierto o inconveniencia.

d) El articulo 35.1. Derecho de autor y derecho del trabajo. La
norma contenida en el articulo 35 de la Constitucién espafiola, si bien
podria circunscribirse —por su parrafo segundo— al mundo de las
relaciones laborales, el hecho es que ademas de establecer un deber
genérico de trabajar, reconoce el derecho al trabajo, a la libre eleccién
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de profesion u oficio y a una remuneracion suficiente (derivada del
ejercicio profesional o laboral) para sus necesidades y las de su familia.

Si no buscamos su unico fundamento constitucional que podria
dotar de contenido constitucional al derecho de los autores sobre sus
obras, conviene, a mi juicio, no dejar de lado esta norma, vinculante
para los poderes publicos directamente, sin necesidad de desarrollo,
como aclara la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciem-
bre de 1982, y a su vez no circunscrito tal desarrollo al Estatuto de
los Trabajadores previsto constitucionalmente. Parece que caben al-
guna ocupacién mds que aquellas derivadas de relaciones laborales.
O, mejor dicho, se refiere también a aspectos distintos. La norma
del articulo 35.1 de la Constitucion espaiiola sirve de control constitu-
cional de la contratacién entre particulares cuando se trate del ejerci-
cio de la profesién u oficio:

a) Se tiene deber, pero también derecho, a trabajar y a elegir
la ocupacidon habitual, sea con vinculo laboral, funcionarial o arren-
daticio. '

b) No caben ocupaciones no elegidas o trabajos forzosos.

¢) En estos casos, la contraprestacidon, la remuneraciéon ha de sa-
tisfacer cotidianamente las necesidades familiares del que presta su
trabajo a otro. De ahi, que como imperativo constitucional, en aras
de proteger la dignidad de la persona, establece que la persona ha
de tener bastante para vivir con su trabajo (finalidad basica deriva
del articulo 10.1 de la Constitucion espaiiola).

Que dicha norma haya adquirido su mayoria de edad en una épo-
ca de desempleo creciente o que el parrafo segundo se refiera al Esta-
tuto de los trabajadores no debe autorizar a desplazar completamente
la finalidad de esta norma al mundo laboral. Parece, o eso puede
desprenderse de una lectura «a posteriori», que el articulo 35.1 de
la Constitucion espafiola, antes que establecer la obligacion estatal
de asegurar el pleno empleo —lo que dependera de las condiciones
econdmicas que se den en un sistema de mercado—, lo que parece
exigir es un limite al principio general de libertad en el campo de
los contratos, cuando se trate de la prestacion de servicios en ejercicio
de la profesiéon u oficio, tanto el objeto como la contraprestacion
que se reciban deben ser dignas (no cabe contratacion forzosa de ser-
vicios, ni deberia haber explotacion: de ahi que se establezcan salarios
minimos interprofesionales de manera similar a las tarifas minimas
establecidas por los colegios profesionales, cuya vulneracién incluso
por voluntad del profesional se considera no ética). El control ético
(dignidad) de la prestacion de servicios laborales y profesionales es
el maximo al que puede aspirar una norma constitucional, a quien
escapa el dominio de las variables macroecondmicas que hagan posi-
ble el pleno empleo, lo que no quiera decir que éste no sea una meta
exigible a todo parlamento o gobierno nacido de la Constitucién.
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La conexién, por tanto, con las razones de ser del derecho de
autor aparecen evidentes, y sin ser unicas éstas, encontramos en este
derecho politico (no fundamental) a trabajar y obtener una remunera-
cion bastante por el propio trabajo la necesidad de que una legisla-
cion que regule la contrataciéon de los autores —que desempefian tal
profesion— o que incluso pueden estar empleados para crear obras
del ingenio— satisfaga dichos imperativos constitucionales. Las cone-
xiones entre derecho de autor y derecho constitucional del trabajo
y profesional son entonces obvias:

a) El autor desempeiia su oficio o profesién.

b) El autor puede estar, incluso, bajo una relacién laboral, dedi-
cado a la creacidon y produccién de obras intelectuales.

¢) La remuneracién de un autor ha de ser bastante y las condi-
ciones de su contratacién deben superar ese listén de dignidad y sufi-
ciencia establecido por el constituyente: las relaciones del derecho moral
(que operaria como instrumento de control de la obra y reputacién
del autor, pero también de que no se vea forzado a vivir de una
obra que no ha decidido libremente lanzar al mercado) con los dere-
chos econdémicos de autor (14).

De ahi que autores —empleados o libres— aparezcan como parte
débil de la negociacion a semejanza de trabajadores, consumidores
o arrendatarios. Cuando se trata de actividades de primera necesidad
o que subvencionan dichas necesidades, el Estado va a imponer una
serie de derechos irrenunciables (orden publico de proteccidén) e inter-
viene en la contrataciéon entre particulares, en principio, libre.

Que algin sustrato laboral o profesional tiene la legislacion de
derecho de autor lo demuestra el hecho de la asimilacidén, a efectos
de prelacién de créditos o de embargabilidad, que el derecho espaiiol
preconstitucional, asi como el derecho francés y el italiano establecen
(vid. infra, al estudiar el embargo del derecho de autor). La protec-
cion de autores en la contratacion se debe a una consideracion de
la creacién y produccién de obras de ingenio como medio de vida.
Y aunque es cierto, se puede objetar que existan muchas personas
que se dedican a la creacién como actividad esporddica, marginal y
carente de toda finalidad lucrativa, existe cierto interés colectivo por-
que los autores lo sean en exclusiva, de profesién u oficio. Baylos
los considera empresarios de si mismos (15).

(14) Que sea suficiente serd siempre en correspondencia con el tiempo trabajado.
En el caso de los dutores, la asimilacion laboral viene mds por la via de la indisponibi-
lidad de ciertos derechos que por la subvencion, por los royalties devengados, de las
primeras necesidades. Sobre la suficiencia del salario, vid., entre otros, los comentarios
de SAGARDOY BENGOECHEA (Comentarios a las leyes politicas, dirigidos por Alzaga,
tomo III, pp. 469-476, especialmente 475, Madrid, 1983).

(15) Tratado de Derecho Industrial, Madrid, 1976, p. 470.
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La doctrina italiana, por su parte, ha sido muy cara a dicha orien-
tacion tedrica: es logico dada la ubicacion del «diritto de autore»
en el Libro «Del Lavoro» de su Cédigo civil, conseguida por instan-
cia parlamentaria del profesor Piola Caselli, que logré el «traslado»
de las normas relativas al Derecho de autor del Titulo de la Propie-
dad (16).

No es indiferente a tal orientacién doctrinal, como es ldégico, que
tanto la Ley italiana de derecho de autor como el Cddigo civil fueran
alumbrados en la época fascista, pero ni han sido derogados o modi-
ficados en este aspecto ni la norma constitucional relativa al trabajo
ha hecho cambiar de orientacion a gran parte de la doctrina italiana,
aunqgue haya notorios discrepantes (17). Cuando el articulo 35 de la
Constitucion italiana establece que la Republica protege el trabajo
en todas sus formas y aplicaciones, confirma la orientacién laboralis-
ta del derecho de autor italiano contenida en sus leyes ordinarias.

La norma espaiiola, el articulo 35.1 de la Constitucién espaiiola
establece que si el resultado material del trabajo de una persona (autor,
por ejemplo) va a ser explotado econdémicamente por otra, sdélo puede
ser con su consentimiento (libre eleccién, derecho a) y a cambio de
una remuneracion suficiente para vivir. El derecho moral y el derecho
economico del autor sobre su obra pueden entreverse como exigencia
constitucional, lo que puede dar un limite o un sentido al derecho
a la creacién y produccién cuando dichas creaciones entran el merca-
do. La nueva Ley de Propiedad Intelectual nos mostrara en qué me-
dida los principios laborales han penetrado o inspirado el derecho
de autor (arts. 14, 43, 53).

e) Articulo 44 de la Constitucidn espaiiola. Libre acceso a la cul-
tura. De igual manera que ocurre con el derecho a la libre expresion,
la relacidn del derecho de autor con el derecho de acceso a la cultura
es doble y aparentemente contradictoria: por un lado, el establecer
un monopolio o unos derechos de autores y productores sobre sus
obras frenaria o supondria un obstaculo a la libre circulaciéon de las
ideas y obras, por tanto, al libérrimo acceso de la sociedad a la cultu-

(16) Codice del Diritto di Autore, Torino 1943, pp. 190-201, y Sul enquadramento
del diritto di autore come diritto del lavoro, «Il diritto di autore», 1942, 169-177.
ULMER, op. cit., 1980, p. 24. Urheber und Verlagsrecht. 3 Aufl. Berlin, 1980, afirma
que si ciertamente el derecho de autor alemdn, a diferencia del italiano, no aparece encua-
drado en el derecho del trabajo, sin embargo, en su aspecto econémico, incorpora
igualmente la mision de lograr la seguridad econdmica del autor de obras literarias
y artisticas. o

(17) Discrepa GRECO (Saggio sulle concenzioni del diritto di autore, «Riv. dir. civ.»,
1964). Véase un panorama de la doctrina italiana sobre este punto en SANTORO: Notte
introduttive sul fondamento constituzionale della protezione del diritto d’autore, «1l D.
di Autore», 1975, 307-329.



258 José Miguel Rodriguez Tapia

ra, incluyendo las obras de autores vivos o no caidas en el dominio
publico.

Tanto alla como en este punto la aparente contradiccion se resuel-
ve por el razonamiento inverso: el derecho de autor (otorgar unos
derechos a los autores sobre sus obras) estimula que las personas se
dediquen a la creacion y produccién intelectuales y a su vez la respon-
sabilidad de su autoria, en el sentido puramente causal, genético,
lo que tiene consecuencias favorables (propiedad intelectual) o desfa-
vorables (penales), atribuyéndose correctamente a cada persona las
ideas u opiniones y logrando que éstas controlen su difusion o defen-
diéndosc de falsas atribuciones. La libre expresion estd limitada por
su ejercicio antisocial y en especial por atentar a fama, honor e
intimidad ajenas. La atribuciéon a cada autor de la paternidad sobre
sus obras permite determinar su responsabilidad. La atribucién de
un derecho moral a controlar la difusion de su obra establece un
«control de calidad auténtico» sobre las obras que circulan en el mer-
cado: ;quién mejor que el autor para decidir la integridad, la autenti-
cidad? De esa manera no se obstaculiza sino que se fomenta el libre
acceso a la cultura evitando censuras o adulteraciones que no pueda
perseguir el autor de la obra mutilada. Que se atribuya un derecho
econdmico a correr la suerte de la obra parece garantizar que habra
cultura a la que acceder.

La norma del articulo 44 de la Constitucién espafiola no es el
fundamento iiltimo del derecho del autor, pero su papel no es irrele-
vante. Constituye la garantia social de que debe atribuirse a autores
un poder sobre sus obras y se plasma, incluso en la nueva Ley de
Propiedad Intelectual espafiola como limite del ejercicio del derecho
de inédito por los herederos del autor (art. 40). Por otra parte, el
articulo 44 de la Constitucién espafiola estd presente en la nueva le-
gislacidén espafiola «no verbis nominis», cuando se establecen dere-
chos de uso sobre obras ya divulgadas (arts. 31-40. Limites del dere-
cho de autor), aunque pueda interpretarse, no sin razones, que se
trata de una manifestacion de la funcion social de la propiedad
(art. 33.2 de la Constitucion espafiola), pero tampoco faltan para con-
siderar que la funcion social puede predicarse de todo derecho —sea
o no propiedad— (arts. 128.1 y 33.2, por analogia).

Por tanto, hemos encontrado normas en el texto constitucional
para, en torno al derecho de cada persona a sus creaciones y produc-
ciones intelectuales [art. 20.1.b)], ir delimitando, por exigencia consti-
tucional [arts. 35, 44, 20.1.a) e, incluso, 33}, cudles son las lineas
maestras de fundamento constitucional que una Ley que regule estos
derechos debe respetar. Que el articulo 149.1.9.° atribuya competen-
cia exclusiva al Estado para legislar sobre propiedad intelectual ¢ in-
dustrial no debe equivocarnos y hacernos pensar que el constituyente
ha dotado al derecho de autor de naturaleza juridica dominical. Este
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dato terminolégico (el uso de «propiedad intelectual») convive .on
el Cdadigo penal y los Convenios Internacionales suscritos por Espafia
que utilizan otras expresiones. No aporta, a mi juicio, luz sobre dicha
duda. No niega, por tanto, el origen constitucional de la proteccién
a los autores en relacién con sus obras.

No ha sido mencionado, de manera deliberada, entre los precep-
tos que pueden fundamentar constitucionalmente el derecho de autor,
la proteccién reconocida en el articulo 18.1. EI honor y la imagen
del autor como base del derecho a impedir atentados a la integridad
o paternidad de una obra o de modificarla —cada uno es dueiio de
variar la imagen proyectada por las obras propias— y la intimidad
personal como base del derecho de mantener inédita una obra serian
vias indirectas e insuficientes para estructurar todo un sistema de de-
recho de autor.

En primer lugar, los derechos de autor sobreviven a autores por-
que sélo nacen desde el momento en que hay una obra legalmente
considerada como protegible. Y aunque también los bienes de la per-
sonalidad protegidos en el articulo 18.1 de la Constitucion espaiiola
pueden tener un valor patrimonial, lo que si parece mas claro es que
tiene mas una finalidad protectora antes que una finalidad negocial
y dispositiva, como son los derechos que puedan nacer de una obra
susceptible de entrar en el comercio, obra que, no lo olvidemos, tiene
entidad auténoma respecto a su autor, lo que no parece predicable
de la imagen, honor, etc. Cierto es que los derechos morales, que
no son bienes de la personalidad, podrian considerarse proyecciones
de dichos bienes y derechos sobre la contratacion, disposicién y uso
de obras del ingenio. Pero una proteccion basada tunicamente en el
honor o la intimidad del autor seria insuficiente para proteger los
atentados contra obras divulgadas y los atentados objetivos contra
toda obra, incluso de autores muertos, porque se conozca que el autor
no estaba muy satisfecho de cierta obra, no pudiendo invocar lesion
de honor, imagen, etc. La STS de 7 de febrero de 1962 incluia, sin
embargo, en el honor, el artistico. Reputacion artistica e imagen u
honor son conceptos distintos y, aunque puedan estar detrds de la
proteccion otorgada por los derechos morales de autor, en estos con-
curren también intereses colectivos (culturales, econdmicos) que los
hacen irrenunciables, sustrayéndolos de la disposicion incluso querida
por los autores.

Como dice la STS de 9 de diciembre de 1985 los derechos de
autor no son bienes de la personalidad porque no son predicables
de todas las personas, peroc —aqui nos apartamos de la sentencia —
si pueden concebirse como derecho fundamental, resultante de intere-
ses individuales y colectivos, corolario de la proteccion del libre desa-
rrollo de la personalidad y de la dignidad de la persona. La Declara-
cion Universal de 1948 considerd fundamental la proteccién de los
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intereses morales y materiales de los autores sobre sus obras. La Cons-
titucién ha considerado necesario estimular y proteger la creacion y
produccion artistica literaria, cientifica y técnica de manera especifi-
ca, algo mas que la libertad de expresién, de la que gozan todos
los ciudadanos. Las intromisiones del Estado sobre la labor creativa
de un autor, la censura o coaccidon sobre la misma infringirian el
articulo 20.1.a). El articulo 20.1.b) parece cobrar otro sentido.

3. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA CREACION
INTELECTUAL (art. 20.1.b C.E.)

a) Contenido esencial de un derecho

Por tanto, una vez ubicado el derecho de autor de forma inicial
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola de 1978 nos queda
por saber cudl es el contenido esencial de este derecho a la creacién
y produccion intelectual que debe ser respetado por la legislacion que
regule su ejercicio después de 1978, asi como el alcance derogatorio
implicito de ese contenido esencial sobre las normas vigentes en 1978
y sobrevenidamente inconstitucionales. Este es, a mi juicio, el punto
de partida de toda reforma a que se pretenda en ésta u otra materia.

1. El concepto de «contenido esencial» de un derecho constitu-
cional fue acufiado por la doctrina y tribunales germano-occidentales
a proposito del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949,
En el parrafo 1.° de dicho articulo se prevé la posibilidad de restrin-
gir un derecho por Ley o en virtud de una Ley, a la que exige carac-
ter general y expresa mencion del articulo regulado. El parrafo 2.°
ande: «En ninguin caso un derecho fundamental podra ser afectado
en su contenido esencial (18). El articulo 53 de la Constitucion espa-
fiola de 1978 ha recogido tal doctrina al establecer que sélo por Ley,
que en todo caso respetard su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades (se refiere a los reconocidos
en el Capitulo II del Titulo 1), cabiendo recurso de inconstitucionali-
dad conforme a los articulos 161.1.a) de la Constitucion espaiiola
y 31 de la L.O.T.C.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse en
distintos recursos resueltos hasta la fecha sobre el contenido esencial
de distintos derechos, cuyo amparo se solicitaba o cuya infraccion
se ponia en cuestion. Podemos esbozar unos puntos a modo de cuer-
po de jurisprudencia constitucional espafiola sobre el contenido esen-
cial sumariamente enunciados:

(18) El parrafo 2.° del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn dice: In kei-
nem Fall darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.
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a) El Tribunal Constitucional de contenido esencial, de conteni-
do normal y de contenido constitucional no como conceptos incom-
patibles, pero no necesariamente coincidentes.

1. Contenido esencial seria «aquella parte del contenido de un
derecho sin el cual pierde su peculiaridad, lo que hace que sea recog-
noscible como derecho correspondiente a un determinado tipo, o aque-
lla parte del contenido de un derecho absolutamente necesaria para
que los intereses juridicos protegibles, que dan vida al derecho, resul-
ten real, concreta y efectivamente protegidos» (STC de 9 de abril
de 1981; Ponente: Diez-Picazo).

2. Contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva es
el de obtener una Resolucién de fondo fundada en Derecho, salvo
que exista alguna causa impeditiva prevista en la Ley —que debera
analizarse si afecta o no al contenido esencial (STC de 21 de ijulio
de 1983; Ponente: Gomez Ferrer).

3. Diferente del reconocimiento formal por los poderes publicos
es el derecho fundamental o la libertad publica, tal como vienen con-
sagrados en la Constitucién espafiola o en su regulacion o desarrollo
de acuerdg con su contenido constitucional (STC de 20 de diciembre
de 1982; Ponente: Diez de Velasco).

b) EIl Tribunal Constitucional se ha pronunciado también advir-
tiendo que puede no haber un conténido esencial que se desprenda
de la Constitucién espaiiola, sino mads bien de un conjunto frondoso
de normas (STC de 24 de julio de 1984): no existe un contenido esen-
cial constitucionalmente garantizado de cada profesion, oficio o acti-
vidad empresarial (Ponente: Rubio Llorente). O que la Constitucién
espafiola no determina cudl es el contenido esencial (de la libertad
de empresa), de ahi que corresponda en ultimo término en caso de
controversia al Tribunal Constitucional sefialarlo en cada supuesto con-
creto (STC de 16 de noviembre de 1981).

¢) De manera genérica, el Tribunal Constitucional ha declarado
que no forma parte del contenido esencial de un derecho proclamado
en la Seccion I, Capitulo II, Titulo I de la Constitucién espafiola
obtener el reconocimiento formal por los poderes publicos (STC 77/82,
de 28 de diciembre).

d) Y en un voto particular a la STS de 16 de noviembre de 1981
se defiende que «solo puede hablarse (ponerse en cuestion) de conte-
nido esencial de la libertad de empresa para aludir a un determinado
contenido mas alla del cual se adopte un sisterna econémico que no
se ajusta ya a los parametros constitucionales».

Si a estos principios referentes al contenido esencial unimos dos
consideraciones enmarcadas dentro de la doctrina reiterada del Alto
Tribunal, a saber, «que no cabe sostener que los derechos fundamen-
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tales carecen de virtualidad plena en el texto constitucional y sélo
la adquieren a partir de su concrecion legislativa, en sentido contrario
al articulo 53.1 de la Constitucion espafnola» y que «las leyes han
de interpretarse conforme a la Constitucion espaiiola y en el sentido
mdas favorable para la efectividad del derecho fundamental», tene-
mos, en mi opinién, los suficientes elementos para tratar de precisar
qué es contenido esencial, qué sentido preciso debemos darle y a con-
tinuacién nos encontramos con el problema principal: cémo determi-
narlo, cdmo fijar el contenido esencial del derecho de autor en el
sistema juridico espaiiol a la luz de la Constitucion espaifiola de 1978,
a qué instrumentos debe recurrir el legislador. Por ello, aunque pa-
rezca indistinto el uso de los términos contenido constitucional, con-
tenido esencial y contenido normal que hace el Tribunal Constitucio-
nal, creo que responde a conceptos diferentes que deben ser
delimitados. Es importante, pues, distinguir entre contenido esencial
(aquella parte imprescindible del derecho que lo hace recognoscible
dentro de un concepto prefijado o que satisface el interés para el
que es creado), contenido normal (el conjunto de poderes y faculta-
des, unos esenciales, otros accesorios, con que suwele investirse al titu-
lar del derecho, siguiendo la tradicién legal, doctrinal o jurispruden-
cial y contenido constitucional (conjunto de poderes o contenido de
un derecho resultante de las normas constitucionales aplicables al su-
puesto de hecho que hace nacer el derecho o en que se desenvuelve
su ejercicio, tanto normas que atribuyen poderes al titular —dotan
propiamente de contenido al derecho—, como normas que establecen
limites al mismo).

La fuente o medio de determinacion de dichos contenidos son di-
ferentes: abstraccién en un caso, reiteracién o frecuencia en el segun-
do, mandato constitucional en el dltimo. Por ello obtenemos resulta-
dos diversos: el contenido esencial —distinto de uno accidental— tiene
un valor mas abstracto, es fruto de una valoraciéon preconcebida, ya
sea atendiendo al concepto prefijado o al interés protegible y es la
abstraccion que pretendemos realizar, lo que constituye nuestro obje-
tivo: contenido normal —diferente de uno excepcional— aparece mds
como un dato empirico cuya apreciacion sin embargo es problemati-
ca, pues es variable la normalidad segun la muestra o campo de estu-
dio con que trabajemos: el contenido que suele tener un derecho pue-
de significar muchas cosas, segin nuestra voluntad, el contenido
habitual en la legislacion anterior, en la comparada, en la practica,
en la acepcién doctrinal imperante o en la vulgar, etc. (la determina-
cién de una moda estadistica depende exactamente de las variables
con que se juege); en fin, contenido constitucional —no el legal, ni
el jurisprudencial— es el derivado de las normas constitucionales en
su conjunto, 0 sea, tiene un valor imperativo; y para determinar el
contenido esencial, que es lo que pretendemos, un valor instrumental:
es ciertamente un dato empirico mas preciso que el contenido nor-
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masl y funciona como instrumento necesario del que debe servirse
el intérprete y el Legislador para determinar el contenido esencial bus-
cado; en ocasiones habrda que recurrir a otras normas, a principios
juridicos o economicos fuera de la Constitucién espafiola e incluso
a construcciones jurisprudenciales o doctrinales para dibujar de for-
ma completa el contenido minimo que hace recognoscible y eficaz
a un derecho subjetivo.

Por ello, es posible que contenido constitucional y contenido esen-
cial coincidan (por ejemplo, el «habeas corpus», regulado en el ar-
ticulo 17 de la Constitucion espafnola o la integridad fisica del articu-
lo 15 de la Constitucidn espaiiola); puede que el contenido cons-
titucional «rebase» los minimos esenciales que hacen reconocibles
a un derecho (por ejemplo, «la propiedad obliga. Su uso debe servir
asimismo al bienestar general», articulo 14.2 de la Ley Fundamental
de Bonn o el articulo 128 de nuestra Constitucion espafiola); pero
puede, como es el caso que nos ocupa, que el contenido constitucio-
nal no sea bastante para colmar de rasgos esenciales al derecho a
la creacion y produccion intelectual.

Contenido, sujeto y objeto

2. Después de haber analizado la esencialidad de ese contenido,
tal como requiere el articulo 53.1 de la Constitucion espafiola, me
parece obligado detenernos un momento sobre el sentido que «conte-
nido» tiene en esta norma. Esto es, si «contenido» se refiere al con-
junto de poderes, facultades y posibilidades de actuacién otorgados
al titular de un derecho subjetivo respecto a un objeto, en la tradicio-
nal distincién entre sujeto, objeto y contenido, elementos definidores
de la estructura de un derecho subjetivo o si, por el contrario, es parte
o puede ser parte del contenido esencial de un derecho constitucional
que se refiera a un objeto o una clase de objetos y no a otros, si
es parte del contenido esencial de un derecho que se atribuya a deter-
minados sujetos y no a otros, de tal manera que un mismo derecho
(contenido) otorgado a otras personas desfigura el concepto, la finali-
dad y la razén de ser del derecho en cuestion. Pensemos por un mo-
mento en el derecho de huelga atribuido a empresarios, contratantes
independientes o a profesionales no ligados por relacion laboral. Este
problema ha sido obviado por nuestra Constitucion espaifiola al atri-
buir expresamente a los trabajadores en el articulo 28.2 el derecho
de huelga, que debera ser dotado por el legislador de un contenido
sin tener que decidir sobre sus titulares. No ocurre asi, sin embargo,
con el derecho a la creacién y produccidn artistica: entre otras dudas,
se nos puede plantear cuales son los sujetos de tal derecho. ;Los
creadores que con su ingenio sacan a la luz una obra intelectual o
también los productores no ya intelectuales, sino materiales, que fi-
nancian labores artisticas, literarias o cientificas? El tema no carece
de importancia y, como primera conclusién, dada la norma contenida



264 José Miguel Rodriguez Tapia

en el articulo 20.1.b) interpretado segun la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 27.2 (el derecho a la protecciéon de los
intereses morales y materiales de los qutores sobre sus obras), apare-
cerian como titulares los autores, no los financiadores o adquirentes
de obras del ingenio. De aqui podriamos deducir que es esencial al
derecho de autor la atribucidon al autor de un estatuto diferente, de
un ambito de poderes sobre sus obras que no se reconoce a terceras
personas.

Reconocer el mismo derecho al adquirente que al creador haria
irreconocible la institucion del derecho de autor asi regulado. Esto
no quiere decir que no puedan ser titulares de este derecho todos
los espafioles o todas las personas, sdlo significa que para acceder
a tal proteccion exige cumplir el supuesto de hecho, esto es, crear
o producir alguna obra literaria, artistica o cientifica, de manera que
si la relacidon de un sujeto con una obra intelectual es la derivada
de su adquisicion, podra recabar la proteccion de un propietario, pe-
ro no la del autor. Admitiendo, pues, que es esencial al derecho de
autor crear un «status» diferenciado entre las personas que han crea-
do la obra de aquéllas que la disfrutan, la determinacién correcta
o la ignorancia de quiénes son sus titulares al regular el derecho afec-
ta de manera radical al mismo y a los intereses para los que ha sido
creado.

En sentido estricto, no serd parte del contenido (esencial 0 no)
la atribucién juridica de la titularidad sobre ese derecho, pero esto
repercutird directamente sobre los poderes y facultades que integran
dicho contenido, logrando o arruinando los objetivos del legislador
que pretende proteger ciertos intereses considerados dignos de tutela
juridica y dotando o privando de sentido a la institucidn.

Algo parecido puede decirse en cuanto al objeto del derecho. Aunque
no forme parte del contenido —estrictamente hablando—, la correcta de-
limitacién de un objeto de cierto derecho subjetivo lo hara reconoci-
ble o logrard proteger el interés para el que fue creado. Podemos
decir que es esencial al derecho de autor que el objeto sobre el que
gire sea una obra literaria artistica, cientifica o técnica, de manera
que si se amplia o traslada a otro tipo de bienes, estaremos ante
otra institucién distinta, tipica o atipica, pero no ante el derecho de
autor. Bien es cierto que si €l enfoque dogmatico de contenido esen-
cial es un criterio ciertamente conservador de instituciones conforme
a su regulacién en ordenamiento anteriores al momento en que reali-
zamos tal valoracién, el enfoque teleoldgico o criterio de apreciar el
contenido minimo necesario para proteger eficazmente el interés para
el que ha sido creado es un criterio cambiante segin las sucesivas
valoraciones que haga el legislador de los intereses en juego y del
equilibrio resultante de su regulacién por la norma (también evolucio-
nan los conceptos, es cierto): quiere esto decir que la eficaz protec-
cién del interés para el que ha sido creado debe apreciarse en cada
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momento, ya por estimar que el legislador crea el derecho cada vez
que entra a regularlo, ya por estimar que es soberanamente libre
de cambiar de opinidn y de no estar vinculado por la valoracion de
intereses que puedan haber hecho legisladores anteriores, asi como
por la innegable posibilidad de que aparezcan nuevos intereses o to-
men un protagonismo que no tenian en ocasiones anteriores, sobre
los que debe pronunciarse «ex novo» el actual legislador, como es
el caso de los derechos sobre la produccién y creacién de obras del
ingenio que nos ocupa.

Por tanto, la ampliacion del objeto del derecho de ‘autor a otros
distintos de los que regulaciones anteriores han contemplado puede
considerarse una evolucion del concepto de obra del ingenio, que
puede venir exigida por el de nuevas técnicas de creacién y repro-
duccion artistica y cientifica, en cuyo caso no estariamos alterando
el nicleo esencial del derecho de autor, seguiria siendo recognos-
cible: pero puede que estemos ante una trasposicion de la regulacion
de las obras intelectuales a obras o bienes distintos. En este caso,
a pesar del cambio de opinién del legislador, podriamos llegar a
decir que se ha afectado el nmiicleo esencial del derecho de autor o
que se esté regulando algo completamente distinto. Por ejemplo,
el requisito exigido en todas las legislaciones para proteger una obra
intelectual es que ésta sea original. Pensemos que el legislador opte
por suprimir este requisito —favoreciendo los plagios— o, por el con-
trario, que exija ademas que las obras constituyan novedad absoluta
(como a las invenciones patentables). Esto supondria, en mi opinién,
afectar al nucleo esencial del derecho de autor y legislar sobre otra
cosa bien distinta (No obstante, la comparacion con el Derecho ex-
tranjero y con los Convenios firmados por Espaiia nos daria tal vez
la clave para responder si estamos ante un nuevo derecho de autor
o ante algo diferente).

Cuando se trata de derechos fundamentales cuya titularidad es pre-
cisa (porque sean todos los ciudadanos, todas las personas o porque
la norma constitucional lo deje bien claro) o cuyo objeto esta bien
delimitado (integridad fisica, libertad religiosa) podria parecer inapro-
piado hablar de que el sujeto o el objeto del mismo sean integrantes
del contenido esencial del mismo. Pero esto tampoco es cierto, por-
que tan esencial es a las libertades publicas el conjunto de poderes-
facultades del sujeto y deberes de abstencidn de los poderes publicos
como el hecho de que sean reconocidos y atribuidas a todas las perso-
nas —si son fundamentales— o a todos los ciudadanos —si son
politicas—. Nadie puede hablar seriamente de una libertad religiosa,
de reunion, etc., reconocida unicamente a un sector de la poblacién.
La titularidad aparece, pues, como elemento integrante de la esencia
de dicha libertad o derecho. Lo que ocurre es que la Constitucién
suele dejar bien definida dicha titularidad porque se trata de derechos
fundamentales basicos en un Estado de Derecho, sin los cuales no
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parece reconocible un sistema como democratico; de manera que si
el constituyente hubiese recortado dicha titularidad universal cabria
decir que ha vulnerado la esencia de dichos derechos.

Con los derechos fundamentales de situacion, esto es, los que re-
conoce el constituyente, pero que solo pueden ser ejercidos por aque-
llos sujetos que estén en una situacion concreta (la huelga, la creacion
intelectual) tanto el constituyente como el legislador tienen cierto mar-
gen de maniobra para, manteniendo diferenciable y reconocible cierto
derecho, atribuirlo o negarlo a determinados sujetos. De tal forma,
si el constituyente ha realizado dicha precisién subjetiva, el legislador
no tendra opcién a recortar dicha atribucion; si podra —claro esta—
condicionar el ejercicio del derecho a ciertos tramites o actuaciones
previas, que en realidad lo que supone sera remover los obstaculos
para el ejercicio del mismo. Por el contrario, si el constituyente no
ha mencionado para nada quiénes son sujetos titulares del derecho,
serd el legislador quien concrete dicha titularidad, pero debera
tener explicacién en el mandato constitucional que mencione, por ejem-
plo, ¢l objeto. Asi, la creacion y produccién intelectual seran el fun-
damento para que el legislador distinga entre titulares y no titulares
de tal derecho. Otra distincion, antes de vulnerar el contenido esen-
cial o la esencia, vulneraria la Constitucién espafiola. Ahora bien,
una vez atribuida la titularidad conforme al supuesto que genera el
derecho reconocido en la Constitucion espafola, podra el legislador
realizar la asimilacion parcial o gradual de otros sujetos a los titulares
originales del mismo, segiin su particular concepcion politica de la
justicia y del equilibrio de intereses.

Por tanto, para fijar los términos que estamos utilizando, cuando
hablamos de contenido esencial de un derecho que es de obligado respe-
to por la Ley que lo regule, segun el articulo 53.1 de la Constitucion
espaiiola, nos estamos refiriendo a los rasgos esenciales, a la esencia
del derecho, esto es, los elementos que lo diferencian como tal y que
lo hacen cumplir eficazmente la proteccion pretendida. En ocasiones
se referira solo al conjunto de poderes otorgados al sujeto o de debe-
res impuestos a los poderes publicos; en otras ocasiones, la esencia
del derecho vendrd integrada asimismo por un objeto y un sujeto
imprescindibles. La regulacidn por Ley deberd entonces atender a es-
tos extremos, so pena de vulnerar su esencia.

3. ;Coémo determinar el contenido esencial del derecho a la crea-
cién y produccién artistica, literaria, cientifica y técnica, reconocido
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola?

b) Contenido esencial del derecho a la creacién (aproximacion dog-
mitica)

Siguiendo el criterio de buscar el concepto previo del que se des-
prenden aquellos elementos diferenciadores que lo hacen reconoci-
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ble como tal y perteneciente a un tipo, podemos acudir al concepto
de derecho contenido en:

a) La propia Constitucion espafiola: derecho a la creaciéon y pro-
duccion intelectual.

b) La Declaracién Universal de Derechos Humanos: la protec-
cidn de los intereses morales y materiales de los autores sobre sus obras.

¢) Los Tratados Internacionales ratificados por Espaiia: podria
sostenerse, apoyandose en el articulo 13.1 de la Constitucidn espafiola
y 27 del Cédigo civil, que los derechos reconocidos a los extranjeros
en Espaiia constituyen un minimo o contenido esencial, que hara ade-
mas reconocible internacionalmente la regulacion interna del derecho
como tal.

d) El ordenamiento espaiiol anterior a la Constitucidn espaiiola:
recurrir al contenido que se desprende de «lege data» puede ser igual-
mente un punto de partida, pero no debe aceptarse que constituya
un minimo esencial (véase mds arriba las lineas mayores y la critica
de ias mismas), por otra parte haria dificil todo intento de reforma;
no tiene por qué ser bastante para colmar el contenido esencial y
ademas pueden darse en la regulacion anterior elementos accidentales
o prescindibles que pueden ser mantenidos, recortados o suprimidos,
sin perjuicio de los derechos adquiridos —claro esta—, pero sin por
ello alterar la esencia del derecho.

1) El derecho nace con la creacion y produccion intelectuales.
Ninguno de los instrumentos mencionados son sin embargo bastantes
por si mismos para dar todos los rasgos diferenciadores del derecho
a la creacién y produccion intelectuales. Esta por supuesto el valor
vinculante de la Constitucion espafiola (y del contenido constitucio-
nal) que nos indica el supuesto de hecho del que nace el derecho:
la creacion y produccion artistica, literaria, cientifica y técnica. Este
es un rasgo diferenciador del derecho de autor como concepto. Pero
s6lo el primero. Del resto de preceptos de la Constitucion espafiola
que hemos puesto en relacién con la llamada propiedad intelectual
se desprenden, no rasgos esenciales o diferenciadores, sino genéricos
derechos economicos (los que se pueden entrever en los articulos 33
y 35, que darian derecho a explotar la propia obra, a modificar su
objeto y a participar en la explotaciéon de su trabajo) o limites consti-
tucionales que no sélo afectan a los autores, derivados de la concu-
rrencia con otros intereses igualmente protegidos (la libertad de ex-
presién de un autor tendrd los limites propios del articulo 20.4 de
la Constitucién espaiiola, esto es, serd duefio del contenido de su obra
dentro de los limites de la libertad de expresidn, en especial, frente
al honor, la intimidad ajenas y sometido a la regulacion del derecho
de rectificacion). No son esta parte del contenido constitucional, inte-
grante del contenido esencial del derecho reconocido en el articu-
lo 20.1.b) de la Constitucién espafiola. Es por tanto la creaciéon y
la produccion intelectual lo que genera un «status» diferente de poder
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respecto de una obra del ingenio entre unos sujetos y otros. El térmi-
no creacion parece que se refiere al proceso por el que una persona
obtiene algo tangible o perceptible a partir de la nada o de lo imper-
ceptible, esto es, materializa una obra en forma perceptible a partir
de ideas propias o ajenas. El término produccion produce, sin embar-
go, confusidn, pues se pueden obtener dos conclusiones opuestas: a)
produccién es empleado por la Constitucion espaifiola indistintamente
a creacion como reiteracion de la palabra anterior: se crea, se fabrica
algo, se produce algo por el autor; b) produccién es diferente de crea-
cién y se refiere a la financiacién econémica o aportacion de materia-
les al creador de manera que se hace imprescindible en la creacién
de la obra, causalmente igual al proceso intelectual para que la obra
se materialice y, por tanto, susceptible de proteccidn equivalente a
la del autor-creador, con las peculiaridades obvias de cada situacion.
Produccioén, en este segundo sentido, no es la acepcion vulgar o colo-
quial en el mundo de las artes y las letras, el mecenas o patrocinador,
sino el productor que ha sido recogido por nuestro Derecho positivo
ya antes de 1978 (pensemos en la Ley de 31 de mayo sobre propiedad
intelectual de obras cinematograficas: su articulo 1 habla del produc-
tor, y en el Convenio Internacional de 1971 sobre proteccién de los
productores de fonogramas, terminologia ya adoptada en 1942 por
la Orden Ministerial de 10 de julio). No son productores toda perso-
na que aporte dinero al autor antes de la creacién, ni el suministrador
de materiales, sino aquel que por su financiacidon se constituye en
colaborador necesario para que la obra vea la luz. No es productor,
por tanto, el editor de un libro. Si es asi, si el articulo 20.1.b) com-
prende también a los productores, estamos dando un paso mas alla
del tradicional alegato sobre los derechos de los autores y parece que
estamos llegando a algo que responde a una realidad econdmica y
juridica mas exacta: se protegen los derechos que nacen de las obras
intelectuales tanto en favor de los autores de las mismas como de
los colaboradores materiales necesarios para que la creacion se lleve
a cabo. O podemos decir que se estd ampliando el concepto de autor;
sin embargo, como veremos al comentar el proyecto, conviene delimi-
tar los sujetos segun su aportacidon a la obra, aunque imprescindible,
sea intelectual o material, para hablar de derechos de autor o de dere-
chos conexos, afines o vecinos al de autor, segun terminologia acep-
tada internacionalmente y adoptada en el Proyecto espaiiol.

El primer rasgo diferenciador del derecho de autor, la creacion
y/0 produccion como hecho que genera el derecho, venia descrito
en nuestro derecho interno anterior a 1978. La Ley solo hablaba de
autores y sus obras, sin describir qué acto debe realizar el autor para
que una obra se diga suya; el Reglamento pretendia aclarar la cues-
tién: se considerard autor al que concibe y realiza alguna obra cienti-
fica o literaria, 0 crea y ejecuta alguna artistica, siempre que cumpla
las prescripciones legales (art. 2). El Cddigo civil habla sélo de autor
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de una obra y remite a la legislacion especial —ya vigente al
promulgarse— para determinar quiénes son los titulares (art. 429) (19).
Parece que reconocer el derecho a la creacién y produccién artistica
no innova, entrando a proteger sujetos que antes de 1978 carecieran
de defensa legal, pero matiza el sentido que solo el Reglamento de
1880 habia tratado de aclarar al supuesto de hechos que generaba
la condiciéon de autor. La Constitucidon espaifiola estd exigiendo un
régimen diferenciado entre los creadores, los productores de una obra
y el resto de las personas que ni han creado ni producido la misma.
Puede preguntarse si no es extraio que la Constitucién espafiola a
la hora de reconocer derechos fundamentales entre a considerar un
aspecto tan aparentemente desligado de los derechos y libertades pu-
blicas como es la producciéon de una obra intelectual, en el sentido
de financiador imprescindible. La extrafeza solo puede venir fundada
por una concepcion paralela o sindnima de derechos fundamentales
y libertades piblicas con los bienes de la personalidad: equiparar a
unos con otros, teniendo como pueden tener factores comunes, no
es correcto, conceptualmente hablando si atendemos por lo menos
a dos razones: en primer lugar, la mayoria o gran parte de los dere-
chos fundamentales reconocidos por el constitucionalismo moderno
tiene por objeto bienes de la personalidad, pero no son bienes de
la personalidad; en segundo lugar, nada impide, en teoria y en la
practica politica, que el constituyente proclame como fundamentales
ciertos derechos que no tienen por objeto un bien de la personalidad
y que, por el contrario, tienen un caracter marcadamente material
y patrimonial, con todas las objeciones de oportunidad que se quie-

(19) En dicha legislacion especial, al margen del Reglamento de 1880, estaba la
Ley del Libro de 1975, cuyo articulo 5.° decia: Son autores las personas fisicas que
conciben y realizan alguna obra... Se consideran autores las personas juridicas que
conciben y realizan una obra..., coordinando la actividad de varias personas fisicas
que no se reservan derechos de autor. Se consideran incluidos... los traductores respec-
to su traduccion y los que refunden, extractan o compendian obras originales, respecto
de sus trabajos. Esta Ley, derogada por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,
ha dado paso a las exigencias de ésta: articulo 1. La propiedad intelectual corresponde
al autor por el solo hecho de su creacién.

Articulo 5: 1. No obstante, de la protecciéon que ésta le concede al autor se podran
beneficiar personas juridicas en los casos expresamente previstos en ella. Articulo 6...
2. Cuando la obra se divulgue en forma andnima o bajo seudénimo o signo, el ejerci-
cio de los derechos de autor corresponderd a la persona natural o juridica que la
saque a la luz con el consentimiento del autor, mientras éste no revele su identidad.
Articulo 8... Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra colectiva correspon-
derdn a la persona (natural o juridica) que la edite y divulgue bajo su nombre.

Queda abierto de manera palpable el problema de las personas juridicas y la creacion
como supuesto de hecho de la propiedad intelectual. Sobre la autoria vid. HERSCHEL: Urheber-
begriff und Kausalitdt, Ufita 63, pp. 183-204. HuBMANN, Urheber und Verlagsrecht,
Munich, 1984, pp. 119 y ss.

El articulo 1.° de la Ley francesa de 1957 determina que el autor de una obra
intelectual gozard de un derecho de propiedad por el solo hecho de su creacién. El
articulo 2.576 del Cédigo civil italiano establece por su parte que el titulo originario
de adquisicidn del derecho de autor esta constituido por la creacién de la obra, como
expresion singular del trabajo intelectual.
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ran hacer: tanto la huelga como el derecho a la produccién intelectual
(si le damos ese segundo sentido, diferente de creacidn), pero también
la libertad de empresa informativa y de centro educativo son buena
muestra de esta posibilidad, que debe disipar la duda sobre el sentido
que tenga el articulo 20.1.b), cuyo contenido constitucional sélo aporta
el primer rasgo diferenciador, pero que no colma el contenido esencial
que buscamos. Como deciamos mas arriba, no hemos determinado
parte del contenido «sensu stricto», sino solo la titularidad del dere-
cho constitucional.

2) El autor tiene derecho personalisimo de divulgar o mante-
ner inédita su obra. El segundo rasgo diferenciador del derecho a
la creacién y produccion intelectuales forma parte propiamente de
su contenido —el primero, como acabamos de ver, integraria el su-
puesto de hecho— y podria definirse como el cardcter personal y ab-
soluto que tiene el derecho del autor a divulgar su obra. Personal
o personalisimo, porque corresponde exclusivamente a la persona o
personas que estdn relacionadas con la obra por razén de su creacidn,
pero no por cualquier otro vinculo o titulo contractual o real. Perso-
nal porque es intransmisible «inter vivos» y porque, transmitido «mortis
causa» —si esto es posible, lo que debe ser objeto de an4lisis—, expe-
rimenta una transformacion considerable tanto en su fundamento co-
mo en su alcance.

Es absoluto porque, por una parte, la creacion no termina tedrica-
mente nunca y solo el autor estd autorizado a decir ademds de cudn-
do se divulga, cudndo esta acabada la obra, lo que en el campo de
los contratos —cinematograficos, de edicion, de representaciéon o de
encargos artisticos— tiene suma importancia. Es absoluto, en segun-
do lugar, porque no «nace» para el derecho objetivo de autor una
obra hecha accesible al publico si dicha publicidad material de la obra
no ha sido realizada con ¢l consentimiento del autor. Esto es, aunque
una obra intelectual haya sido divulgada de hecho y conocida por
cierto nimero de personas, pero contrariando la voluntad de su crea-
dor, de derecho, nos encontramos ante una obra inédita. El articulo
3.3 de la Convencion de Berna, asi como la Ley francesa de 1957
(art. 19, que exceptia el caso de la obra cinematografica), la Ley
alemana de 1965 (art. 12), la italiana de 1941 (art. 12) y la portuguesa
de 1985 (art. 16) hacen depender la condicién de obra divulgada de
que su primera difusion publica haya sido consentida por el autor.

La nueva Ley espaiiola entiende por divulgacion de una obra toda
expresién de la misma que con sentimiento del autor la haga accesible
por primera vez al publico en cualquier forma, y por publicacion,
la divulgacién que se realice mediante la puesta a disposicion del pu-
blico de ejemplares suficientes de la obra, de acuerdo con su natura-
leza y finalidad (art. 4.°).
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Sin matizar entre divulgacion y publicacién, la Ley espaiiola de
1879 establecia una distincién entre el titular del derecho de publica-
cion de la obra (art. 8. Nadie tiene derecho a publicar sin permiso
del autor y el titular del derecho de reproduccidn, su propietario (art.
7) (que puede ser el autor o un causahabiente). Esto demuestra el
caracter personalisimo e intransmisible que tenia el derecho de publi-
cacion en nuestro derecho vigente desde hace un siglo.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 atribuye al autor el dere-
cho irrenunciable ¢ inalienable de decidir si su obra ha de ser divulga-
da y en qué forma (art. 14.1.°).

Hasta qué punto es personal y absoluto el derecho de divulgacién
de una obra, rasgo esencial del contenido del derecho de autor, viene
demostrado no solo por la definicion legal general, sino también por
las normas que regulan las relaciones del autor con: a) el Estado;
b) los acreedores; ¢) su conyuge; d) los coautores, y €) los producto-
res. Esto llevara consigo consecuencias que afectan al nucleo esencial
del derecho de autor: su duracion debe extenderse, al menos, durante
la vida del autor; su transmisibilidad y, sobre todo, su renuncia, pue-
den verse prohibidos por normas de orden publico, lo que, sin em-
bargo, debe analizarse; el ejercicio de las acciones civiles y penales
derivadas de su infraccion, en especial las ultimas, aun siendo publi-
cas, ven condicionado su viabilidad a la actuacién u omision del autor
en persona; ¢l ejercicio «post mortem autoris» del derecho de divul-
gacion debe ser puesto en tela de juicio, por lo menos; la caida en
el dominio publico, por ultimo, de obras inéditas que tampoco han
sido divulgadas por los causahabientes el autor difunto, posibilidad
amparada por las leyes, la espafiola, articulo 2.4, para otorgar la pro-
piedad de las mismas a quien las edite, debera ser igualmente discutida.

a) No cabe publicacion forzosa de una obra (como si cabe ex-
propiacidn forzosa, incluso de derechos e intereses patrimoniales se-
gun el articulo 1.° de nuestra Ley de Expropiacion Forzosa) porque
el derecho de divulgacion de una obra no tiene cardcter patrimonial;
no cabe publicacidn contra la voluntad del autor por las autoridades
0 los poderes publicos por estimar de interés cultural (utilidad publi-
ca) su conocimiento por el publico o que el autor ha renunciado a
su derecho de publicar. Con la Constitucion espaiiola de 1978 en la
mano podria pensarse que el articulo 44 de la misma legitima al Esta-
do para expropiar las obras inéditas que estime de interés general (14
bis). A esto debe objetarse, en primer lugar, que la creacion intelec-
tual da lugar a un derecho y no a un deber y que un autor que
no publica no estd dejando sin ejercitar su derecho de publicar, sino
que ejerce su derecho de inédito (no hay abandono ni renuncia tdci-
ta). En segundo lugar, el derecho de divulgar es personalisimo —que
no un derecho de la personalidad— porque la difusion de la obra
estd ligada al (libre) desarrollo y manifestacién ptblica de la persona-
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lidad del autor. En tercer lugar, la cultura que defiende la Constitu-
cién espafiola de 1978 no esta integrada sélo de valores estéticos, sino
antes bien de un conjunto de valores ético-politicos imprescindibles
para la convivencia democritica: es de mayor interés cultural por
tanto que los autores sean libres de crear y divulgar sus obras, que
éstas sean valiosas, de conocimiento obligado o sujetas a unos cano-
nes oficiales (dirigismo cultural que ha tenido histdricos ejemplos co-
mo el realismo socialista o neoclasicismo fascista).

Aun asi, rechazando la posibilidad de obligar al autor a publicar una
obra inédita, conviene retener la norma contenida en el articulo 112 de la
Ley italiana de derecho de autor, si bien alumbrada por el Estado fascista
(1941), todavia vigente: los derechos que corresponden al autor, a
excepcidn de los de publicar en vida, podran ser objeto de expropia-
cién por razén de interés del Estado. Aun en normas como la italia-
na, producto de una época no liberal, no es concebible la publicacion
forzosa, en vida del autor, por razones de interés publico. La Ley
soviética basica de derechos de autor, de 1928, establece como princi-
pio basico que el autor tendrd el derecho exclusivo a publicar su obra
(art. 7), pero si se ha realizado una representacion o ejecuciéon publi-
ca, ¢l Ministerio de Educaciéon asume facultades para autorizar ulte-
riores representaciones, aun sin consentimiento del autor, correspon-
diéndole a éste el cobro de los derechos correspondientes (art. 8).
La norma soviética, hoy vigente, mantiene en linea de principio que
la primera comunicacién piblica de una obra es facultad exclusiva
del autor. Fallecido el autor parece abrirse un camino mayor para
la publicacién a instancias del Estado de obras inéditas del autor di-
funto (19 bis).

b) El derecho a mantener inédita una obra es oponible no sélo
frente al Estado que alegue interés publico, sino también frente a
particulares que como acreedores del autor puedan ostentar derechos
de crédito frente al mismo, dignos de tutela, y que pretendieran la
divulgacién de una o varias obras de su deudor para satisfacer su

(19 bis) Existe un caso excepcional, ratificado por el Juez de Primera Instancia
de Atenas (nim. 6.678/69), el que unos poemas inéditos de Stratis Nyriwillis, vivo
en dicha fecha, habia sido incluido en un periddico y en una coleccién estatal de litera-
tura griega contemporanea, a instancias del gobierno. Aplicando el articulo 24 de la
Constitucion griega de 1943 (el ejercicio de los derechos humanos y de los derechos
para el libre desarrollo de la personalidad estd permitido siempre que se asegure a
los demds ciudadanos el disfrute de los suyos y que se protejan los intereses de la
comunidad) y el articulo 281 del Cdédigo civil, que prohibe el ejercicio de un derecho
contra la buena fe, las buenas costumbres o contra los intereses sociales y econémicos
del Derecho, la publicacion fue hecha a instancia de los poderes publicos para educa-
cidén del pueblo.

ULMER, maestro alemdn, criticé duramente en su dia dicha resolucién (GRUR Inter-
national 1973, p. 676), la considera un caso aislado en el continente y en Grecia misma
y la compara con las decisiones del Tribunal Constitucional aleman de 7 de julio de
1941, que sélo admiten el libre uso de obras ajenas con fines religiosos o educativos
después de haber sido divulgadas.



La nueva Ley de Propiedad Intelectual 273

crédito vencido, con los rendimientos econdmicos que pudiera repor-
tar la explotacion de inéditos de su deudor. Debemos, no obstante,
distinguir, para analizar y demostrar lo anterior, aquellos casos en
que los acreedores lo son por una relacion negocial cuyo objeto es
precisamente la obra que el autor se resiste a divulgar, de aquéllos
en que los acreedores lo son por contratos o relaciones obligatorias
que no tienen por objeto el disfrute o la explotacion de obra alguna
del autor deudor.

1. Entre los primeros podemos distinguir varios supuestos y va-
rios momentos en los que el autor incumple el contrato so capa de
ejercer su derecho de inédito —perpétuo e irrenunciable—. Pensemos,
en primer lugar, en el encargo de una obra intelectual. El comitente
no puede obligar al creador en potencia a que ejecute o termine el
encargo segun los términos del contrato: en una palabra, la ejecucién
de una obra intelectual es una obligacién incoercible y no puede reali-
zarse a costa del autor (si bien esto ultimo dependerd del grado de
importancia que tenga para el comitente la persona a quien encargd:
si le es indiferente que los haga A o B —de lo que se trata es de
que le hagan un retrato— o si el «intuitis personae» insito en el en-
cargo y en toda creacion intelectual hace insustituible la persona que
recibio el encargo). Se trata de un hacer personalisimo, en el sentido
del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo incumpli-
miento da lugar a indemnizacion, pero no a ejecucion forzosa (20).

Pensamos ahora en que la obra ha sido terminada por el autor
pero se niega a entregarla: no estamos ante una obligacién personali-
sima (no lo es la de dar) (21), pero si emerge con toda fuerza el
personalisimo derecho de divulgacidn reconocido por el articulo 8 de
la Ley de 1879, cuyo ejercicio consiste ciertamente en dar la obra
a la luz publica. Ante la negativa a dar la obra acabada habria que
diferenciar si el comitente tiene como objetivo explotarla y difundirla
(editor, por ejemplo) o si se trata de un adquirente —normalmente
de obras plasticas o coleccionista de manuscritos u originales— cuyo
propdsito no es otro que disfrutar en privado de su adquisicion. Co-
mo sabemos, divulgacion no es, en sentido estricto, conocimiento por
un tercero extrafio al autor, sino puesta en conocimiento publico. Pa-

(20) Asi lo entiende Lucas FERNANDEZ: Comentario al Cddigo civil (Albaladejo),
t. XX, 2.°, Madrid 1986, p. 43. LACRUZ (El ejercicio «post mortem actoris» del as-
pecto moral de la propiedad intelectual, «Temis», mim. 11, Zaragoza 1962, p. 35)
da por conocida la incoercibilidad de la obligacion de escribir una obra. La doctrina
francesa ha mencionado la «astreinte» como wnico remedio a la negativa del autor.

(21) Obligacién de entregar la obra la asume el autor frente al editor (Ley de
Propiedad Intelectual 65.1.°) o el empresario teatral (Ley de Propiedad Intelectual 77.1.°).
Vid sobre esta negativa a entregar STROMHOLM: La refus par l’auteur de livrer une
oeuvre d I’esprit cédée avant son achévement. Etude sur le «droit de divulgation» de
la loi du 11 mars 1957, en «Hommage a H. Desbois», Paris, 1974, pp. 73-86. R. PLAI-
SANT: Juris Claseeur. Propr, litteraire. Le droit moral, J.C. 11, 1964, p. 7.
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rece por tanto que el autor podria negarse a dar la obra en el primer
caso, pues el objeto del encargo va a ser divulgado inmediatamente,
pero indemnizado. En el segundo supuesto (compra de la obra de
arte encargada) dificilmente podra oponer su derecho de divulgacion
para incumplir su obligacién de entrega derivada del contrato. Lo
tinico que puede hacer es reservarse en el acto de enajenacion. Los
derechos de exposicion (art. 56.2 de la Ley de Propiedad Intelectual)
o solicitar medidas cautelares que obliguen al adquirente a respetar
el inédito querido por el vendedor.

Pensamos, por fin, en la obra encargada que ha sido realizada
y entregada por el autor al comitente. ;Puede oponerse el autor a
que el comitente dé divulgacion a la obra entregada? Ciertamente si,
no sélo por la norma general (el articulo 8 de la Ley de 1879; el
articulo 14.1.° de la Ley de Propiedad Intelectual), sino ejerciendo
el derecho de retirar la obra, lo que si se realiza antes de haber sido
divulgada puede confundirse con el ejercicio del derecho de inédi-
to (22). En nuestra legislacion de derecho de autor: 1) las normas
contenidas en el articulo 91 del Reglamento de la Ley de Propiedad
Intelectual da opcidn, indemnizando un fijo determinado por el ar-
ticulo 90 mds los gastos que el empresario teatral hubiera realizado
para poner escena una obra que haya sido admitida en la temporada,
a retirarla aun en contra de los términos del contrato con el teatro.
2) Si el autor retira la obra una vez divulgada o representada en el
teatro, no estamos en lo que entenderiamos por derecho de inédito
dado que la obra ya ha visto la luz publica. El articulo 93 del R.L.P.I.
condiciona a que el autor prohiba la ejecucion ulterior de su obra
ya representada en publico a que indemnice previamente al propieta-
rio si la hubiese enajenado y a los coautores si los hubiera, siempre
que estime que ofende su conciencia moral o politica. Estamos ante
el derecho de arrepentimiento, facultad derivada del derecho de inédi-
to: solo el autor decide si divulga y en qué condiciones divulga su
obra. Por una parte, parece razonable que el autor, hasta no haber
visto representada su obra, no se haya hecho cargo del valor de la
misma hasta que tenga en cuenta la puesta en escena. Por otra parte,
si el empresario teatral que, segun el R.L.P.I. espafiol, estd obligado
a dar un minimo de tres representaciones consecutivas de la obra es-
trenada (art. 89 de la Ley de 1879) a no ser que ésta haya sido recha-
zada completamente por el publico en el estreno, no parece exorbi-
tante que el autor, a disgusto con su obra, pueda apartarse del
contrato, por razones personalisimas, que no debe alegar ni demos-
trar, sino resarciendo el daifio inferido por incumplimiento. 3) La nor-
ma, por ultimo, contenida en el articulo 44 de la Ley de 1879 se

(22) Ver en el tltimo capitulo de este estudio las diferencias y conexiones entre
el derecho de inédito (art. 14.1° de la Ley de Propiedad Intelectual) y el derecho de
retirar la obra del comercio (art. 14.6.° de la Ley de Propiedad Intelectual).
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ha llamado derecho de inédito solemne, y consiste en una declaracién
solemne por el autor propietario (que conserve la propiedad de la
obra) antes de que se cumplan los plazos previstos en los articulos
38-40 de la Ley de 1879 para que caiga en el dominio publico una
obra ya divulgada, pero no inscrita en el Registro de la propiedad
intelectual. Tenemos en este caso un ejercicio «tardio» del derecho
de inédito, inédito impropio en tanto no impide la divulgaciéon ante-
rior que haya tenido la obra, pero eficaz a partir del momento en
que se realiza, a partir del cual la obra no verd la luz publica. Es
en cierta forma la norma general sobre el derecho de retirada y arre-
pentimiento del anterior derecho de autor espaiiol, si bien no tiene
las connotaciones morales ¢ ideoldgicas de ofensa del articulo 93 del
R.L.P.I., ni tiene la naturaleza exorbitante del derecho de retirada
contemplado en el articulo 91 del R.L.P.I., contraviniendo ¢l contra-
to con ¢l empresario. Sin embargo existe diferencias: el inédito solem-
ne (art. 44 de la Ley 1879) solo puede ser ejercido por el autor pro-
pietario (23); el derecho de retirada (R.L.P.I. 91) por el propietario
(autor o no); el de arrepentimiento, por el autor no propietario frente
al propietario. Pero la imprecision y confusién terminoldgica autor-
propietario que reinaba en las normas de 1879-1880 debe ser despeja-
da admitiendo que si puede reconocerse esta facultad o derecho que
enerva la fuerza obligatoria de los contratos, s6lo puede deberse a
tutelar intereses personalisimos dignos de proteccién, como son los
del autor-creador que compromete su fama y su reputaciéon con la
divulgacién de su obra, pero en ningun caso al propietario adquirente
de la obra. Que el arrepentimiento haya sido condicionado a la previa
indemnizacion (R.L.P.I. 93) y el derecho de retirada no, parece un
desproposito de nuestra reglamentacion de teatros que ha sido aplica-
da por analogia a otros supuestos de relaciones autor-empresario que
explota la obra, hasta que llegd la Ley del Libro de 1975 o la de
Propiedad Intelectual de obras cinematograficas de 1966.

Estos supuestos de retirada de la obra ya divulgada han sido re-
fundidos por la nueva Ley de Propiedad Intelectual en su articulo
14-6.°. El autor goza de la irrenunciable e inalienable facultad de
retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones morales
o intelectuales, previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los titu-
lares de derechos de explotacion. Si posteriormente el autor decide
reemprender la explotacién de su obra debera ofrecer preferentemente
los correspondientes derechos al anterior titular del mismo y en con-
diciones razonablemente similares a las originales (24).

(23) ALvAREZ ROMERO considera anacronico el requisito de propietario que exigia
el articulo 44 de la Ley de 1879 para arrepentirse de forma solemne. No puede vincu-
larse patrimonial sino al moral (la Constitucion espafiola y el derecho de propiedad
intelectual, cit., p. 85). ’

(24) Parece que nos encontramos ante una facultad de desistimiento unilateral se-
mejante al reconocimiento en el articulo 1.594 del Cddigo civil. Aunque aqui no es
el comitente sino el autor que recibe el encargo quien desiste, obligado a hacer y entregar.



276 José Miguel Rodriguez Tapia

No parece que pueda oponerse el creador material de la obra ya
realizada a su difusién si el comitente que realizé el encargo lo tiene
empleado como asalariado o funcionario retribuido peridédicamente
y si la obra realizada extra dentro del negocio habitual de la empresa
donde trabaja el autor o dentro de la competencia especifica del pues-
to de la administracion publica donde pueda trabajar. La remunera-
cién anticipada, la prohibicidn legal de competencia con el empresa-
rio y la posibilidad de ceder los derechos al mismo, muchas veces
en clausula aneja al contrato de trabajo, harian inviable la explota-
cion privada por el empleado. No obstante, la norma del articulo
31 de la Ley de Contrato de Trabajo exigia una cesion por escrito
del trabajador al empresario. La norma que la sustituye (art. 51) esta-
blece el sistema anglosajén de presuncion de cesidén en exclusiva de
la propiedad intelectual al empresario, salvo pacto expreso en contra.

No parece que pueda oponerse tampoco el creador material de
la obra a su difusién en los casos en que por ministerio de la ley
se atribuye originalmente la propiedad intelectual de la obra a la per-
sona juridica para la que trabaja —pensemos en las publicaciones
de un Ministerio o de una Empresa—, por encontrarse dentro de los
supuestos de obra colectiva (intuida por la Ley de 1879 en su articu-
lo 4 y reconocida expresamente por el articulo 8 de la nueva Ley),
o con la que pacta un contrato de encargo editorial (reconoci-
do por el articulo 18.3 de la Ley del Libro de 1975), que transmite,
salvo pacto en contra, la propiedad intelectual al editor (diferente
del contrato de edicion). A lo méas que puede oponerse seria a que
se mencionara su nombre al divulgarse la obra, si se siente desconten-
to de la misma, exigencia facil de cumplir por la empresa, corpora-
cién o instituciéon que se la encargd, en solitario o en colaboracidon
con otros autores.

Veamos por ultimo cierta clase de encargo de obra intelectual que
no parece muy especifico, porque los sujetos de la relacién estan pen-
dientes de determinarse, pero que a veces presentan unas instruccio-
nes o bases de ejecucidn de la obra encargada muy detalladas: me
refiero a los concursos. A pesar de la enorme variedad de hipdtesis
que se puede plantear, las modalidades del concurso, etc., creo que
es facil reducir el problema al siguiente modelo para preguntarnos
si en estos casos el autor creador tiene, como en los casos vistos ante-
riormente, la capacidad de no hacer, no entregar o impedir la divul-

Las leyes francesas (art. 32) italiana (arts. 142 y 143), alemana (art. 42) y portugue-
sa (art. 62) de derecho de autor reconocen el derecho del autor a retirar la obra del
comercio, indemnizando en todo caso a los titulares de derechos econdmicos sobre
la misma. Vid comentarios monograficos de GiaNINIt: Sul ritiro della opera del com-
mercio. Il diritto di autore, 1955, pp. 1-10. HirscH: Zum Riickrufsrecht des Urheber-
se wegen gewandelten Uberzeugen. Festschr. Nipperdey 70 Geb., Berlin 1965, pp. 351-371.
loNasco: Le droit de repentir. Revue International du Droit d’Auteur (RIDA), 1975,
LXXXIII, pp. 21-5S.
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gacidn de la obra a aquél que se la encargd, en este caso la persona
natural o juridica que resuelva el concurso en cuestién. Mds bien pa-
rece todo lo contrario. Ni dar ni hacer es algo exigible al autor, pero
éste hard y dard sin que le obliguen de manera alguna, dado que
se ha realizado una oferta piblica para contratar y no existe un
sujeto determinado al que se le exija una obra, sino antes bien
un sujeto obligado a cumplir la promesa de fallar el concurso
—pudiéndolo declarar desierto, como es légico—. Pero el proble-
ma se plantea de forma inversa a los demds casos: presentada una
obra a concurso, ¢pierde el autor aunque sea temporalmente su dere-
cho de divulgacidon? ;Se constituye en excepcion a ese inédito perso-
nalisimo e intransmisible? Habria que distinguir dos fases en que la
divulgacion de la obra escapa mas o menos de las manos del autor.
La primera etapa, entre la presentacion y el fallo, hay que admitir
que la obra tiene una divulgacién, aunque sea limitada, entre las per-
sonas que entran a juzgar las obras presentadas. Una segunda fase,
posterior al fallo y dependiendo de las bases del concurso, en caso
de premio, es posible (pero también impensable) que un autor retire
la obra premiada y se niegue a divulgarla. Si las bases del concurso
comprendian la cesién de los derechos intelectuales al organismo o
persona que lo falla, puede pensarse que el acto de divulgaciéon de
la obra ha tenido lugar en el momento de presentacién al mismo
si bien suspendida su eficacia hasta la resoluciéon positiva y el autor
sOlo podria ejercer el derecho de retirada en los términos del articulo
91 del R.L.P.I., por analogia, indemnizando (o del articulo 14.6.°
de la Ley de Propiedad Intelectual). En la fase previa al fallo, a su
vez, el autor de la obra presentada no tiene derecho a divulgarla,
o, mejor dicho, contrae el deber de no divulgarla. Esto parece que
nos confirma que no estamos ante una derogacidon del derecho perso-
nalisimo de inédito, sino en el campo de los contratos. Todo autor
puede retirar una obra del concurso antes del fallo. Si gana el concur-
50, la obra se divulgard porque asi lo ha querido el autor, al respon-
der a la oferta hecha por el convocante del premio. Todo efecto pos-
terior al fallo, derivado de las bases del concurso, no enerva el derecho
de inédito del autor porque nos hallamos ya ante las reglas contrac-
tuales del cumplimiento e incumplimiento, pudiendo el autor apartar-
se del contrato en todo momento, pero indemnizado si lo hace des-
pués de la resolucion favorable a su obra del concurso (momento
de perfeccion del contrato en que el autor ya queda obligado). En
los concursos, como en todo contrato de explotaciéon de obras intelectua-
les, se deberan aplicar las normas generales sobre cesién de derechos
y reserva de los derechos morales en manos del autor.

2. Pero pensemos ahora en los acreedores del autor por créditos
ajenos a la explotacion de alguna de sus obras. ;Pueden los acreedo-
res insatisfechos tratar de subrogarse en los derechos del autor y pu-
blicar alguna de sus obras, divulgarla o reeditarla?. No parece que
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puedan ejercitar la accidn del articulo 1.111 del Cédigo civil (o del
Codigo francés, art. 1.166) y decidir la divulgacién de una obra de
su deudor contra la voluntad de éste. El limite es igual en el Cddigo
francés y espaiiol: los derechos y acciones inherentes a la persona.
Hemos definido el derecho de divulgacion y de inédito como persona-
lisimo y por ello escapa a la trabajadora la ejecuciéon forzosa o hipo-
teca. Esto deberia venir corroborado por las normas especiales: La
Ley de Hipoteca Mobiliaria de 1954, en su articulo 46, establece que
la hipoteca del derecho principal comprende como accesorios, salvo
pacto en contra, la adaptacidn, refundicidn, traduccion, reimpresion,
nueva edicién o adicién de la obra hipotecaria. No queda claro cual
sea el derecho principal, aunque del articulo 12 de la misma Ley pa-
rece deducirse que se refiere a la propiedad intelectual. La no men-
cion de la publicacién o divulgacién no puede llevar a pensar, tanto
que no puede ser hipotecada, como que es hipotecable como inte-
grante —no como accesorio— del derecho principal. Las normas so-
bre embargo de la Ley de Enjuiciamiento Civil no mencionan para
nada derechos intelectuales. La Ley de Propiedad Intelectual admite
la adquisicién global de la propiedad sobre la obra, pero reserva (art. 8)
el derecho de divulgacion al autor ——no lo reconoce en el propietario
no autor—. Las contradicciones internas de la Ley de 1879 nos llevan
a configurar una propiedad transmisible «inter vivos», pero unos de-
rechos integrantes de la misma personalisimos. Nos quedamos sin res-
puesta para decir si la transmisibilidad del derecho, como su hipote-
cabilidad o su embargabilidad nos empuja a defender, con el derecho
de autor espaiiol anterior, la posibilidad de subrogatoria por los acree-
dores. Para afirmar que no cabe subrogarse en el derecho de autor,
debemos abandonar un intento de solucién sistematica deducida de
nuestras leyes de ejecucién forzosa de derechos y retomar la construc-
cién dogmadtica que viene, eso si, alumbrada por la distincion que
la norma general sobre propiedad intelectual hace en su articulo 8:
el derecho de divulgacion es personalisimo del autor, por lo que cabe
afirmar que no es transmisible, ni hipotecable, ni embargable, no puede
ser objeto de usufructo (art. 469 C.c.) ni de ejercicio por los acreedo-
res del autor (25).

Ahora bien ;cabe que los acreedores reediten una obra divulgada
y agotada de su deudor para satisfacer su crédito frustrado? Acudien-
do a las normas especiales sobre hipoteca mobiliaria, recordemos que
el articulo 46 de la Ley de 1954 menciona expresamente como hipote-
cable la reedicidn, pero no olvidemos, tanto que en la hipoteca con-

(25) Lacruz BERDEJO sustraia de la accion de los acreedores los derechos de autor;
en especial, el derecho moral (El objeto de la accién subrogatoria, «<ADC», 1950, pp.
1100-1132). El mismo autor considera que ni siquiera la obra publicada estd sujeta
a ejecucion forzosa porque decidir si publicar, reimprimir o condenar al olvido una
obra es una cuestion de apreciacion personalisima (E/ ejercicio «post mortem»..., cit.,
p. 33).
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curre la voluntad del autor que se presta a dicho gravamen, como
que la definicién, derecho principal y el elenco de derechos acceso-
rios recogida en el articulo 46 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria son,
en mi opinién, poco afortunados, producto mds bien de una exten-
sién automadtica de los esquemas tradicionales de la hipoteca (que se
extiende a la cosa hipotecada y sus accesiones o transformaciones)
que de un analisis del derecho de autor y del valor légico de sus
proposiciones: ;puede decirse en serio que la hipoteca de una novela
se extiende, salvo pacto en contra, a la pelicula que se haga sobre
un guién adaptado de la misma, y a la versiéon alemana de la novela
espaiiola?

Para responder a la pregunta planteada debe contestarse antes si
la segunda edicion de una obra es un acto de explotacién econdmica
o si consiste en un acto de divulgacién. Si es lo primero parece indu-
dable que supondria el ejercicio de un derecho patrimonial, pero de
marcado caracter personal (al autor no tiene por qué parecerle opor-
tuno, de cara a su reputacion, por ejemplo, desempolvar una obra
antigua que en su momento consintié en divulgar, pero que hoy no
lo habria hecho), por lo que parece que escapa a la subrogacién de
los acreedores -——quienes tampoco podrian revocar por ingratitud una
donacién que su deudor no se decide a hacerlo—. Si la reedicion
supone un acto de divulgacidon (ejercer este derecho no implica sélo
desvelar piblicamente el contenido de una obra, no sélo el paso de
una obra del inédito al publico, sino ademds decidir las condiciones en que
ésta se realiza, art. 14.1.° L.P.1. de 1987), no cabe duda que la accién perse-
cutoria de los acreedores deberd frenarse ante derechos personalisimos del
autor, como reeditar una obra, siempre que esta reedicion no viniera pactada
por un anterior contrato de edicién, pacto, sin embargo, del que puede
apartarse el autor retirando la obra de la luz publica. A pesar de
las carencias de la legislacién espafiola, la Ley de Hipoteca Mobiliaria
de 1954, en su articulo 46, requiere el consentimiento del autor —si
no, no habria hipoteca— y siempre puede pactarse que no se extende-
ra a la reedicidn, entre otros derechos accesorios. Pero conceder la
reedicion forzosa de una obra a los acreedores del autor parece una
posibilidad contradictoria con las facultades del autor frente a aqué-
llos acreedores que tienen en sus manos la explotacion de la obra (26).

¢ Qué pueden hacer los acreedores del autor moroso o insolvente?
Desde luego no pueden embargar los derechos morales, porque si ad-
mitimos su existencia, éstos son, por definicion, inalienables. Pueden

(26) La Ley portuguesa de 17 de septiembre de 1985 admite que cualquier intere-
sado, incluido el Estado, solicite autorizacion judicial para reeditar una obra agotada
de un tercero que rehidse hacerlo, siendo atendibles en favor de éste razones de tipo
moral o material, pero no financieras (art. 52).
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sin embargo intentar la traba de derechos econdmicos, siempre que
éstos no sean personalisimos. Podrian también intentar revocar los
actos dispositivos del autor realizados en fraude de sus derechos. La
renuncia del autor a unos ingresos derivados de una explotacién afor-
tunada en su obra, supondrian una ganancia dejada de obtener cuyo
calculo no tiene por qué ser dificil, dados los controles de tirada o
taquilla existentes y pueden pensarse que entran dentro de los supues-
tos previstos del articulo 1.111. No asi los contratos dejados de fir-
mar, tanto por la incertidumbre de la ejecucidén del mismo y de su
fortuna econémica, como por la inadecuacidon de la accién revocato-
ria a supuestos que no implican salida de bienes del patrimonio del
deudor: en el primer caso, los rendimientos ya devengados a los que
renuncia el autor no son inciertos y puede decirse que salen de su
patrimonio (su derecho a percibirlos ya formaba parte del mismo)
por su acto de renuncia.

Respecto al embargo de derecho de autor, de lo que estan descar-
tados los derechos morales, por extrapatrimoniales, pueden formularse
las siguientes opciones alternativas:

1.2 Los derechos de explotacion son embargables puesto que son
cedibles. Parece que la Ley portuguesa, en su articulo 47, sigue dicha
tesis (los derechos patrimoniales pueden ser objeto de prenda o de
embargo).

2.* Los derechos patrimoniales no son objeto de cesion, sino que
el autor otorga concesiones para utilizar su obra con alcance limita-
do, de manera que conserva en sus manos el derecho de explotacion;
los terceros que estan legitimados para hacerlo en virtud de la autori-
zacidn pueden incluso obligar al autor a no explotar si la concesién
ha sido exclusiva. Ademas, no debe olvidarse que el ejercicio de los
derechos econdmicos debe coordinarse con el ejercicio de los derechos
morales. Es dificil concebir un ejercicio forzoso del derecho de
explotacién por embargo sin que esto colisione con el derecho mo-
ral del autor. La ley alemana, en su articulo 113, parece que consagra
dicha idea: respecto a las deudas pecuniarias del autor, la ejecucién
sélo es permisible con el consentimiento del mismo en la medida en
que pueda conceder derechos de uso de la obra. El consentimiento
no puede ser dado por medio de representacion legal. El articulo 114
excluye el consentimiento del autor si lo que se embargan son los
originales del autor, en especial las plasticas y arquitectdnicas, para
ejecutar derechos de uso.

Ahora bien, dado que excluye del consentimiento del autor la ce-
sion de derechos cuando se produce la sucesion parcial o global de
empresas (art. 34.3), la ley alemana parece permitir el embargo de
los derechos econémicos de autor en manos de las empresas —edi-
toriales fundamentalmente— sin contar con el autor o autores, quie-
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nes siguen ostentando sus derechos morales y en especial su derecho
de retirada, como vimos anteriormente, conforme el articulo 42. No
obstante, los ejecutantes, en este caso, son acreedores de la empresa,
no del autor.

3.2 Los derechos de explotacion son bienes cedibles o transmisi-
bles, como ocurre en los casos de bienes y efectos personales
(LEC 1.449). Esta parece que es la tesis que mantiene el legislador
italiano' y que ha seguido el Proyecto espaiiol. El articulo 111 de la
Ley italiana establece que no son confiscables, pignorables ni embar-
gables los derechos de publicacién ni los de utilizacion de la obra
publicada mientras pertenezcan personalmente al autor. Pero s/ pue-
den ser ejecutados los beneficios de tal explotacion y los ejemplares
de la obra conforme a las leyes procesales, mientras que el articulo
107 de la misma ley italiana consagra la transmisibilidad de los dere-
chos patrimoniales.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 establece igualmente la
regla general de transmisibilidad de los derechos de explotacién de
la obra (art. 43.1), pero esto no conduce necesariamente a su embar-
gabilidad. Al contrario, el articulo 53.2 establece que «los derechos
de autor correspondientes al autor no son embargables, pero si lo
son sus frutos...»; hasta aqui parece que la simbiosis del proyecto
espafiol con la ley italiana es total y su fundamentacién dogmatica
se encuentra en la consideracidn de bienes patrimoniales de caracter
personal, mientras su fundamento pragmatico reside en la ineficacia
de un derecho econémico embargado paralizado por el ejercicio del
derecho moral (inédito o retirada) del autor.

4.2  Los derechos de explotacion, dado que son transmisibles, son
embargables, aunque con limitaciones. Esto es, puede que estemos
ante bienes limitadamente embargables, como son los salarios, con
los que guardan cierta semejanza. La asimilacion, de cara al embargo
y a la preferencia crediticia, se dio en el derecho de autor francés
(las leyes de 11 de marzo y de 19 de julio de 1957) y afios después
fue adoptada en un sector de nuestro derecho de autor (Ley del Libro
de 12 de marzo de 1975).

La Ley francesa de marzo de 1957 establece, por su parte, que
para el pago de derechos de autor vencidos de los ultimos tres afios
por la cesion, explotacion o utilizacion de sus obras, los autores, com-
positores y artistas gozan del privilegio crediticio del articulo 2.101-4
y 2.104 del Cédigo Civil (art. 58) y, reciprocamente, que cuando los
productos de la explotacion correspondientes al autor hayan sido ob-
jeto de embargo, el Juez podra ordenar el pago al autor, a titulo
de alimentos, de cierta suma o de una parte alicuota de las cantidades
embargadas (art. 69). La Ley francesa sobre inembargabilidad parcial
de salarios y réditos del autor, de 19 de julio de 1957, establecia
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el limite del embargo en los cuatro quintos del salario minimo en
la medida en que tengan caracter alimentario (art. 2) descontados los
gastos profesionales (art. 1), siempre que ¢l acreedor ejecutante no
sea un alimentista del autor (art. 3). Quedaba consagrada la equipa-
racion entre salarios y rendimientos (no derechos economicos, sino
los frutos de éstos), en tanto se reconocia que la creacion literaria
es un medid de vida, un trabajo.

La Ley del Libro espafiola establecia la preferencia, similar a los
créditos salariales, del precio (o0 parte del mismo) a que tiene derecho
el autor que firma un contrato de ediciéon [art. 19.1.a)]; por otra
parte, establecia el cardcter irrenunciable de los derechos de las par-
tes, inalterables por convenio (art. 17.1), comprendiendo derechos mo-
rales y econdmicos, pero excluyendo sorprendentemente de su caracter
irrenunciable el respeto a la integridad de la obra [art. 19.1.d)]. Parece
que la Ley del Libro, aun con esta mécula, predicaba un caracter indis-
ponible de todos los derechos de autor, tanto personales como patri-
moniales.

La Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987 con-
cluye (articulo 53.2) estableciendo que son embargables los frutos
o productos de la explotacion de la obra, que tendran la considera-
cion de salarios, tanto en lo relativo al orden de prelaciéon para el
embargo, como a retenciones y parte inembargable; y continua, en
su articulo 54, asemejando los créditos en dinero por la cesion de
derechos de explotacion a los devengados por los salarios o sueldos
en los procedimientos concursales de los cesionarios, con el limite
de dos anualidades.

En resumen, los acreedores podran satisfacer su crédito embar-
gando, dentro de los limites salariales, los productos econdmicos de
la explotacion de la obra consentida por el autor, nunca forzosa, pe-
ro no podran ni dulgar una obra inédita (por tratarse de un derecho
extrapatrimonial) ni reeditar la divulgada porque para hacerlo deben
embargar un derecho de inédito o un derecho econémico de caracter
personalisimo y sujeto siempre al ejercicio del derecho moral por el
autor.

¢) La facultad o derecho personalisimo a divulgar la obra debe
ser comprobada en los casos en que el patrimonio del autor (en el
que no se integran obviamente los derechos extrapatrimoniales como
el inédito, pero si los derechos econdmicos de autor, asi como las
obras —materialmente consideradas—, al menos en un primer mo-
mento) es susceptible de cierta gestion o administracion conjunta o
sujecion a ciertas cargas: nos referimos, aparte los casos del socio
con responsabilidad ilimitada, fundamentalmente, a los regimenes
econdmico-conyugales. No basta con afirmar que el derecho de autor
es privativo, especialmente el derecho moral y que los rendimientos
son gananciales, supuesta la vigencia de este régimen, para zanjar
el estudio de los problemas suscitados por el autor casado. Segin
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el régimen econémico a que esté sujeto el conyuge autor, pueden plan-
tearse diversas preguntas que en esta ocasién sélo responderemos con-
forme a la regulacion en el Derecho comun espaiiol posterior a la
reforma de 1981. Antes de centrarnos en las normas espafiolas sobre
economia matrimonial, debemos advertir que en el Derecho compara-
do existe un precedente significativo: el articulo 25 de la Ley francesa
de 1957 sobre propiedad literaria y artistica que se dedica expresa-
mente al tema matrimonial. Dice este precepto que «bajo todos los
regimenes conyugales y so pena de nulidad de todas las clausulas con-
trarias contenidas en el contrato de matrimonio, el derecho de divul-
gar la obra, de fijar las condiciones de su explotacién y de defender
su integridad permanece en el conyuge autor o en aquél de los espo-
sos a quien haya sido transmitido. Este derecho no puede ser aporta-
do en dote, ni adquirido por la comunidad o por una sociedad de
adquisiciones. Los productos pecuniarios procedentes de la explota-
cion de una obra del ingenio se regirdn por las reglas aplicables a
los bienes muebles, segin el régimen matrimonial adoptado, pero sé-
lo los adquiridos constante el matrimonio...». Tiene importancia subra-
yar que esta norma resuelve para el Derecho francés los interrogantes
que los Tribunales habian resuelto contradictoriamente y que noso-
tros, para ¢l Derecho espaiiol, trataremos de responder, segin el Co6-
digo civil y las reglas generales de la propiedad intelectual, dada la
carencia de norma especifica vigente o en proyecto. Por ello, parece
que se puede afirmar, teniendo en cuenta el articulo 8 de la
L.P.I. de 1879, que sdlo el conyuge autor puede decidir la publi-
cacion de sus obras. Y el otro conyuge, ni en ejercicio de la potes-
tad doméstica, ni como contribucidn a las cargas del matrimonio pue-
de instar la publicacion de obras de su consorte, contra la voluntad
de éste y ni con autorizacidén judicial. Pero sentado este principio
debe ponerse a prueba dicha afirmacién, a saber:

1.° Respecto a la calificacién del derecho de divulgacién caben
pocas dudas sobre que sea derecho privativo y nunca ganancial, pero
incluso debe decirse que es impropio entrar a discernir su condicion
privativa o ganancial, dada su extrapatrimonialidad. La doctrina es-
paiiola que se ha ocupado de este punto (27) es undnime a este res-

(27) Lacruz: Elementos de Derecho civil, vol. 1V, Barna 1982, pp. 362 y ss. To-
RRALBA SORIANO: Comentarios reforma de derecho de familia, Madrid 1984, pp. 1594
y ss. DIEZ Picaz0 y GULLON: Sistema, vol. 1V, pp. 222-224, Madrid, 1986. GIMENEZ
DuarT: Los bienes privativos y gananciales..., «RCDI», nim. 548, pp. 122 y ss. BATTL-
LE VAZQUEZ: El derecho de autor y la sociedad de gananciales. Homenaje a F. de
Castro. Madrid 1976, pp. 137 y ss. BLANQUER UBEROS: La idea de comunidad en la
sociedad de gananciales, «<AAMN», 1982,

En la doctrina francesa son numerosos los comentarios no sélo al articulo 25 de
la Ley de 1957, sino también a la decisién de la Cour de Paris de 19 de diciembre
de 1953 y subsiguiente de la Cour de Cass de 4 de diciembre de 1956, conocidas como
affaire Bonnard, que distinguia entre obras acabadas y esbozos o esquemas, siendo
estos ultimos instrumentos de estudio o de trabajo en curso de realizacién, que quedan
fuera de la comunidad.
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pecto. Si cabe discutir la ganacialidad sera en todo caso de los dere-
chos econdémicos, pero parece igualmente que hay que distinguir
derechos econémicos (privativos) de rendimientos econémicos de la
explotacién de la obra (gananciales si son obtenidos o se derivan de
contratos acordados constante la sociedad) conforme a los articulos
1.347.1.°, 1.347.2.° y 1.349, por analogia, del Cddigo Civil.

2.° Debemos advertir inmediatamente la cautela con que débe
afirmarse lo anterior, o, por lo menos, que debe afirmarse con la
consciencia de que las obras —soporte fisico de la obra intelectual—
deben tener la consideracién de bienes patrimoniales, que conforme
al articulo 1.347.2.° del Cédigo Civil son bienes gananciales las obras
creadas por cualquiera de los cényuges constante la sociedad y por
lo tanto en lo que a los actos de disposicidn respecta debera seguirse
las reglas generales de los bienes gananciales, s6lo exceptuables por
existir un mejor derecho (en este caso el derecho moral del autor).
Asi, parece que la venta y donaciéon de cuadros gananciales debe ser
consentida por ambos conyuges (art. 1.377.1 y 1.378), pero no pare-
ce, como excepcion, que el conyuge no autor pueda enajenar obras
de su consorte, contra la voluntad de éste, autorizado por el Juez
(art. 1.377.2) en tanto dicha enajenacién suponga divulgaciéon de la
obra, reservada por la Ley de Propiedad Intelectual al autor (que
en la venta de la obra plastica se hayan transmitido los derechos de
reproduccion y exposicion, por lo menos, segun el articulo 9 de la
Ley de 1879; o que en la venta no se hayan reservado en manos del transmi-
tente los derechos de exposicién y reproduccidn, conforme a la pre-
suncién establecida en el articulo 56.2 de la nueva Ley de Propiedad
Intelectual); segundo, en los regimenes de separacién y participacion
se prevé la posibilidad de que un cényuge administre bienes del otro.
La contribucién a las cargas del matrimonio se hace, salvo pacto en
contra, proporcionalmente a los recursos econdmicos (art. 1.438) o,
en todo caso, sujetando bienes privativos a su levantamiento (art.
1.318). La existencia de bienes suficientes en el patrimonio deudor
del crédito de participacion, la valoracion de esos bienes, integrantes
del patrimonio final o inicial, y las disposiciones que el conyuge autor
haya podido hacer, ya gratuitas, ya en fraude de los derechos de
su consorte, que sean impugnables conforme al articulo 1.390, 1.391,
1.433 y 1.434, ponen de relieve que tanto en el régimen de participa-
cién como en el de gananciales, e/ derecho de divulgacion del autor,
que se ejercita en muchas ocasiones —mas tratandose de artes
plasticas— mediante enajenaciones, a veces por precios irrisorios, pa-
ra lograr la difusion de su obra, estd por lo menos condicionado
a sus deberes economico-conyugales.

Puede afirmarse, y esto en sentido favorable al autor, que las obras,
materialmente consideradas, deben ser objeto de atribucién preferente
al cényuge autor de las mismas, disuelta la sociedad de gananciales,
0 que son iddneas para la dacion en pago del crédito de participa-
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cion, adjudicandosele incluso por el Juez, como prevé el articulo 1.432,
en cuyo caso tendrd «las manos libres» para divulgar sus obras, sin
atender al condicionamiento legal que imponen las normas sobre eco-
nomia conyugal.

3.° Para entender lo anterior es igualmente necesario distinguir,
vistas las posibilidades qué tanto sobre los derechos de autor como
sobre las obras de su conyuge tiene el consorte no autor, qué debe
entenderse por acto de administracién, de gestion o de disposicidn,
cuando hablamos de derechos de autor o de obras del ingenio. Bien
es sabido que la norma del articulo 1.439 es aplicable a los regimenes
de participacion y separacion —pero incluso también al de ganancia-
les, segin opinion de un ilustre autor—: el cdnyuge no autor podria
administrar o gestionar bienes o intereses del otro. ;Quiere esto decir
que podria firmar un contrato de edicién, de adaptacion cinemato-
grafica de una obra ya divulgada por su cényuge (el autor) o se refie-
re mas bien a la posibilidad de entablar acciones de proteccion de
los derechos de su conyuge (aspecto defensivo) o de cobrar los rendi-
mientos de contratos acordados por el conyuge autor (labor de ges-
tién)? La respuesta mas prudente seria afirmar que puede defender
los intereses de su conyuge —el verdadero autor—. Si afirmamos que
puede instar la enajenacién de la obra, si el Juez estimara que es
de interés para la familia, conforme al articulo 1.377.2, parece que
la labor de defensa de derechos del autor no es la dnica que el Cédi-
go Civil reconoce al cényuge no autor. No puede disponer de las
obras o derechos de autor de su conyuge, o sea, no puede enajenar-
las, de forma que el autor se vea privado de la obra o del ejercicio
de sus derechos, pero también seria disposicion sobre la obra admitir
su transformaciéon o la explotacién de la transformacién intelectual
de la misma —sea por traduccién, modificacién o adaptacidon a otro
género—, por cambio de la configuracién del objeto; por tanto, ade-
mas de los casos ya mencionados, respecto a los derechos, toda ce-
sion excluiva de los mismos, aun con alcance temporal, espacial y
cuantitativo limitado, supone un acto de disposicién sobre los mis-
mos, vedado, en mi opinion, al conyuge no autor.

Puede, sin embargo, administrar y gestionar (en caso de necesi-
dad, con autorizacion judicial o respondiendo como mandatario), o
sea, ;puede conceder derechos de uso no exclusivo y realizar todo
tipo de acciones que no priven a su conyuge autor de ejercer sus
derechos? Tendra derecho como ganancial a participar en los rendi-
mientos econdmicos y a la mitad del valor de las obras que sean ga-
nanciales, al disolverse la comunidad, e incluso puede que se le asig-
nen obras de su conyuge si resulta acreedor en el régimen de
participacién. Aunque la regla general serd la administracién conjun-
ta por ambos coényuges, si fuera ganancial su régimen, sometida al
ejercicio de los derechos morales por el autor, quien en caso de regi-
menes de administracion privativa estaria obligado a rendir cuentas
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o informacidn y a evitar actos dispositivos fraudulentos en perjuicio
de su consorte.

4.° Por ultimo, debe mencionarse un aspecto no patrimonial que
incide de lleno en el ejercicio de los derechos morales, respecto a
la paternidad de las obras, que ha preocupado en Italia y Francia,
pero que parece inaplicable en Espaiia: el uso por el conyuge separa-
do o divorciado (la mujer autora) del apellido de casada, en las obras
divulgadas después de la disolucion del matrimonio, con oposicidén
del marido, como seuddénimo o con autorizacion del Tribunal.

d) La personalisima facultad de divulgar su obra viene recortada
en su amplitud cuando el creador ha unido su talento al de otros
creadores en una obra comin o colectiva. La coautoria intelectual
tiene como consecuencia fundamental la «sincronizacién» de derechos
de divulgacion de todos los autores que han realizado sus aportacio-
nes a la obra comun y el principio de separabilidad de cada aporta-
cion respecto al todo, siempre que no suponga una lesidén al derecho
de los demas coautores. Entre los distintos tipos de obras realizadas
por dos 0 mas personas, la doctrina y legislacion europea y norteame-
ricana han distinguido:

1. La obra en colaboracion: escrita por dos o mds autores cuya
aportacion es, sin embargo, apreciable y que otorga derechos de autor
a cada uno por la aportacién hecha a la obra, pero que a veces debe
ser considerada proindiviso de los coautores. El supuesto tipico de
lo primero es la colaboracion entre libretista y musico, cuyas obras
—aportacién a la comin— son perfectamente identificables; en el mo-
derno derecho de autor, aunque ha gozado de reglas especiales, es
obra en colaboracion la cinematografica. Supuesto de obra en cola-
boracion que otorga proindiviso derechos a los coautores sobre la
obra son los casos similares a los hermanos Alvarez Quintero {Ley
espafiola de 1879, arts. 22 y 23; R.L.P.1., arts. 12, 93, 106: Ley ita-
liana, art. 10; Ley francesa, arts. 9.1 y 10; Ley alemana, art. 8; Ley
portuguesa, arts. 16 y 17; Ley estadounidense, secs. 101 y 201 a)].

2. La obra colectiva acumula la colaboracién de varias personas,
normalmente mas de dos y normalmente la aportacion de cada una
acaba indiferenciandose en el conjunto, si bien lo definitorio es que
se ha realizado o ejecutado bajo la iniciativa de una persona natural
o juridica, que asume la propiedad intelectual del conjunto de la obra
[Ley francesa, arts. 13 y 9.3; Ley italiana, arts. 3 y 7.1; Ley portu-
guesa, arts. 16 y 19; Ley estadounidense, secs. 101 y 201 c)] sin per-
juicio de que puedan reconocerse derechos individuales sobre las apor-
taciones de cada persona que sean diferenciables del conjunto. Es
el tipico supuesto del diccionario, la enciclopedia o el periédico o
revista de informacién (Ley espafiola de 1879, arts. 16 y 19).

3. La obra derivada o compuesta refleja la suma de creaciones
de dos 0 mas personas, pero que no han colaborado entre ellas: se
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debe ello a que a partir de una obra preexistente, un segundo autor
realiza posteriormente —solo o en colaboracion— una revision, adap-
tacion, refundicion, seleccién antoldgica o anotacion critica de la(s)
obra(s) preexistentes(s). Los autores no han colaborado y se considera
que estamos ante obras distintas —no es una modificacién de la obra
primera hecha por su autor—. Esto implica derechos de autor al pri-
mero de su obra, y derechos de autor al segundo, por lo que de
original tenga la obra derivada o compuesta, no pudiendo impedir
que los demds utilicen la obra preexistente, si ha caido en el dominio
publico, o debiendo pagar al autor o sucesores de la obra preexistente
los derechos correspondientes si todavia durasen (arts. 7 y 14 de la
Ley de Propiedad Intelectual de 1879; Ley francesa, arts. 9.2 y 12;
Ley italiana, arts. 4 y 7.2; Ley alemana, art. 3; Ley portuguesa, art.
20; Ley estadounidense, sec. 101).

Como puede verse, la colaboracion de varios autores para la ob-
tencion de una obra que se considere unica y no dos obras independientes
(ver art. 9.2 de la nueva Ley de Propiedad Intelectual), puede haber-
se debido a coincidencias en el tiempo, en el género o en la obra
misma, pudiendo darse las tres o solo una de ellas. No puede hablar-
se de un régimen homogéneo de coautoria intelectual porque no pue-
de tratarse de la misma manera la yuxtaposicion de labores creadores
cuando dos personas escriben indistintamente juntas los didlogos
(A. Quintero), no pudiéndose distinguir qué ha aportado cada uno,
exigiéndose un proindiviso sobre la obra en su conjunto, que cuando
una ha escrito la letra, otro la musica, e incluso, un tercero; lo ha
traducido en imagenes, como director cinematografico o realizador
televisivo. Aunque ambas son obras en colaboracion, en las que am-
bos autores se encuentran en un plano equivalente de iniciativa crea-
dora y cuya labor es igualmente imprescindible para la obra completa
(puede suscitar dudas si la labor de los arquitectos es un mismo caso,
uno proyectando y el otro dirigiendo la ejecucién de la obra, da lugar
a un proindiviso o si puede decirse que cada uno ha realizado una
aportacion de género distinto —como el libretista y el misico—, por
lo que poseen un derecho respectivamente sobre el proyecto y la di-
reccion de la obra, pudiendo el primero colaborar con un tercero
o realizar por si mismo la ejecucidn del proyecto ideado por él cum-
pliendo las normas deontoldgicas y colegiales de la profesién) (27 bis). La
diferencia en todos estos casos de obra en colaboracién es fundamen-
tal, respecto al ejercicio de los derechos —mancomunado si fue proin-
divisa la atribucién de propiedad intelectual, salvando el Juez los de

(27 bis) En la nueva Ley de 1987, conforme al articulo 10, parece que una obra
es el edificio (obra artistica), protegida por el articulo 10.1), y otra son los planos
[art. 10.1.f)], y proyectos. Por ello, la materializacion del proyecto por una parte en
el plano y por otro en la obra tridimensional construida dan lugar a diferentes dere-
chos que, en la mayoria de [os casos, concurrirdn en el mismo o mismos arquitectos.
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sacuerdos de la comunidad (véase el articulo L.P.I. de 1987), norma
de inspiracion francesa, articulo 10.3, pero que ya estaba contempla-
da en un supuesto particular en el viejo Reglamento espaiiol (art. 94),
concrecién en el derecho de autor de la norma del articulo 398 del
Cddigo Civil.

Cuando la aportacién es diferenciada, aunque pueda hablarse de
una obra —Ila pelicula cinematografica, la Gpera, la zarzuela—, cierto
es que puede darse una divisién de la cosa comun sin perjuicio de
las restantes aportaciones, pero este ejercicio debe quedar subordina-
do a la explotacion de la obra comun. Al hilo de nuestra linea argu-
mental, el derecho personalisimo de inédito y divulgacion y su pro-
yeccion en el campo de los contratos, como pueden ser el derecho
de retirada y arrepentimiento, el autor de la aportacion diferenciada
—guidn, libreto, misica— a una obra comin puede disentir de la
divulgacidn de ésta, pero se vera enervado su derecho de inédito si
el Juez estima que es contrario a la equidad o a la buena fe. Como
dije antes, debe producirse una sincronizacién de la decision de divul-
gar de todos los coautores, por ello puede estimarse que hay cierto
recorte del absoluto derecho de inédito, al estar a expensas de la opi-
nién mayoritaria y el respaldo judicial de su negativa a la divul-
gacion (28).

iQué otra alternativa le queda al coautor disidente que a ultima
hora se manifiesta contrario a la divulgacién de una obra en la que
ha colaborado? Una, inviable desde el punto de vista dogmatico, se-
ria la exigencia de que se omita su nombre en la divulgacion con
la que estaba en desacuerdo. La publicacién anénima de su aporta-
cion s6lo podria darse a instancia del interesado (Ley de Propiedad
Intelectual, arts. 14.2.° y 6.2, y R.L.P.1, art. 86); el anénimo forzo-
so es inaceptable si aceptamos la existencia de unos derechos morales
irrenunciables, entre ellos el de divulgacién que comprende tanto de-
cidir el paso a la luz publica como las condiciones de la misma. La
solucion que le queda al coautor disidente, ante la decision del Juez,
seria «separar su aportacion de la obra. Esto no podré realizarse des-
pués de haber consentido la divulgacion si esta segregacion perjudica
a la explotacion de la obra comiin (Ley de Propiedad Intelectual,
art. 7.3). Parece que el articulo 93 de la R.L.P.I. (que queda sub-
sistente en lo que no contraria a la nueva Ley espafiola) admite la
retirada de la aportacion del coautor, si bien indemnizando previa-
mente a los coautores o propietarios. No obstante el tenor literal de

(28) Una sentencia del Tribunal de Florencia de 10 de febrero a 1 de abril de
1947 (Medici del Vascello c. Rossi y otros) consideré6 que no violaba el personalisimo
e inalienable derecho de inédito exigir que se cumpla el acuerdo tomado por varios
artistas de exponer juntos en una muestra conjunta, acuerdo del que quiso separarse
uno de ellos, demandante ante los Tribunales. El acuerdo es, a juicio del Tribunal,
perfectamente licito y vinculante (quede claro que no se trataba de un supuesto de
coautoria, sino de un comin acuerdo tomado por varios autores).
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articulo 93 refiere a una aportacién diferenciada —el autor literario—,
pero no veo yo que se impida la analogia, teniendo en cuenta que
no es un caso igual, pero si andlogo al del coautor indiferenciado,
y que la norma prevista en el articulo 14.6.° del Proyecto permite
la retirada a todo autor indemnizando al titular de la explotacién
—que podrian ser los coautores—.

Cuando la obra se compone de aportaciones indiferenciadas pare-
ce imposible la divulgacién con disidencia de uno de ellos, en tanto
posee una cuota ideal sobre el todo, es coautor de foda la obra, so-
bre la que podria ejercer el derecho de retirada (indemnizando), lo
que restaria eficacia a la sentencia del Juez, que se limitaria —aunque
no es poco— a decir: «divilguese» o «vale este contrato de explota-
cién primera de la obra a falta de acuerdo undnime de los coautores».

Llegamos a un punto limite del derecho absoluto a la divulgacién
de las propias obras cuando un autor debe ponerse de acuerdo o
someterse al acuerdo de la mayoria o incluso de la minoria respalda-
da por el Juez. Si consiente la divulgacion, la revocacién ulterior de
su consentimiento debera ser justificada, siempre que se trate de una
forma de explotacidén consentida anteriormente dado que si se trata
de una adaptacion a otro género o forma de difusion de la obra, esta-
mos realmente ante una divulgacion de una obra transformada o (de cara
a la comunidad) ante un acto de disposicién o ante un objeto distinto
del que fue objeto previo de consentimiento. Realmente, en la obra
comun, la persona que crea la obra estd formada por varios. El dere-
cho de inédito, personalisimo, se refiere a la persona comun (los coau-
tores) cuyas decisiones serdn tomadas por acuerdo suyo o decision
del Juez. No hay derogacion del principio basico: el derecho de inédi-
to sigue siendo personal. Lo que ocurre es que el derecho moral se
imputa a la comunidad de coautores. Esto no significa atribuir persona-
lidad juridica a la comunidad, sino hacerla destinataria de una imputa-
cion legal.

La obra colectiva, sin embargo, y la obra derivada o compuesta
entre la que debe comprenderse todo arreglo, adaptacion, refundicién
o traduccidén no es una colaboraciéon mas que ideal entre los coauto-
res, pero realmente no hay comunidad de derechos e intereses. En
primer lugar, la obra colectiva (diccionario, periddico) es atribuida
«ex lege» a la persona natural o juridica que ha iniciado y organizado
y coordinado el trabajo de todos los colaboradores, sin perjuicio de
que alguno de ellos tenga derechos de autor sobre su aportacién si
ésta es diferenciada (columna del periédico o articulo de la enciclope-
dia escrito por él y asi hecho publico) para reunirla en coleccidn,
pero sin concurrir en el mercado con la explotaciéon de la obra colec-
tiva. En segundo lugar, no hay comunidad al no existir objeto comin
sobre el que ejercen simultaneamente sus derechos. El articulo de la
Ley de Propiedad Intelectual exige que no sea posible atribuir a cual-
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quiera de los colaboradores de la obra colectiva un derecho sobre
el conjunto de la obra realizada.

La obra compuesta o derivada podria crear una comunidad de
intereses entre el autor de la obra preexistente y el autor que la reela-
bora, adapta, traduce o arregla, pero no existe identidad en el objeto
sobre el que disfrutan derechos, no cabe comunidad entre ambos en
el sentido civil del término. Salvo los casos en que el autor efectiva-
mente colabora con el traductor, arreglista o refundidor, el autor «re-
fundido, traducido, arreglado» conserva, si viviere, sus derechos so-
bre su obra, sobre la que no adquiere ningun derecho el adaptador
o traductor, a menos que fuera adquirente o cesionario de la explota-
cion econdmica de la misma, en cuyo caso tampoco habria comuni-
dad de derechos —el autor conservaria los morales; el adaptador,
los econémicos—, aunque si un «dominio dividido» sobre la obra ori-
ginal. Sobre la traduccion, adaptacion o arreglo tiene derechos sélo
el adaptador, traductor o arreglista, pero sélo por la parte que supo-
ne aportacion personal y original,” distinia de la obra preexistente.
No hay objeto comin de derechos entre un autor y su adaptador.
La nueva Ley en su articulo 21.2 establece que los derechos sobre
la obra resultantes de la transformacién (adaptacion, traduccién u
otra modificacion de su forma) corresponderan al autor de esta ulti-
ma, sin perjuicio del autor de una obra preexistente.

El derecho de divulgacion del autor de una obra compuesta queda
condicionado a que lo consienta el autor de la preexistente (si no
hubiera caido en el dominio piublico), otorgando una cesidn, exclusi-
va 0 no, de derechos de reelaboracion (o transformacion).

El colaborador material en una obra colectiva no disfruta de dere-
chos de autor frente a la persona natural o juridica, a la que la Ley
ha atribuido la propiedad intelectual desde el comienzo (no es cesio-
nario de la misma). Puede denegar como es logico su aportacidn,
pero no impedir la divulgaciéon de la obra en su conjunto, como si
fuera un comunero que se opone a la divulgacién de obra en colabo-
racion, s6lo divulgable —como regla de principio— por unanimidad.
El colaborador en una obra colectiva, por ultimo, suele encontrarse
en la situacion de dependencia laboral o contractual a la que nos
referimos antes.

La consideracidon de la aportacién a una obra comun como inte-
grante de una obra en colaboracién, de una obra colectiva o de una
obra compuesta, no es, como hemos visto, irrelevante, ni de cara
al derecho de divulgacion e inédito de cada coautor, ni, como vere-
mos mas adelante, respecto a la duracién de los derechos de autor.

e) Por ultimo, veamos cdmo se manifiesta este derecho persona-
lisimo y absoluto de inédito ante los productores de la obra, que
parecen gozar de cierta proteccién constitucional, si interpretamos pro-
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duccidn del articulo 20.1.b) de la Constitucion espafiola como concepto
distinto de creacion intelectual.

Con o sin proteccidn constitucional, tanto el derecho espaiiol como
el comparado han otorgado una proteccién distinta al productor de
una obra cinematografica que al adquirente de una obra o al cesiona-
rio de los derechos por una transmision posterior a su creacion (edi-
tor, por ejemplo). La proteccién al productor consistio en otorgarle
«ab initio» una cesién exclusiva «ex lege» de la explotacién de la
obra de la que eran coautores intelectuales el director, el guionista
y el compositor «ex profeso» de la banda sonora.

Al margen de los derechos conexos, que son los atribuidos a los
productores de fonogramas, a los intérpretes y a los entes de radio
y television, frente a los terceros que utilizan sus productos (la emiso-
ra de radio que emite un disco, la emisora de television que emite
el programa de otra emisora, la emisora de radio, television o la casa
de discos que graba y/o emite la interpretacion de unos artistas),
debemos analizar en qué medida los derechos de los productores
recortan o mediatizan los derechos de los autores y, de forma singu-
lar, si confirman el cardcter personalisimo y absoluto del derecho a
la divulgacién.

En primer lugar, podemos afirmar que la institucién de derecho
vecinos conexos, etc., en favor de intérpretes ejecutantes y producto
res de fonogramas y radio y television se ha reconocido normalmente
sin perjuicio de los derechos que corresponden a los autores de las
obras interpretadas, ejecutadas, registradas en el fonograma o inclui-
da en el producto de radio y television (arts. 121 de la Ley de Propie-
dad Intelectual de 1987 y 1 del Convenio de Roma de 1961). Hasta
ahi, respondiendo a esta exigencia, y probablemente consagrando la
fuerza del mercado, pero también considerando la relevancia del inte-
rés protegible (la inversién realizada), en segundo lugar, y en cierta
forma contrarrestando el omnimodo derecho de divulgacion, las nor-
mas que regulan las obras cinematograficas o las obras audiovisuales
han atribuido a los productores de esta obra un considerable poder
de utilizaciéon de los materiales (aportaciones separadas) de los coau-
tores de la pelicula, una vez que éstos han firmado el contrato de
produccion audiovisual. Esto no impide que en muchos casos el guio-
nista, el misico que compone 1a banda sonora e incluso el realizador-
director sean asalariados o empleados habituales de la productora o
de la entidad de radio y television.

La nueva Ley espaiiola de 1987 consagra esta tendencia casi una-
nime del derecho de autor comparado, que ya habia tenido reflejo
en la propia Ley espaiola de 31 de mayo de 1966:

a) Por el hecho de firmar el contrato de produccién audiovisual
se entienden cedidos al productor los derechos de reproduccion, distri-
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bucidén y comunicacién publica, subtitulado y doblaje (art. 88.1).

b) Cuando uno de los coautores no terminase su aportacion de
forma injustificada o por fuerza mayor, el productor puede utilizar
la parte ya realizada, respetando los derechos de aquél sobre la
misma y mediando indemnizacién si procediera del coautor disidente
(art. 91).

¢) Aunque cada coautor pueden disponer, salvo pacto en contra,
de sus aportaciones separadas siempre que no perjudiquen la explota-
cién de la obra global (art. 89), los derechos morales sobre el guion
de la pelicula, la banda sonora de la obra audiovisual o sobre la
realizacién de la misma, sélo pueden ser ¢jercidos sobre la version
definitiva (art. 93.1) version establecida por acuerdo entre productor
y realizador (art. 92.1).

De todo este sistema coherente de regulacién pueden desprender-
se, en lo que el derecho de divulgacion de los autores se refiere, dos
cosas: o este régimen de regulacion de las obras audiovisuales supone
una excepcion o minoracion al derecho personalisimo de divulgacién,
de manera especial por lo que al guionista y musico de la obra audio-
visual se refiere: 0 debe entenderse, por el contrario, que el caracter
personalisimo no es negado por las normas sobre obras audiovisuales:
el guionista, realizador o misico que no quisiera determinar su apor-
tacion puede explotarla por separado siempre dentro de la buena fe
(no competencia ilicita al productor) y en o que puede interpretarse ex-
propiacion por el productor para acabar la obra (art. 91), no debe en-
tenderse mds que un limite derivado de la buena fe (la negativa debe ser
injustificada) al ejercicio del derecho de divulgacién (irrenunciable € ina-
lienable, segun el articulo 14), por lo que no puede entenderse dispuesto
en el pacto que prevé el articulo 88.2), mds teniendo en cuenta el art. 1.258
del Codigo civil.

Estamos, no obstante, se interprete de la primera o de la segunda
manera, en un limite de las posibilidades del derecho de divulgacién.
Hemos visto que cuando se retira una obra del comercio, cuando
se deniega la entrega de una obra encargada, aunque impere la volun-
tad del autor (retirar o evitar la circulacion de su obra) hay un deber
de indemnizacion. En este caso, subsiste el deber de indemnizar, y al
autor que se niega injustificadamente a terminar su aportacion (que
incumple el contrato) se le reconocen sus derechos de autor (morales
y econdmicos), pero, a cambio, se le obliga a pasar por la utilizacién
de su aportacién incompleta o a justificar su negativa. El productor
de la obra audiovisual, asi como los demads coautores de la obra audio-
visual, protegidos por el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola,
por los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil y por las normas sobre coau-
toria intelectual (art. 7 de la nueva Ley de Propiedad Intelectual) tie-
nen también intereses dignos de tutela. Por tanto, volvemos al punto
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de partida, el derecho de divulgacion es personalisimo e irrenuncia-
ble, pero su ejercicio en determinadas condiciones estd limitado o pro-
hibido (es ineficaz).

3) Salvo las excepciones legales expresas que no podrdn afectar al
derecho de divulgacion (irrenunciable), la obra ajena scélo puede utili-
zarse mediando el consentimiento de su autor.

La necesidad de que el autor haya consentido la utilizaciéon de
su obra, ya sea para explotarla, ya sea por mero uso o disfrute, com-
pone ese rasgos que completa el contenido esencial del derecho a la
creacion y produccion artistica, literaria, cientifica y técnica. Cuando
la obra tiene una paternidad atribuida a una persona concreta —que
dan, por tanto, al margen los casos de andénimo inmemorial o de
titularidad colectiva— es el autor el que debe prestar su consentimien-
to para que los demas disfruten de su obra.

Esto significa bdsicamente que, tanto a efectos de controlar el
uso que de la obra propia hacen los demds como con el objeto de
contener un eficaz derecho a participar de la suerte econdmica de
la obra que uno ha creado o producido debe centralizarse en el autor
la explotacion econdmica de la misma. No tendria sentido un autor
titular de derechos morales que sin embargo carece de poder para
autorizar o desautorizar las explotaciones onerosas o gratuitas de sus
obras. Aun en los casos en que la Ley atribuye «ab initio» la explota-
cién al productor o al empresario que ha empleado al creador perso-
na fisica, cuando se producen esas «cessiones fictae», en todo caso
cesiones legales, el hecho es que ha habido un momento anterior en
que el autor ha consentido dicha cesidon, ha consentido que se desplie-
guen los efectos traslativos previstos por la Ley de derecho de autor
(los ejemplos serian numerosos).

Que la utilizacidn de la obra dependa del autor es algo que parece
tan logico por si mismo si atendemos a un enfoque dogmatico que
equipara la propiedad intelectual con la propiedad ordinaria. No olvi-
demos ni el articulo 428 del Cddigo Civil ni las sentencias del Supre-
mo que afirmar la especialidad de esta propiedad como la que descar-
ta el fundamento constitucional en el articulo 20 de la Constitucién
espaiiola y lo reside mds bien en el articulo 33 de la Constitucién
espaiiola, asi como las autorizadas opiniones de comentaristas que,
haciendo todas las salvedades que los bienes inmateriales presentan,
admiten o fundamentan la explicacién del derecho de autor en el do-
minio. Es logico que los usos de la cosa propia deban ser consentidos
por su propietario. Compdrese el articulo 348 del Codigo Civil con
el articulo 428 (el autor de una obra... tiene el derecho de explotarla
y disponer de ella a su voluntad).

Recordemos una vez mas los dictados de la Ley de 1879: articulos
8 (Nadie tiene derecho a publicar sin permiso del autor...), 7 (Nadie
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podra reproducir obras ajenas sin permiso de su propietario...), 10
(Para poder copiar o reproducir... es necesario el previo consenti-
miento de éstos), 11 (El autor es propietario de sus discursos... y
solo podran ser reimpresos sin su permiso... en el Diario de Sesio-
nes...), 19 (No se podra ejecutar... sin previo permiso del propieta-
rio...) y 21 (Nadie podrd vender ni alquilar copia alguna sin permiso
del propietario...). La Ley de 1879, que comulgaba una concepcién
claramente patrimonial del derecho de autor y que remitia a las nor-
mas de la propiedad ordinaria (art. 5) es un claro ejemplo de algo
que sélo con el articulo 428 del Cédigo Civil —que se limito a reco-
nocer la Ley de-Propiedad Intelectual que ya existia— habria bastado
para argumentar con éxito ante los Tribunales: segin la voluntad del
autor, €l u otras personas pueden utilizar o explotar sus obras.

La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 1987, aunque ofrezca
una visién dualista del derecho de autor, atribuye el autor en concor-
dancia absoluta con el 428 del Codigo Civil, la exclusiva explotacién
de la obra (arts. 2 y 17) que puede ser compartida con otras personas
mediante transmision de los derechos econdmicos (arts. 43 y ss.) para
la que es necesario que el autor preste su consentimiento, por cual-
quiera de los medios admisibles. Es posible que el autor no comparta
la explotacion, sino que se desprenda de ella y la atribuya en exclusi-
va a otra u otras personas (que ostentan derechos de exclusiéon frente
al propio autor) (arts. 48 y 49); pero para ello deberd haber mediado
el consentimiento previo del autor.

:Qué debe respetar una ley que regule el derecho de los autores?
Que las utilizaciones ajenas —para explotar o no— sean consentidas
por su autor. No obstante —ya lo hemos enunciado al principio—
existiran limites a dicho poder de control. En primer lugar, los deri-
vados de los principios generales del derecho o de los principios apli-
cables al ejercicio de los derechos subjetivos o a la teoria del consen-
timiento en los negocios y actos juridicos. En segundo lugar, los
exigidos de la tutela de otros intereses tan susceptibles de proteccion
(la libertad de ethpresa y las reglas de la buena fe en los usos comer-
ciales, los intereses culturales de la comunidad, etc.).

Por ello, el consentimiento del autor para utilizar su obra se va
definiendo, entre las exigencias del sentido comin o del pragmatismo
y las exigencias del propio sistema juridico que tutela unos valores
superiores y otros intereses particulares legitimos, con unos perfiles
que pueden resumirse en lo siguiente:

a) El consentimiento (a voluntad) debe prestarse previamente pa-
ra que estemos ante un acto autorizado de utilizacién de obra ajena.
Esto significa que si el autor que utiliza una obra ajena no puede
demostrar la autorizacion del creador, esta cometiendo una infracciéon
de la propiedad intelectual, que puede llegar a ser delictiva, en nues-
tro Derecho Penal, perseguible de oficio (art. 534 bis).
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No estamos, al menos en nuestro Derecho espaifiol, ante delitos
privados —y esto no choca con que se conciba como derecho de pro-
piedad, de cuasi derecho de monopolio, etc.—, sino ante delitos per-
seguibles de oficio cuyas condiciones objetivas de perseguibilidad y
punibilidad dependen de que el autor, iniciado el procedimiento, auto-
rice algo que previamente no lo habia hecho.

La exigencia del cardcter previo de la autorizacién hace posible la fic-
cion juridica de que una obra conocida por el publico, pero divulgada
en contra de la voluntad de su autor, es, a efectos legales, una obra no
divulgada (art. 4 de la ley de Propiedad Intelectual).

b) De ahi que la prueba del consentimiento sea fundamental pa-
ra determina la forma en que ha de prestarse. En principio, regiria
la libertad de forma (art. 428 del Cédigo Civil), pero dado el caracter
inmaterial del objeto sobre el que recae, la seguridad juridica en el
trdgico exige una constancia por escrito en principio «ad probatio-
nem» (articulo 45 de la Ley de Propiedad Intelectual), si bien en algu-
nos casos (arts. 51 y 60 de la Ley de Propiedad Intelectual) serd «ad
solemnitatem». Esto tiene una explicacion bien clara: el titulo de ex-
plotacidon de la obra reside exclusivamente en la transmisién que el
autor ha realizado. Tanto si el autor decide perseguir procesalmen-
te a uno que dice desautorizar, como si un tercero que se dice con ti-
tulo reclama a otra persona que utiliza o explota la obra cedida,
s6lo podrd oponer como excepcion en el primer caso y solo podra
aportar como requisito para la admisibilidad de la demanda o quere-
lla que se tiene titulo procedente del autor o de un causahabiente
del autor. Si esto no constituye ningun rasgo original del derecho
de autor respecto a otros derechos subjetivos (reales o de crédito)
lo que si constituye es una necesidad aun mas acusada que en otros
casos. Si tenemos en cuenta la multiplicidad de contratos simultaneos que
se pueden acordar sobre una misma obra en diferentes modalidades, tiem-
pos y espacio geografico y si acordamos con la doctrina que la pose-
sidn no es una institucién adecuada a la naturaleza del derecho de
autor, la prueba por escrito aparece como tunica defensa o unica via
probatoria para admitir una demanda que no esté entablada por el
autor. De ahi que aunque la regla general sea «ad probationem»
(art. 45 de la Ley de Propiedad Intelectual) cualquiera de las partes
de la transmisidon pueda exigir a la otra el otorgamiento de un docu-
mento escrito. Esto protege tanto a autores como a cesionarios o sub-
cesionarios.

Respecto a la forma de prestar el consentimiento cabria distinguir
la ticita o expresa autorizacion. Cuando un autor conoce que otra
persona esta utilizando su obra, si no se opone, se entiende que esta
autorizando tacitamente su utilizacion. Esto, sin embargo, en el cam-
po del derecho de autor no puede vincular al autor que calla dentro
de los limites de la buena fe o de los actos propios, pero no puede
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llevar a concluir un principio de que las autorizaciones expresas autorizan
sdlo aquello que expresamente o explicitamente se ha consentido, mien-
tras las tdcitas autorizan a todo aquello a lo que el autor no se ha opues-
te. La facilidad de utilizar una obra inmaterial y la variedad de mo-
dalidades dé explotacion exigen no sélo en defensa del autor, sino tam-
bién para defender los intereses de los que solicitaron permiso del
autor e invirtieron su capital en la obra de aquél, que el principio
restrictivo al interpretarse las cesiones de derechos de autor. Esto ha-
ce conveniente, para proteger eficazmente los derechos tutelados, no
admitir mas transmision que la expresa. Transmision de derechos s6lo
habra si el autor los ha atribuido expresamente a un tercero. Utilizacio-
nes consentidas —pero sin atribuir por esto de derechos al usuario—
serdn todas aquellas que tacita o expresamente ha autorizado (28 bis).

¢) Tanto sea expresa como tacita la forma de manifestarse lo
que si puede afirmarse es que el consentimiento, previa o posterior-
mente otorgado al acto de utilizacion ajeno, debe ser constante en
el tiempo.

Esto tiene dos consecuencias muy importantes: En primer lugar,
la autorizacién que en un dia pudo dar el autor para que se utilizara
su obra (con fines de explotacion o no) puede ser revocada con efica-
cia vinculante para el tercero. Esta facultad de desistimiento unilate-
ral o, simplemente, de revocacion, manifestada en el derecho de reti-
rada o arrepentimiento que ya hemos visto antes no puede dejar
de reconocerse si se quiere investir al autor de un control absoluto
sobre la difusion de su obra en todo momento. Las circunstancias
cambiantes que puedan o no ser bastantes para anular el contrato
por el que el autor cedié algun derecho de utilizacién pueden originar
un cambio de convicciones intelectuales o morales que, indemnizando
al tercero, le permitan al autor retirar la obra, revocar su consenti-
miento anterior para el uso de su obra.

En segundo lugar, no cabe usucapién del derecho de autor ni de
la obra, por mucho que se considere que un tercero ha utilizado du-
rante tiempo ininterrumpidamente una obra y sin oposicién del
autor (29).

(28 bis) Para que un tercero adquiera derechos parece logico que la cesion sea
expresa, dado que la propiedad se presume libre.

(29) No cabe usucapién, segin PENA, por la imposibilidad de posesion o domi-
nacién excluyente de! hecho (Comentarios, cit., p. 718). FaBiaN [ considera, comen-
tando la sentencia de casacion italiana de 24 de febrero de 1977, que no puede ser
adquirido el derecho de autor por usucapidon porque la adquisicion originaria no con-
siste en una relacién material entre sujeto y bien reforzada por tener el bien nomine
propio sino que surge y se afirma como derecho absoluto poseedor de buena fe la
posibilidad de actuar contra los abusos o los plagios, pero no innova los modos de
adquirir. No hay usucapién, pero tampoco prescripcion extintiva, a pesar de la senten-
cia de apelacién de Mildn de 2-15 de abril de 1932 (que diferenciaba entre el derecho
de autor y la marca a efectos de la pérdida del derecho por abandono). No hay pres-
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d) Esta claro que el objeto sobre el que recae el consentimiento
serd la utilizacidon —para su explotacion o no— de una obra propia.
Pero la legislacion debe distinguir —y aqui empiezan a surgir limites
al derecho de los autores— entre:

— Utilizaciones con finalidad de explotacion, que a su vez pue-
den permitir al autor seguir disponiendo de su obra (no exclusivas)
y aquellas en que se ve despojado incluso el autor de la misma. De
ahi que en este caso el titular de derechos exclusivos esté obligado
a utilizar y explotar la obra conforme a los usos comerciales de ma-
nera efectiva (art. 48.2 LPI de 1987).

— Utilizaciones para uso privado, para el mero disfrute, educa-
cién e informacién. De ahi que sin quebrantar el derecho de divul-
gacién e inédito de los autores recaigan por imperativo de los intere-
ses culturales, si no servidumbres legales (siguiendo con la concepcion
dominical), si al menos derechos de uso con finalidad no lucrativa
y con objetivo bdsicamente cientifico sobre obras ya divulgadas. La
libre circulacion de las ideas, contenidas en obras, es un imperativo
constitucional que sélo puede ser obstaculizado por intereses persona-
les del autor (30).

— Utilizaciones que escapan al control del autor. La reproduc-
cién escrita, sonora y audiovisual puede ser realizada en cantidades
masivas en ambitos domésticos o privados sin que sea posible el con-
tacto permanente con el autor ni eficaz la desautorizacién del mismo.
De ahi que, con independencia de los fines educativos informativos
o personales que se persigan, sobre dicha utilizacion no consentida
(aunque tal vez tolerada), pero en todo caso incontrolable, s6lo quepa
una compensacion indirecta al autor, titular original de la explotacién
(art. 25 de la Ley de Propiedad Intelectual).

— Utilizaciones presuntamente toleradas o consentidas. Cuando
un autor se ha desprendido de la obra, porque fisicamente estaban

cripcién extintiva por el hecho de que el autor no use su derecho: 1.° puede equivaler
a una licencia ticita y gratuita; 2.° prescribira la accién, no el derecho, contra algo
y alguien concreto; 3.° el autor se podrd perfectamente oponer a otros terceros. La
unica forma de extinguir ¢l derecho economico de autos es por el paso del tiempo
legal (Usucapione e diritto di autore, «Il diritto di autore», 1977, pp. 193 y ss.). En
esta linea se mantiene JARACH (Giurisprudenza italiana, 1978. I, vol. 1, pp. 1788-1790)
al comentar la misma sentencia de 1977. Por otra parte, el Tribunal de Mildn, senten-
cia de 18 de diciembre de 1947, consideré inaplicables las normas de la prescripcion
extintiva a la falta de publicacién y uso del titulo de un periédico, entrando en juego
las normas especiales de la Ley de derecho de autor (art. 100).

La Ley protuguesa, por iltimo, es bien explicita: El derecho de autor no se puede
rdquirir por usucapion (art. 55).

(30) Mientras los derechos para explotar la obra [y en explotacién no se compren-
de sélo utilidad comercial, sino también comunicacién publica (vis art. 20 de la Ley
de Propiedad Intelectual)] deben ser otorgados por el autor, los derechos para utilizar
la obra —sin fines de explotacién— vienen otorgados por la Ley, siempre que se refie-
ran a obras divulgadas (arts. 31-39 de la Ley de Propiedad Intelectual).
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juntos el contenido y el continente de la misma (artes plasticas) vy,
o bien la ha vendido a un adquirente o bien la ha emplazado en
la via publica al alcance visual de todos, parece que se debe presumir
consentida su exposicién al adquirente (art. 56.2 de la Ley de Propie-
dad Intelectual) o su reproduccién a todos los viandantes (art. 35).
Sélo si se reservo los derechos al venderla podré desvanecerse dicha presun-
cion. De igual manera, el empleado respecto a la obra entregada a su em-
presario (art. 51 de la Ley de Propiedad Intelectual), o cuando la
obra se incorpora a acontecimientos cotidianos objeto de informacién
(art. 33).

e) Por ello el contenido de la autorizacién tiene unos limites de-
terminables por las reglas generales de los contratos (arts. 1.255 y
1.283 del Cédigo Civil) que pueden ser reiterados en las normas espe-
ciales de derecho de autor. El articulo 43.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual, por ejemplo, que establece la especialidad del consenti-
miento en la transmision es una concrecion, a mi juicio, del articulo
1.283 del Cdadigo Civil. Los articulos 43 y 42, en relacion con el 14,
que declara indisponibles los derechos morales, son una concrecién
del articulo 1.255 del Cédigo Civil en relacién con el orden publico
del derecho de autor. Toda transmision de los mismos seria nula,
contraria al orden piiblico (de proteccion, si se quiere). Con la decla-
racion legal, limitando la transmision a los derechos econdmicos, la
disposicién de derechos morales, es ahora, también, contraria a la Ley.

En cuanto a las utilizaciones sin finalidad de explotacion, el con-
sentimiento del autor sélo opera como obstdculo, para impedir la li-
bre utilizacion de obras no divulgadas. Nuevamente el derecho moral,
en este caso el de divulgacidn, dibuja el limite de los derechos sobre
la obra ajena.

Respecto a las obras caidas en el dominio piiblico (en vida del
autor siguiendo el régimen de caducidad de la vieja Ley o porque
se trata de una obra colectiva en la que figure como colaborador)
o una vez muerto el autor, la utilizacion que de ellas se haga vendra
siempre limitada por el respeto a la paternidad e integridad de las
mismas (Ley antigua, art. 39; LPI de 1987, art. 41).

El alcance del consentimiento prestado por el autor viene limitado
por imperativo legal (orden publico del derecho de autor) en aquellas
cesiones sin mencion de tiempo ni espacio, de modalidades de explo-
tacion o en que el autor dispone de obras no existentes o modali-
dades de explotacion no conocidas al momento de prestar su autori-
zacidn. Aqui, incluso contra la voluntad del autor, se limita su poder
de disposicidn, no por tratarse de derechos morales, pero si de intere-
ses personales (entregar la obra por dificultades econémicas) o consti-
tucionales [art. 20.1.b que exige la prohibicion de pactos por los que
un autor se compromete a no crear ninguna obra en el futuro (art. 43.4
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de la Ley de Propiedad Intelectual), ya recogida en la preconstitucio-
nal Ley del Libro de 1975 (art. 26.2)].

Hemos visto que el consentimiento del autor predetermina que los de-
mads puedan utilizar sus obras. Las excepciones sélo pueden ser aque-
llas que la Ley de forma taxativa regule y siempre que respondan
a intereses tutelables (cultura, informacion, investigacion, libertad de
expresion), pero siempre que no lesionen intereses que no se encuen-
tran en plano de inferioridad (el derecho de divulgacién) que si es
inexpropiable, inembargable por personas que no tienen un interés
legitimo y directo, no puede declinar en estos casos.

El sentido comun exige la no perseguibilidad de conductas no auto-
rizadas —al menos explicitamente— por el autor, pero que tienen
una practica social tan abundante que sélo si son realizadas con fines
comerciales supondrian supuestos claros de competencia desleal y da-
rian lugar justamente a acciones de enriquecimiento. En los otros ca-
sos sOlo se puede compensar a aquellos que explotan la obra (autores,
editores, productores) o en el caso de reventa de obras plasticas, dado
que el pintor, escultor, etc. solo podra realizar el valor econémico
de su original una sola vez (a diferencia del escritor, musico, etc.)
y no firmar sucesivos contratos de edicidn, representacion, etc., pare-
ce defendible que en utilizaciones ulteriores de su obra, que tiene
un propietario material diferente, ya que no podra oponerse a
su enajenacién posterior, participe en un porcentaje de su plusvalia
(disfrute por razones morales, de suerte pareja a la de su criatura).

(30 bis).

Resultado: contenido esencial (enfoque dogmatico)

El autor de una obra, que vendrd determinado por su creacion
y que sélo por su creacion, ya debe ser protegido, goza de un derecho
personalisimo a divulgar su obra y puede ser protegido, goza de un

(30 bis) El Ministro de Cultura, al defender el Proyecto de Ley, el dia de su presen-
tacion en el Congreso de los Diputados, enuncié dos principios, insoslayables a su
juicio: uno, que nadie puede utilizar una obra sin permiso de su autor; dos, que el
autor participe en los beneficios econémicos obtenidos gracias a dicha utilizacion (Dia-
rio de Sesiones Congreso, 12 de febrero de 1987, nim. 30, p. 1702). Podriamos dedu--
cir de sus palabras el contenido esencial del derecho regulado por la Ley (aunque no
sea contenido esencial en sentido constitucional). Sin embargo, a mi juicio, en el hecho
de que la utilizacién de la obra requiere el consentimiento deljautor, viene implicito
el efecto de la remuneracién, pero no como exigible en todo caso. El consentira, gra-
tuita u onerosamente, la utilizacién o la adquisicién de un derecho por un tercero.
Se da por hecho que la captacidn y la prestacion del consentimiento del autor, com-
prende, desde los actos de mera tolerancia hasta la redaccién de un complejo contrato
de cesién, normalmente oneroso, que esupula una participacién proporcional en los
beneficios de la explotacién (regla general, segun art. 46 L.P.1.) o una participacién distinta.
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derecho personalisimo a divulgar su obra y puede autorizar los usos
de la misma por terceras personas, segun su voluntad. Sélo en los
casos en que la Ley, por intereses defendibles y justificables, lo esta-
blezcan, los terceros podran utilizar la obra ajena sin finalidad lucra-
tiva. Si las razones de alguna de dichas excepciones no fuera oponible
al derecho a la creacién del autor, la Ley no respetaria su contenido
esencial.

Desde el punto de vista dogmadtico viene resumido el contenido
esencial del derecho de los autores sobre sus creaciones por el propio
Codigo Civil: El autor de una obra... tiene el derecho de explotarla
y disponer (lo que comprende, entre otro, divulgarla) de ella a su
voluntad (art. 428)... sin mds limitaciones que las establecidas en las
leyes (art. 348); leyes que, por imperativo constitucional (53.1 de la
Constitucion espafiola) no pueden vulnerar el contenido esencial de
ningin derecho. ’

¢) Contenido esencial del derecho 2 la creacion (aproximacion teleo-
iégica).

La aproximacién teleoldgica al contenido esencial del derecho a
la creacién y produccion intelectuales pasan, desde luego, por cumplir
el mandato impuesto por el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola,
que nos remite a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948. Ya se ha mencionado mas arriba y autores como Pefia (Comen-
tarios al Codigo Civil, arts. 428 y 429...) liga el derecho reconocido
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola con el articulo 27.2
de la Declaracion Universal. Seria necesario tal vez discutir si se in-
fiere tal correlacién del articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola o
si el derecho a la creacion reconocido por la Constitucion se refiere
y discurre por campo absolutamente diverso del que proclama el ar-
ticulo 27.2 de la Declaracién Universal (31):

(31) Es interesante comparar ¢l texto definitivo del articulo 27.2 con el Proyecto
de Declaracién Universal discutido en 1948 en Lake Success (art. 42. El autor de toda
obra artistica, cientifica o literaria y el inventor conservan, independientemente de los
ingresos derivados de su trabajo, un derecho moral sobre su obra o descubrimiento,
derecho que no desaparece nunca, incluso cuando la obra ha caido en el patrimonio
comin de todos los hombres), y con el texto propuesto por la Delegacion francesa
en Paris el mismo 1948 (art. 26. El autor de toda obra del espiritu y ¢l inventor quedan
investidos. independientemente de los derechos de orden pecuniario, de un derecho
moral sobre su obra o su descubrimiento, que sobrevive a la extincién de los derechos
pecuniarios), textos obtenidos del Boletin de la Unesco para el derecho de autor, vol. II,
mim. 1, Paris, 1949. Comentarios al articulo 27.2 de la Declaracién Universal pueden
encontrarse, ademas en CassIN, L’integration parmi les droits fondamentaux de ’hom-
me, des droits des créateurs des oeuvres de I’esprit. Etudes sur la propriete industriel-
le, littéraire et artistique, Mélanges M. Plaisant. Paris, 1960, pp. 225-237, en Mendila-
harzu. La dichiaraziones universale dei diritti fondamentali dell’'uomo e la convenzione
universale del diritto d’autore. II Diritto di Autore, 1960, pp. 587-595.
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1. Toda persona tiene derecho a tomar libremente parte en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar
en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Cabe subrayar, de cara a su aplicacion interpretativa de nuestro
articulo 20.1.b) de la Constitucién espafiola, que dicho derecho estd
conectado a la vida cultural a la que debe tener acceso toda persona,
de forma directa y no tangencial. De esto se pueden inferir dos con-
clusiones:

1) Los derechos de los autores, en su sustrato constitucional, tie-
nen un valor mas cultural que econémico. Son corolario o comple-
mento necesario del acceso a la vida cultura a la que todos tenemos
derecho y en la que algunos toman papel protagonista o impulsor,
lo que no puede desoirse ni desconocerse: no puede valorarse de igual
forma los derechos del espectador consumidor de cultura (toda la co-
munidad) que los que aportan al patrimonio cultural sus creaciones
y producciones.

Aunque se reconozcan intereses morales y materiales, la finalidad
social bdsica y ultima es estimular el crecimiento del patrimonio cul-
tural, antes que reconocer el derecho de los propietarios sobre sus
propiedades (para eso ya basta el articulo 33 de la Constitucion espa-
fiola). De ahi que las expropiaciones alcancen al propietario ordinario
y no a la obra del autor vivo.

2) BEs el articulo 44 de la Constitucién espaiiola el que tiene ma-
yor conexion con el articulo 20.1.b), y de ahi que, aunque se reconoz-
ca la funcion social de todos los derechos, que la riqueza del pais
esté sometida a los intereses generales y que esté prohibido el ejercicio
antisocial de los mismos, en el otro platillo de la balanza van a figurar fun-
damentalmente, los intereses culturales de la sociedad (32).

{11 Ahora bien, recordemos para qué intereses a proteger fueron
creadas las instituciones que conforman el derecho de autor contem-
pordneo. ;Qué intereses debera salvaguardar la regulacién de la pro-
piedad intelectual?

En una primera etapa de privilegios a impresores —y en casos
aislados, a autores— las primeras normas que regulaban la impresion

(32) Los intereses individuales frente a los sociales es un tema recurrente de tribu-
nales y doctrina. Piénsese que ELSTER (1934) y DE SancTis (1933) publican articulos
monograficos sobre el tema. Recuérdese la sentencia del Tribunal griego, cit. nota 19
bis, excepcional, que se decanta absolutamente por los intereses generales (esto seria
discutible). En la literatura moderna, vid., HUBMANN, cit., pp. 43-50, 5 Aufl.; es espe-
cialmente interesante el cuadro de intereses del autor que dibuja STROMHOLM (Le droit
moral d’auteur dans le droit frangais, allemande et scandinaive. Stokholm 1967) y la
monografia del italiano Buccl: Interesse Pubblico e diritto di autore, Padova, 1976.



302 José Miguel Rodriguez Tapia

de libros fueron dictadas con una doble finalidad de censura y regula-
cion de la competencia, para localizar al responsable de las ediciones
y para proteger de la competencia desleal de otros editores, remune-
rando los esfuerzos y los costes de capital invertidos (33).

En el transcurso de los siguientes siglos (XVII y XVIII) las Reales
Ordenes Espaiiolas, el Estatuto de la Reina Ana declaraban expresa-
mente el objetivo de «fomentar y adelantar el comercio de los libros
en estos reinos, de cuya utilidad resulta tanto beneficio a las Artes
y las Ciencias» (Real Orden de 1762, Carlos III) o de «estimular las
artes, las letras y las ciencias y de su conocimiento general» (Estatuto
de Ana, 1709).

Empezaron a circular las primeras ideas sobre proteccion de los
intereses espirituales de los autores. Era razonable que si se establecia
un discurso entre el autor y el piblico (Kant), se diera a éste la posi-
bilidad de proteger su contenido vy la reputacion comprometida en ello.

Las primeras regulaciones francesa y prusiana (Cdédigo Civil) cu-
brieron el mundo de los contratos entre autores y empresarios de tea-
tros y editores. La autorizacién del autor, requisito previo para toda
reproduccion o representacion, y ulteriores ampliaciones del privilegio
en favor de herederos, viuda o su intransmisibilidad fueron el nicleo
de dichas regulaciones. Finalidad basica: ordenar el trafico y la con-
tratacion de obras artisticas y literarias.

Difusién de la cultura, evitar el empobrecimiento injustificado de
quien ha invertido dinero o trabajo (o talento) para sacar a la luz
una obra y perseguir competencias desleales, proteger la reputacién
y los intereses personales de aquéllos y, en definitiva, ordenar el uso
y explotacion de las obras del ingenio, por su naturaleza inmaterial,
facilmente multiplicables, son finalidades que aun hoy persisten y es-
tan formuladas en todo catdlogo de derechos, libertades o principios
de la vida cultural y econdmica de una comunidad.

[21 (Qué es lo que hoy es distinto o qué puede hacer variar la
valoracion de los intereses en juego?

a) Los medios de reproduccion y de difusién, complicados o sim-
plificados —perfeccionados en suma— han hecho posible que el autor
o el productor o el que invierte en una obra del ingenio esté mds
indefenso —por desinformacién o falta de control— ante las innume-
rables posibilidades de utilizar sus obras sin su permiso.

b) Los medios nuevos de difusién de las obras intelectuales nos
han llevado, por otra parte, a una sociedad de consumo de bienes
culturales, lo que significa por lo menos dos cosas: uno, que las obras tie-
nen consideracion de bienes de consumo y la sustraccion al publico

(33) Vid. HUBMANN, cit., p. 11: «...Dem Driicker oder Verleger solite ermoglich wer-
den... einem Lohn fiir seine Aufwand an Miihe und Kapital zu erhalten...»
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de las mismas debe estar fuertemente justificada; y dos, que los usua-
rios de la obra que no la explotan pueden alegar tanto sus derechos
culturales como sus derechos de consumidor.

¢) La proclamacién de un Estado social de derecho, a diferencia
del Estado liberal que alumbro el contemporaneo derecho de autor,
no puede limitarse a dar pautas para salvaguardar el libre mercado
y la competencia entre editores. La intervencion del Estado social re-
clama, por una parte, la proteccion de los intereses de la comunidad
y, por otra, la imposicién de una serie de normas de derecho imipera-
tivo que dibuje un orden piiblico en materia de propiedad intelectual.

Por ello nos encontramos ante un imperativo constitucional, acu-
diendo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, esto es,
proteger los intereses materiales y morales de los autores. Pero exis-
ten en suma un conjunto de intereses dignos de tutela:

— Individuales: de autores, de productores y de financiadores de
obras del ingenio, con base en los articulos 20 y 38 de la Constitucién
espaiiola.

— Colectivos: de acceso a la cultura y de proteccion del consumi-
dor, articulos 44 y 51 de la Constitucidén espaiiola.

La armonizacién de todos ellos, no siempre facil de obtener, da
fugar a una auténtica y paradigmatica norma-transaccion, coOmo pue-
de ser hoy la Ley 22/1987, de Propiedad Intelectual, que deberd imponer-
se los siguientes objetivos:

a) Dotar de un status distinto respecto de una obra a aquellos
que la han creado o producido, otorgando una serie de derechos ex-
clusivos, por el hecho de su creacién sin necesidad de formalidades.

b) Derecho a la remuneracion por el trabajo o dinero invertido,
estableciendo una serie de derechos econémicos, sujetos a la negocia-
cién, sujetos al consentimiento.

¢) Proteger la personalidad y la reputaciéon de los autores, otor-
gandoles un poder de controlar en todo momento la difusion y las
condiciones de difusion de sus obras. Para que esto sen efectivo, es
esencial que no estén sujetos a negociacién ni se vean arrastrados
por la negociacidon de valores patrominiales.

d) Facilitar a la sociedad. el acceso a los avances de la ciencia
y de la cultura contemporinea, estableciendo:

1) Plazos de caducidad, mas urgentes en los casos de invenciones
y patentes, o términos de caida en el dominio publico de las obras
no industriales.

2) Estableciendo derechos de uso o disfrute de obras ya divulga-
das, lo que no lesiona el derecho de inédito, sin perjuicio de la intima
decision de cada autor.
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3) Obligando a los titulares (no autores) de derechos exclusivos
a explotar efectivamente las obras que tengan cedidas, evitando que
se sustraigan del conocimiento general.

4) Obligando a los herederos de los autores ya fallecidos a no
ejercer antisocialmente sus derechos, sin justificacién y sin mas efecto
que la lesidn de intereses culturales.

e) Como acceso directo (no mediatizado) a la cultura y como
derecho de los consumidores a la obtencién de productos por medio
de informacion veraz es imprescindible (y en ningun sentido incompa-
tible) otorgar al autor el control, por el ejercicio de los derechos mo-
rales, de las utilizaciones de su obra. La inconstitucionalidad de la
censura y los derechos morales en favor del autor impiden que el
Estado o los titulares de intereses econdmicos sobre la obra resten auten-
ticidad a las obras puestas en conocimiento del publico.

Que las obras literarias y artisticas tienen consideracion de bienes
de mercado es algo que no puede ni debe evitarse. Seria ir contra
corriente prohibir la aplicacién de las nuevas tecnologias a la repro-
duccion y difusién de estas obras, por espirituales que sean. Qué me-
jor o mas tipica ley de mercado que la moda ha regulado durante
décadas la suerte de obras y autores. Lo unico que puede hacer un
Estado social de derecho, cuya Constitucién reconoce derechos como
la intimidad o derecho a la creacidn y produccién intelectuales, es
establecer mecanismos de correccion a dicho mercado libre (art. 38),
en atencion a valores superiores del ordenamiento (dignidad de la per-
sona, libre desarrollo de la personalidad, art. 10 de la Constitucion
espaiiola): ;Como si no explicar el derecho de suite (art. 24 de la
Ley de Propiedad Intelectual) que hace participar al autor de la fortu-
na de su obra en enajenaciones de las que €l no ha sido parte? ;Co-
mo explicar si no el derecho de arrepentimiento que permite retirar
una obra del comercio? Como no se puede evitar la reproduccion
por todo tipo de canales y métodos, el canon de compensacion de
autores, editores y productores por las copias graficas o audiovisuales
de sus productos realizadas a sus espaldas trata de corregir un merca-
do al que se suministran bienes de multiplicacidn potencial ilimitada
y del que se recibe en muchas ocasiones poco mas que la mencidn
en la portada de un libro.

Resultado: Contenido esencial (enfoque teleolégico)

Un derecho gue remunere al autor y al productor por el trabajo
y el dinero invertido en una obra (que les dé ocasién a recuperarlo),
un conjunto de derechos que protejan la personalidad del autor com-
prometida en la circulacidon de su obra y que garantice a la sociedad
al acceso directo a las obras auténticas. una serie de derechos de libre
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uso de obras ya divulgadas que pueda ser compensado por via indi-
recta, constituyen el contenido esencial del derecho a la creacion y
produccién intelectuales, en armonia con los intereses culturales de
la sociedad.

d) Conclusion: La nueva Ley desde el contenido esencial del dere-
cho reconocido en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola.

La nueva Ley de Propiedad Intelectual afecta de manera directa
al derecho a la creacién y produccion literaria artistica, cientifica y
técnica y por tanto deberd respetar el contenido esencial del mismo.
Aunque se discuta la concepcidén o el enfoque de este trabajo, que
pretende proponer a voces mas autorizadas puntos de reflexion sobre
la materia que ha sido objeto de reforma, a nadie le cabria duda
—creo yo— que una Ley que otorgara derecho al editor o al Estado
para controlar los contenidos de una obra o para obligar a una difu-
sién de la obra o que otorgara derecho al Estado para expropiar los
manuscritos inéditos en vida del autor, una Ley que permitiera la
omisién o alteracién del nombre del autor o del tit.i. de la obra
que se explotase estaria afectando de manera directa al derecho a
la creacion reconocido en el articulo 20 de la Constitucion espaiiola
({Qué titular va a tener dicho derecho respecto de una obra, si la
paternidad de la misma puede ser usurpada? Bien, el autor de este
estudio pretende ir algo mas alld. Y si es cierto que invocando el
articulo 20 de la Constitucion espafiola simplemente ante los Tribuna-
les no se puede pretender toda una proteccién propia de una Ley
ordinaria (34), si creo que se puede exigir al legislador que regule después
de 1978 la propiedad intelectual en Espafia conservar aquellos rasgos
esenciales que dan sentido dogmatico a la institucién y que protegen
eficazmente los intereses en juego. Por elllo, debe reconocerse un con-
junto de derechos morales que den auténtico sentido a ese primer
derecho moral (divulgacidn e inédito) que hemos definido como rasgo
esencial. En esa linea parece haberse movido el legislador espafiol (véase
el ultimo capitulo de este estudio las concordancias del nuevo sistema
desde el articulo 14, que reconoce los derechos morales irrenunciables).

Pero existe un margen de maniobra en el que puede moverse el
legislador, como dijimos mds arriba, guiado por concepciones cam-
biantes no vinculadas a mandatos constitucionales y decidido por ra-
zones de oportunidad politica. Un punto decisivo en este campo es
la delimitacion del que he llamado mads arriba orden publico en mate-
ria de derecho de autor. Este orden publico coincidiria en el fondo

(34) Debo aceptar sin reservas la tesis de R. Bercovitz sobre este punto concreto,
expuesta en Derecho de autor y destrucciéon de obra plastica (com. a la STS de 9
de diciembre de 1985), «<ADC», 1986, pp. 217-260.
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con los rasgos del contenido esencial y vinculan tanto al legislador
como a los sujetos beneficiados por la atribucién de derechos resul-
tante. De manera notable, el orden publico vendria puesto de mani-
fiesto en las normas de derecho imperativo que obligan a sus benefi-
ciarios, decretando su indisponibilidad y su irrenunciabilidad. Esto
ocurre de manera clara en la atribucién de derechos morales.

La irrenunciabilidad de los derechos morales encaja, por una par-
te, en una concepciéon dogmatica paralela o semejante a los derechos
de la personalidad (postura ampliamente rechazada por la doctrina
y jueces espafioles) o por lo menos semejante a trabajadores, arrenda-
tarios 0 consumidores. En cualquiera de los casos, la irrenunciabili-
dad de dichos derechos vendria exigida precisamente por la contrarie-
dad con el orden publico (art. 6.2 del Cédigo Civil): el legislador
no ha disefiado un conjunto de reglas protectoras de los autores para
que sean ineficaces, por razones exclusivamente econOmicas. A nadie
escapa que la posibilidad de ceder absolutamente todos los derechos
o renunciar a los derechos morales podria conseguirse con una eleva-
cién del precio de la cesion. Las razones que motivan legislar sobre
la propiedad intelectual, concilian intereses de fomento cultural y de
equiparacion de autores con trabajadores o profesionales.

Pero queda por saber si dos aspectos sobre los que el legisiador
debe pronunciarse afectan o no al contenido esencial predicado ante-
riormente: la duracién de los derechos de autor y el ejercicio pdstumo
de los mismos. ;Se infiere del contenido esencial una duracién mini-
ma o maxima de la propiedad intelectual? Dado que hemos ligado
propiedad intelectual a creacion, dado que los derechos morales son
personalisimos y el consentimiento para usar una obra ajena debe
ser de su autor ;Como encaja esto con el ejercicio postumo por otras
personas de los derechos del autor?

1. Si consideramos los derechos .de autor como especie de pro-
piedad parece que el punto de partida —que el legislador podria va-
riar siempre que lo justificara— seria la perpetuidad de la misma y
la transmisidén post mortem siguiendo —con particularidades— el ré-
gimen general de sucesiones. Si, por el contrario, enfocamos la insti-
tucion de los derechos de autor desde la teoria de los monopolios
(Fikentscher) o la teoria de las donaciones implicitas (Boulding), pa-
rece que la interpretacion seria mas bien restrictiva y lo que habria
que presumir es que no hay monopolio mds alla de lo que la Ley
establezca: no hay monopolio presunto.

No puede evitarse, en este punto, comparar los derechos de autor
con los vecinos derechos de propiedad industrial. Entre el nombre
comercial 0o la marca —destinados fundamentalmente a la designa-
cién o identificacién del empresario o producto— y la invencion pa-
tentable —destinada basicamente a su aplicacion industrial y/o su
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perfeccionamiento—, se encuentran los derechos de autor que giran
sobre obras que pueden ser de utilidad (incluso industrial), pero sobre
las cuales la sociedad tiene una urgencia menor en disfrutar y que
también sirven de identificacion a sus autores, aunque conserven su
propia entidad, comprometiendo valores personales. Tal vez por ello
no sea esencial que las obras caduquen en vida del autor como si
lo hacen las invenciones patentables. Pero la utilidad social (cultural)
que pueden tener reclama, en vida del autor, ciertos derechos de uso
que podrian ser arbitrados con licencias obligatorias o, en todo caso,
que caigan en el dominio piblico muerto el autor, que no sea perpe-
tuamente transmisible y privada como la ordinaria.

El legislador anterior establecia un régimen de caducidad en vida
por falta de reimpresion de una obra publicada durante veinte afios.
Esto acercaba el régimen de la obra literaria a la propiedad industrial
(la caducidad por falta de uso). El legislador de la reforma espafiola
ha suprimido dicho sistema. Son, en mi opinién, opciones que el le-
gislador puede tomar, en contravencién de los derechos morales si
opinamos que éstos son irrenunciables y cuando menos vitalicios —si
protegen la personalidad del autor—. Pero tal decisién u orientacién
seria perfectamente constitucional, si apartdndonos del contenido esen-
cial dibujado lineas mas arriba consideramos que estamos ante un
supuesto de propiedad privada infrautilizada. En ese caso, los articu-
los 33.2 y 128 de la Constitucidn espafiola autorizarian al legislador
para mantener el sistema instaurado por la Ley de 1879. En mi opi-
nién, entrando como entran en juego otros intereses, la supresion
de este sistema era necesaria.

Me atreveria a afirmar que es esencial al derecho de autor, tenien-
do en cuenta los intereses tutelados, y respondiendo a los presupues-
tos dogmadticos enunciados, que la duracién esencial del derecho de
autor seria la misma vida del autor. Una duracién menor haria ine-
ficaz la proteccion pretendida (no es menos digno de proteccidén un
autor al final que al comienzo de su carrera). Una duracion mas alla
de la muerte queda en mi opinién en manos del legislador determi-
nar, atendiendo como es légico a los intereses subsistentes entonces:
la memoria del difunto, la reputacién artistica, la eficacia de sus dis-
posiciones testamentarias estarian a un lado; los intereses culturales
de la comunidad, pero también los intereses individuales de aquellos
causahabientes en vida que tuvieran un derecho cedido al tiempo de
morir su causante, operarian como contrapeso de la transmisibilidad
«post mortem».

Como es sabido, la nueva Ley espafiola de Propiedad Intelectual
ha reducido el plazo de duracién de los derechos de autor de ochenta
afios (art. 6 de la Ley de 1879) a los sesenta aiios (art. 26 de la
Ley de Propiedad Intelectual) «post mortem» como regla general, exis-
tiendo plazos especiales para las obras en coautoria (la muerte del
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coautor supérstite determina el comienzo de los sesenta afios) obras
colectivas, obras pdéstumas o anénimas y pseudénimas (sesenta afios
desde su divulgacidn), con la particularidad del articulo 119, que re-
forma radicalmente lo establecido en el articulo 2.4.°, en relacion
con el articulo 6.° de la Ley de 1879. La opcion de reducir el tiempo
no afecta en mi opinién al contenido esencial. Refleja una mayor
sensibilidad hacia las necesidades colectivas sin dejar de proteger el
privilegio de dos generaciones de sucesores del autor difunto que pue-
den disfrutar en exclusiva de la explotacién econémica de su causante.

Por otra parte, en la medida en que la memoria del autor difunto
quede tutelada, no sélo los sucesores, también el Estado puede defen-
der la paternidad y eso es independiente de cudnto dure la propiedad
intelectual. Ya la vieja Ley exigia el respeto a autor ¢ integridad cuando
se utilizaran obras caidas en el dominio publico (art. 40). La nueva
Ley de 1987 confirma la vigencia perpetua de dichos derechos (art. 41).

Lo que no ha diferenciado, en cuanto a la duracién, la nueva
Ley de Propiedad Intelectual es la subsistencia de las cesiones o ad-
quisiciones de la propiedad de una obra tras la muerte del autor.
La Ley de 1879 establecia un régimen de venta global de la propiedad
intelectual y ésta permanecia en manos del adquirente ochenta afios
«post mortem» en exclusiva a menos que hubiera herederos forzosos,
que la adquiririan por derecho de reversion, a los 25 afios de muerto
su causante (era una forma de establecer la legitima de los forzosos
respecto a la propiedad intelectual de su causante, pero en el tiempo:
de los ochenta afios, dos tercios (55 afios) en favor de los forzosos;
un tercero, libre, en favor del adquirehte en vida o del heredero vo-
luntario (35).

Esto, sin embargo, sélo se podria afirmar de aquellos adquirentes
que hubiesen «comprado» la obra, sin mencion alguna de plazos, pe-
ro no de aquéllos que por contrato hubieran adquirido alguno de
los derechos, normalmente con un plazo de duracién concreto. Trans-
currido éste, no podrian pretender para si la propiedad de la obra,
en perjuicio de herederos, forzosos o voluntarios.

La nueva Ley no distingue, como hacia el viejo articulo 6, porque
s6lo se adquieren bajo su imperio, derechos aislados, quedando la
duda de si un contrato de cesién por tiempo indefinido —que no
significa sin mencién del tiempo, como prevé el articulo 43.2 —trans-
fiere al cesionario el derecho o derechos hasta los sesenta afios «post
mortem».

(35) Esto no es mas que una conjetura mia, pero creo que no absurda. Al promul-
garse la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 todavia regia en el Derecho comin la
legitima de cuatro quintos, pero ya se estaba en la preparacion del nuevo Cddigo civil.
Tal fragmentacion del plazo «post mortem» entre adquirentes y forzosos no tiene ante-
cedente en la Ley de 1847, que se limitaba a establecer plazos simples de 50 o 25
afios desde la muerte o divulgacién, sin mads distinciones.
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2. Queda por ver si es justificable el ejercicio «post mortem»
de unos derechos que hemos considerado personalisimos e intransmi-
sibles o, al menos, si puede admitirse un ejercicio «post mortem»
sin afectar al contenido esencial del derecho a la creacién.

Desde el punto de vista de proteccidon de la personalidad del autor,
fundamento de los derechos morales, las teorias sobre la personalidad
pretérita o sobre la continuacién de la persona o incluso sobre la
subsistencia de la memoria del difunto, atribuir el ejercicio de los
derechos morales encaminados a proteger las condiciones de circula-
cion de la obra parece bastante razonable y en consonancia con la
finalidad pretendida al instituir los derechos de autor. Lo tnico que
cabria que objetar es que estamos ante derechos intransmisibles e irre-
nunciables «inter vivos» que, sin embargo, son disponibles «mortis
causa».

Ni dicha objecion ni la voluntad presunta del autor puede admitir
pacificamente que los herederos o sucesores cualesquiera «mortis cau-
sa» del autor puedan tomar iniciativas sobre divulgar obras inéditas.
Aqui las justificaciones teleoldgicas (qué intereses se defienden permi-
tiendo a los herederos divulgar algo que el causante dejé inédito) y
las exigencias dogmaticas (el personalisimo caracter del derecho de
divulgacién tenia consecuencias exorbitantes frente a los terceros) nos
impiden reconocer a los herederos o sucesores «mortis causa» el dere-
cho de divulgacion que tuvo en su dia el difunto.

La cuestién no es nueva. La doctrina extranjera ha venido acep-
tanto que, muerto el autor, es aceptable un papel de los sucesores
encaminado a proteger la voluntad de su causante (sus obras, su re-
putacién), pero en ningin caso a suplantarla. El titulo de atribucién
de los derechos morales era la creacién de la obra (no se le reconocen
a ningun adquirente de derechos sobre la obra). Una decisién como
la de publicar o divulgar algo inédito deberia estar reservada sélo
al autor o caer en el dominio publico pasado cierto tiempo, pero
es discutible que pueda pasar privativamente a las manos de cualquier
otra persona.

Tanto la vieja Ley de 1879 —véase especialmente el articulo 44
sobre el inédito solemne— como la nueva Ley de 1987 (art. 15.2)
admiten que los herederos o sucesores «mortis causa» del autor to-
men decisiones referentes al inédito de una obra. Aun mas, el Juez
puede decretar la publicacion de una obra que los herederos mantu-
vieran en el inédito vulnerando el articulo 44 de la Constitucion
(art. 40). Esto no supone expropiacion de la propiedad intelectual glo-
balmente considerada, sino exclusivamente del derecho de mantener
inédita determinada obra del causante, pero no asi del de divulga-
cion, pues los herederos podrdn controlar en todo momento las con-
diciones en que se divulga la obra que su causante dej6 inédita. Lo
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unico que se ha expropiado es la decisién, por considerar el legislador
que el causahabiente «mortis causa» no puede tener tantas objeciones
COmoO su causante, y que en ningin caso puede atribuirsele una posicién
equivalente. El articulo 40 de la Ley de Propiedad Intelectual habla
de que el Juez ordene las medidas adecuadas y esto puede entenderse
como acto de divulgar y —probablemente— establecer una licencia
forzosa sin expropiar (sin perjuicio) de los derechos econdmicos de
los causahabientes. Aquella decisién supondria, por una parte, un plazo
distinto a la duracién de la propiedad intelectual (ver art. 27.1 de
la Ley de Propiedad Intelectual) en favor precisamente de los causa-
habientes forzados a divulgar. El legislador espaiiol, siguiendo la li-
nea francesa (art. 20 de la Ley de 1957) ha considerado mdés impor-
tante la proteccion de los intereses culturales de la sociedad que los
intereses morales y patrimoniales de los sucesores del autor difunto.
Sigue la linea, aunque por otra via, de presencia del Estado espafiol
en materia de derecho de autor (36).

Por ello, para no forzar el esquema dogmatico dibujado, debemos
afirmar que el ejercicio «post mortem» no contradice la intransmisi-
bilidad de los derechos morales ni su caracter personalisimo. No sélo los bie-
nes de la personalidad de un difunto (lo que subsista de ellos) son protegibles
por sus parientes. Es que en cierta forma, lo que adquiere el derechohabiente
«mortis causa» es algo distinto que el derecho que tuvo el autor falle-
cido. Las prerrogativas que tuvo el autor en vida no las va a tener
ninguno de sus sucesores. El derecho adquirido por el heredero, se-
gun el articulo 15.2 de la Ley de Propiedad Intelectual estd condicio-
nado, en mi opinién, por las disposiciones testamentarias del difunto:
no creo yo que pudiera vulnerar sin intervencidn del albacea o de
otros herederos una prohibicion expresa de divulgar; por otra parte,
dicho albacea deberia divulgar o encargarse de que se divulgue aque-
llo que el autor expresamente dispuso. El Juez podrd decidir que se
divulgue una obra inédita, si estima vulnerado el articulo 44 de la
Constitucién espafiola a instancias, no sélo de los poderes publicos,
sino también de particulares con interés legitimo. El derechohabiente
«mortis causa» carece de los derechos de retirada, modificacidén, ac-

(36) La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 ha calcado literalmente el articulo 20
de la Ley francesa (ordenar toda medida adecuada), aunque ésta habla de abuso noto-
rio o desuso del derecho de divulgacion. La Ley italiana da entrada al Juez para divul-
gar un inédito postumo solo si hay discrepancia entre los legatarios o herederos del
autor (art. 24), si bien no queda excluido de la expropiacién (art. 112) el derecho
de divulgar tras la muerte del autor.

Respecto a la intervencién del Estado en la propiedad intelecutal espafiola, es nota-
ble la persecucién gubernativa de las infracciones (civiles) de la Propiedad Intelectual
(LPI de 1979, art. 49; R.L.P.I., art. 63), lo que llamé6 la atencién de la doctrina
extranjera (HENRION: La protezione preventiva del diritto di autore in alcune legisia-
cione, «Il diritto di autore», 1953). El R.L.P.I. de 1880 recordemos que no ha sido
derogado por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 mas que en aquello que contra-
ria la nueva norma.
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ceso al original (asi hay que entenderlo literalmente) y de variar la
paternidad propia, anénima o seudénima de las divulgaciones que
rzalice. Con propiedad puede afirmarse que esta ejerciendo un dere-
cho absolutamente distinto del que ejercio en su vida el autor, quien
detentaba unos derechos intransmisibles. Que un heredero pueda di-
vulgar una obra no expresamente prohibida por su causante se debe,
a mi juicio, mds a un acto de administracion de la herencia o legado
recibido (se ha recibido la propiedad patrimonial de las obras y nadie
ostenta ya el veto para decidir su divulgacién). Si admnistra su heren-
cia o legado en perjuicio de intereses culturales generales podra verse
forzado a publicar. En realidad, nadie detenta el derecho de inédito
una vez muerto el autor (37).

Duracién y ejercicio «post mortem» de los derechos de autor re-
flejan decisiones del legislador que debe tutelar tanto los derechos
de la herencia como los intereses culturales de la sociedad. La tran-
saccién se ha producido una vez mas.

4. SIETE DERECHOS EN BUSCA DE AUTOR. EL ARTICULO
14, NUCLEO DE LA NUEVA LEY

El titulo del presente estudio tenia por objeto sugerir la proteccidon
de las obras literarias, artisticas y cientificas ya desde su misma deno-
minaciéon por el autor.

Pero el pretexto no dejaba de ser informativo y sugerente del nu-
cleo sustantivo de la reforma del Derecho espafiol de autor: el reco-
nocimiento de siete derechos morales irrenunciables e inalienables al
autor de cada obra.

Los parrafos conclusivos de este estudio legislativo, lejos de valo-
rar globalmente el proyecto, para lo que no me siento autoriza-
do ni creo que el tiempo de aplicacion sea suficiente para realizarlo—,
pretenden introducir al lector en el analisis de la Ley a partir del
analisis del articulo 14. Después de haber visto la Ley como regulado-
ra de un derecho y su contenido esencial, con el que se explica practi-
camente la razon de ser de todas sus normas, veamos, aunque solo
sea para justificar el titulo —quién sabe si plagiario— de estas pagi-
nas qué puede extraerse de los siete numeros del articulo 14, eso si,
de manera muy somera y a modo de primera lectura de concordan-
cias internas de la nueva Ley (38).

(37) A una conclusién semejante llegaba, en su dia, con el derecho anterior (o
mejor dicho, a pesar del derecho anterior), ALVAREZ ROMERO: Significado de la publi-
cacion en el derecho de propiedad intelectual, Madrid, 1969, pp. 93-101, en especial.

(38) La Ley italiana de 1941, en su articulo 20, reconoce derechos en defensa
de la personalidad del autor; inalienables segun el articulo 22; la ley francesa proclamé
en 1957, en su articulo 6, un derecho inalienable, perpetuo e imprescriptible, pero
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Articulo 14. Corresponden al autor los siguientes derechos irre-
nunciables e inalienables:

a) Estos derechos corresponden al autor, que no al propietario
ni al cesionario como podia entenderse de la lectura de la vieja Ley
de Propiedad Intelectual de 1879 o de la Ley del Libro de 1975. No
obstante, debe repararse en:

1.° Que conforme al articulo 119 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual corresponderdn a los editores -de obras inéditas que estdn en
el dominio publico los mismos derechos que hubieran correspondido
a sus autores, durante diez afios (art. 120). Estos editores podran
hacer valer su derecho moral sobre .dichas obras (se sigue la linea
marcada por el articulo 2.4.° de la Ley de Propiedad Intelectual de
1879).

2.° Que sobre la obra audiovisual el derecho moral de los auto-
res solo puede ser ejercido sobre la version definitiva de la misma
(art. 93.1), establecida por pacto entre director-realizador y productor
(art. 92.1). Esto no significa que guionista y autor de las composicio-
nes musicales para la obra audiovisual no tengan derecho moral so-
bre su guidn o su partitura, de forma aislada, pero no como tal guion
o banda sonora de la obra si no coinciden con la versién considerada
definitiva.

3.° Que el derecho moral es reconocido en Espaiia a todos los
autores, sea cual sea su nacionalidad (art. 145.4).

4.° Que dichos derechos son predicables y exigibles por todo
autor, aun de obras creadas con anterioridad a la vigencia de la nue-
va Ley (disposicion transitoria 4.%), incluso cuando sus obras hubie-
ran caido en el dominio publico, por falta de inscripcion registral,
conforme a los ariiculos 38 y 39 de la Ley de Propiedad Intelectual
de 1879 (disposicion transitoria 2.?%).

transmitible «mortis causa», al respeto del nombre, de su cualidad de autor y de
la integridad de la obra; la ley alemana, en sus articulos 12 al 14, reconoce un derecho
sobre la aparicién publica de la obra, sobre su paternidad y contra toda deformacién
de la obra en perjuicio de sus intereses, derechos intransmisibles «mortis causa» (art.
28), pero no «inter vivos». La Ley portuguesa de 1985, en su articulo 56, reconoce
un derecho inalienable, irrenunciable e imprescriptible a reivindicar la paternidad de
la obra y a protegerla de deformaciones que puedan afectar a su reputacién, indepen-
dientemente de los derechos patrimoniales o de que hayan sido enajenados, asi como
a retirar la obra de la circulacioén, indemnizando (art. 62). Preceptos todos ellos pro-
ducto de la consolidacion doctrinal de los derechos morales y de su concrecion legislati-
va, siendo el articulo 6 bis de la Convencién de Berna, introducido en la revisién
de Roma de 1928, el precedente mas significativo, que sin embargo no influyé en
el legislador espafiol. La revision de Bruselas de 1948 vino a establecer la obligacion
«iure conventionis» de reconocerlo durante la vida del autor y la facultad de cada
Estado para reconocerlo o no después de la muerte de aquél, aunque la idea minima
(de Berna-Bruselas) es mantenerlos durante la vigencia de los derechos patrimoniales.
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5.2 Respecto a los llamados intérpretes o ejecutantes, al articulo
107 de la nueva Ley reconoce el llamado derecho moral del intérprete
de alcance mds limitado que el del autor y siempre sin perjuicio de
los derechos de éste ultimo (art. 121).

b) Estos derechos son irrenunciables e inalienables. Esta condi-
cion personalisima debe ponerse en contraste con:

1.° Las normas vigentes sobre coautoria, bdsicamente el articu-
lo 7. No hay renuncia ni transmisién cuando todos los coautores con-
sientan la divulgacion o modificacién o aun menos cuando el Juez
decida a falta de acuerdo de los coautores.

2.° Los derechos de explotacion, reconocidos en los articulos 17
a 23 son transmisibles «mortis causa» (art. 42) e «inter vivos» (arts. 43

y ss.)

3.° Cuando el autor publica bajo seudénimo o de forma andni-
ma no se estdn transmitiendo los derechos morales al editor o a la
persona juridica o fisica a quien se haya encargado la divulgacion.
El instituto de la revelacion del seuddnimo o andnimo no debe consi-
derarse la revocacidon de los derechos morales concedidos (de la con-
cesion de derecho de paternidad no cedido), sino la modificacién de
las condiciones de la divulgacion o modificacidon de la obra, a la que,
como veremos de inmediato, tiene derecho siempre el autor.

4.° El llamado por la doctrina comparada droit de suite (Folge-
recht en Alemania), reconocido en el articulo 24, en un derecho tam-
bién irrenunciable e intransmisible. De ahi que la naturaleza de este
derecho sea a primera vista patrimonial (otorga un derecho a partici-
par en plusvalia), pero de base o fundamento moral o personal (im-
pedir la ruina o miseria de autores cuyas obras gozan de éxito en
el mercado). La irrenunciabilidad e intransmisibilidad acercan este «otro
derecho» —segun terminologia de la Ley— al derecho moral, pero
no parece que lo hacen retroactivo (disposicion transitoria 4.2).

5.° La irrenunciabilidad que la misma Ley de Propiedad Intelec-
tual de los beneficios otorgados a los autores en el Titulo regulador
de la transmisién de derechos de explotacién, en la linea de las leyes
de arrendatarios, consumidores, etc. (art. S55).

6.° La norma derogada de la Ley del Libro de 1975, articulo
19.1.d), que permitia un pacto en contra al respeto de la integridad
de la obra.

7.° Que los derechos de divulgacion, de reivindicacién de la pater-
nidad y de respeto de la obra son transmisibles mortis causa (art. 15).

¢) No debe confundirse la infraccién de los derechos morales o
con los dafios morales aludidos en los articulos 123 y 125 de la Ley.
Aunque es frecuente establecer una correlacién automdtica entre uno
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y otro, hablando de derechos de autor, no es pacifico ni que la lesién
de derecho moral exija dafios morales ni es posible que hayan sido
conferidos dafios morales a un autor sin lesionar su derecho moral,
sino sus derechos econdmicos. Véase STS (2.?) de 23 de mayo de
1975 (R. 2.325), entre otras.

d) El Registrador del nuevo R.P.1. debera calificar la legalidad
de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles (art. 130.2).
En consecuencia, no podra practicar el asiento de un documento donde
se haga constar que alguno de los derechos morales reconocidos en
el articulo 14 no corresponden al autor de la obra, asi como todo
contrato o pacto por el que se transmita algin derecho moral (o de
suite) o la renuncia de cualquiera de ellos.

¢) Las Entidades de gestion reconocidas por la Ley sélo pueden
gestionar derechos de explotacién u otros de caracter patrimonial
(art. 132).

Articulo 14-1.°. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué
forma.

a) Ladecision puede plasmarse técnicamente en un contrato, como
de forma paradigmadtica regula la nueva Ley de Propiedad Intelec-
tual, los contratos de edicidon y de representaciéon. Por ello, una vez
contraido el acuerdo en estos casos, el autor asume la obligacion de
entregar la obra al editor o empresario de espectaculos (arts. 65.1
y 77.1), lo que puede suponer acto necesario para la divulgacion,
que se llevard a cabo, en sentido propio (art. 4 de la Ley de Propie-
dad Intelectual), sélo cuando el editor o el empresario la hagan acce-
sible al publico por primera vez. Por ello, entre la entrega, a la que
estén obligados por contrato y cuyo incumplimiento daria lugar a re-
solucién y la auténtica divulgacion de la misma— su conocimiento
por el publico, no por el editor o empresario teatral—, el autor podria
ejercer su derecho de retirada si se estima que ya la ha divulgado
(o que ha consentido su divulgacion) o, interpretandolo de otra for-
ma, tiene en su mano todavia la decision de divulgar, en el periodo
de cumplimiento de los contratos de edicidén o representacion, respec-
tivamente. Esto es predicable de toda cesidn atipica de derechos en
que la entrega del original al cesionario no suponga divulgacion.

En todo caso, el negarse a estrenar la obra ya entregada o a que
se publique la ya editada, si supone derecho de retirar la obra del
comercio, exigira indemnizacion.

La divulgacién puede realizarse de forma instantinea, sin
necesidad de contrato, cuando el autor mismo procede a la edicién
o representacion de sus obras o cuando realiza cualquiera de los actos
de comunicacién piblica, que a modo de ejemplo son descritos en
el articulo 20.2, haciendo accesible por primera vez la obra al publico.
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Decidir si lo que ha hecho el autor es o no divulgacion serd tras-
cendente para que entren en juego las limitaciones o derechos de uso
libre permitidos por los articulos 31 a 39, siendo precisamente el ar-
ticulo 40 la excepcion, referida a publicar de forma forzosa a instan-
cias del Estado una obra inédita, pero siempre que se trate de un
autor fallecido o declarado fallecido y que el Juez estime vulneracién
por sus sucesores «mortis causa» del articulo 44 de la Constitucidén
espaiiola.

b) El autor decide también sobre la forma de la divulgacion. So-
bre las condiciones en que ésta es accesible al publico por primera
vez. Pero también sobre toda ulterior comunicacion de la obra que
no suponga cita, parodia o reproduccién para uso personal.

Forma ha de entenderse desde un punto de vista juridico por si
mismo, por un tercero, mediando o no contrato como desde un pun-
to de vista técnico, la forma en que la comunicaciéon al publico se
efectia. Pero no parece que suponga descender, en determinados te-
rrenos a los llamados formatos. No obstante, determinados medios
pueden pretender para si la forma de emisién de una obra segun los
usos de programacion o de trabajo del medio. De ahi que se establez-
can presunciones no legales de autorizar la modificacion o adaptacion
a cada medio de aparicion (obras audiovisuales, art. 92 «in fine»)
o de darle difusion conforme a los usos del sector editorial (art. 64.
4.°) de la edicidon musicial (art. 71.1.°) o de la actividad del cesiona-
rio exclusivo (art. 48.2), no contando cuando se trate de divulgar
una obra con la exclusiva opinion del autor en cuanto a su forma.

Porque decide cudl va a ser la forma de divulgar su obra, el autor
tiene el titulo originario para conceder o ceder derechos de explotacién
sobre la misma, en forma de contratos, que si ha llegado a firmar sera
porque ha llegado a un acuerdo sobre dicho extremo. Pero aun mas,
hay normas expresas que detallan dicho control sobre la forma de
divulgacion:

— El editor debe someter y el autor corregir las pruebas de la
tirada (arts. 64.2 y 65.3) salvo pacto en contrario.

— Las copias necesarias para la representacion de obras deben
ser visadas por el autor (art. 80.1).

— EI autor elegira, de acuerdo con el cesionario, tanto los intér-
pretes y ejecutantes como la publicidad de los actos de comunicacién
(arts. 80.2.7 y 3.?), aunque en este caso no de forma omnimoda,
sino con el limite, entre otros, de respetar el «derecho moral» del
artista: seria contrario a Derecho (art. 107) la redacciéon de un progra-
ma o un cartel con omisiéon de los intérpretes y sus nombres, por
ejemplo.

— El autor-director-realizador de la obra audiovisual elige de acuer-
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do con el productor de la misma cudl serd la version definitiva de
la obra. Aqui parece que ni autor del guion ni compositor de la musi-
ca de la obra audiovisual, a pesar de su condicién nominal de coauto-
res (art. 87, en relacién con el articulo 7) no deciden hasta las ultimas
secuencias las formas de la divulgacion de sus aportaciones, pues si
se puede decir que conservan y ejercen derechos morales sobre cada
aportacién originaria, la decision de divulgacion de su «parte» viene
condicionada por el no perjuicio a la explotacién de la obra comun
(arts. 7.3 y 88.2).

¢) La decisidn de divulgar y la forma de divulgar (con todas esas
facultades de control atribuidas al autor) coloca al autor en situacion
de responder de aquello que ha lanzado al mercado de las ideas y
las obras. Por elio es necesario, dado que va a obtener una protec-
cién del sistema de propiedad intelectual, que responda:

— Ante el editor (art. 65.2) y ante el empresario de espectdculos
(art. 77.2) de la originalidad y de la autoria de la obra cedida.

Por ello creemos que cuando el autor haya sido obligado a entre-
gar una obra, en virtud, por ejemplo, de una relaciéon laboral, en
virtud del poder de direccidn del empresario, no puede en tal caso
responsabilizarse de que no sea original —el autor no quiso o plagid
inconscientemente ideas ya vistas—, aunque si podria exigirsele que,
obligado a entregar determinado material, boceto u obra acabada,
advirtiera de qué objetos entregados no era autor.

— Ante cualquier otro autor, por la via penal, de usurpar la con-
dicién de autor y plagiar parcial o totalmente sus obras.

— Si la forma de divulgacion se arbitro técnicamente por una
cesion exclusiva, debera responder ante el cesionario de la ruptura
de la misma, ya fuera explotando la obra por si solo (art. 48) o cediendo
por segunda vez, pendiente la primera exclusiva, asegurando, por tan-
to, el goce pacifico de los derechos (arts. 65.2 y 77.2).

d) Paralelamente, dada la responsabilidad asumida por la divul-
gacion decidida por el autor (incommodum), debe admitirse que sea
el autor el que goza del titulo originario para la explotacion de la
obra (art. 2) y por tanto que sea él (art. 17) el que pueda ceder en
primer lugar dichos derechos de explotacion (arts. 43 y ss.).

— La suerte de la obra quedard aparejada a la suerte del autor,
ya otorgandole el poder de autorizar, normalmente mediante contra-
tos (de cesidon genéricamente hablando), aunque también habra meca-
nismos de correccion de los acuerdos iniciales, ya sea cesion de dere-
chos simples (art. 47) o ya se haya producido enajenacion del soporte
—en las artes plasticas— (art. 24), dando opcion a que el autor parti-
cipe del éxito econémico de su obra aun después de las primeras ce-
siones.
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— Aparece como tipo cualificado del delito contra la propiedad
intelectual haber infringido el derecho de divulgacion (art. 534 bis 2.°).

a’) Debe repararse, no obstante, que no supone divulgacion de
una obra sin el consentimiento del autor (art. 4, a contrario) el hecho
de que se venda el original de la obra, de manera especial, las obras
plasticas, porque la enajenacion a un particular no significa voluntad
implicita de que el publico lo conozca. No podria decirse lo mismo
de tratarse de una venta realizada a una galeria de arte, museo o
pesona natura! o juridica dedicada a la exposicién y difusiéon. El le-
gislador ha establecido una presuncion (art. 56) de enajenacién del
derecho de exposicion y por tanto consentimiento a su divulgacion,
si la obra era inédita, cuando se venda el original, a menos que se
haya reservado dicho derecho en la venta. Aqui opera un giro la le-
gislacidon espanola (el articulo 9 de la Ley 1879 establecia la presun-
cién contraria).

Articulo 14-2.°. Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con
su nombre, bajo pseudonimo o signo, o andnimamente.

Esta norma es una concrecion de la anterior en cuanto a la forma
de divulgacién. Ya hemos visto que sobre ella el autor tiene un absoluto
e irrenunciable derecho para cuyo ejercicio, por razones de mercado
—en tal divulgacion o en ulteriores difusiones de su obra— intervienen co-
laboradores instrumentales que realizan una inversién econémica y que
légicamente deben instrumentar un acuerdo.

La divulgacién bajo anénimo o pseudénimo, a no ser que éste
sea notorio, otorga «ex lege» (art. 6) el ejercicio, que no la titulari-
dad, de los derechos de propiedad intelectual a la persona que saque
a la luz dicha obra.

La revelacion de la identidad del nombre encubierto puede consi-
derarse una revocacion de la transmision «ex lege» de dicho ejercicio,
pero puede mantenerse, perfectamente, la situacion anterior, si bien
en este caso, el ejercicio de los derechos morales no puede ser efec-
tuado mas que por el autor.

Conforme al Reglamento _de la Ley de Propiedad Intelectual de
1880, no derogado por la nueva Ley, establece tanto el derecho de
que el nombre de los autores figure en el programa y cartel de las
representaciones (art. 85), como que, en lo concerniente a estrenos
(caso de divulgacion), el autor puede exigir o impedir que su nombre
figure en el cartel y que se publique antes del estreno (art. 86).

Articulo 14-3.°. Exigir el reconocimiento de su condicion de autor
de la obra.

El reconocimiento puede darse en cada uno de los actos en que
la explotacion o difusion de la obra se lleva a cabo: por tanto, bien
los cesionarios, bien los usuarios, acogiéndose a los derechos estable-
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cidos en los articulos 31 a 39 de la Ley de Propiedad Intelectual (art. 32
expresamente) de supuestos de libre uso de obras ajenas (Limites del
derecho de autor) deberan en todo caso atribuir y correctamente la
autoria de la obra explotada o utilizada sin autorizacién. Especial-
mente importante serd el reconocimiento de cada uno de los coauto-
res o de la persona natural o juridica titular de la obra colectiva,
asi como el respeto absoluto al autor de la obra preexistente por el autor,
cesionario o usuario de la obra compuesta o derivada (art. 9.1).

— El reconocimiento es obligado cualquiera que sea la suerte de
los derechos econdmicos sobre la obra:

a) La muerte del autor no impide que sus sucesores en la propie-
dad intelectual defiendan el reconocimiento de su paternidad (art. 15.1).

b) El transito de una obra al dominio piblico no exime de respe-
tar la autoria, esto es, de utilizar libremente, pero con atribuciéon co-
rrecta de la paternidad de la misma (art. 41).

— La tipificacidn del plagio (art. 534 bis 3.°) no es sino la cober-
tura penal del reconocimiento y proteccion de la paternidad intelectual.

— Las normas reglamentarias citadas mas arriba (arts. 85 y 86
de la R.L.P.1.) suponen proteccién tanto de la forma de divulgacion
del nombre como de la paternidad de las obras en cartel.

Articulo 14-4.°. Exigir la integridad de la obra e impedir cual-
quier deformacion, modificacion, alteracion o atentado contra ella
que suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su re-
putacion.

Plasmacion en el derecho interno del final del primer pérrafo del
articulo 6 bis 1.° de la Convencion de Berna de 1886, suscita dudas
sobre la conexion entre infraccién de este derecho y la lesiéon —
imprescindible 0 no— con la produccion de un dafio moral (menosca-
bo a su reputacidn o a sus legitimos intereses). Parece que la alterna-
tiva ofrecida o dafio a su reputacién o dafio a sus legitimos intereses
sumado a que s6lo es predicable de los atentados contra la obra pare-
ce desvincular la existencia de uno y otro.

Se esta pensando fundamentalmente en obras pldsticas —hablando
de atentados—, pero la alteracion, deformacién o modificacién, y
de forma figurada, también el atentado, puede producirse sobre obras
no pldsticas, esto es, sobre el llamado «corpus mistichum» de la obra
el contenido de la obra literaria, artistica o cientifica:

— Esto no impide la inclusién a modo de cita de parte o totali-
dad de la obra ajena, en los términos del articulo 32, pero obliga
al que se acoja a este derecho a no tergiversar, modificar o deformar

el fragmento citado.

— Las normas que obligan al editor (art. 64.1) y al cesionario
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del derecho de representacién (art. 78.2) y que permiten al autor co-
rregir las pruebas (arts. 64.2 y 65.3) o visar las copias (art. 80.1.2)
e inspeccionar las representaciones (art. 78.3.°) no son mdas que con-
creciones del derecho reconocido en el articulo 14.4.°.

— La prohibicién de destruir el soporte original de la obra audiovisual
en su version definitiva (art. 93.2) garantiza, con independencia de las
aportaciones separadas de los coautores, segun el articulo 87, de la
obra audiovisual, fundamentalmente la integridad fisica de la aporta-
cién definitiva del director-realizador.

— No debe confundirse la integridad de la obra (su contenido)
con la integridad fisica del original (su corporeizacién). Pero también
es protegible, en cierta forma la integridad fisica de los ejemplares
0 copias, por ejemplo, de una obra editada, dando opcion al autor
a recuperarlos o impedir su destruccion (art. 67.3).

— El atentado a la integridad constituye una de las circunstancias
integrantes del tipo agravado [art. 534 bis 1.°-d) del Cddigo Penal].

La caida de una obra en el dominio publico no impide exigir el
respeto a la integridad de la obra en su explotacion (art. 41). Este
derecho normalmente sera exigible por los herederos dado que habra
que esperar sesenta afios desde la muerte del autor, pero conforme
a la legislacién anterior, cabia la posibilidad de caer en el dominio
publico una obra, en vida del autor, por falta de inscripcion de una
obra ya publicada (Ley de 1879, arts. 38 y 39, contemplados por
la disposicion transitoria 2.* de la nueva Ley, lo que implicara, tanto
por la retroactividad de las normas del articulo 14 como por la salve-
dad de los derechos de terceros, que también dichos autores podran
exigir el respeto a la integridad de la obra (el articulo 40 de la deroga-
da Ley de 1879, respecto de las obras caidas en el dominio piiblico
exigia también el respeto: sin alterarlas).

— Un limite a la notificacidén o alteracidén por terceros se encuen-
tra en el derecho a la parodia que no infunda confusion o lesione
la consideracion de la obra parodiada o de su autor (art. 39).

14-5.°. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural.

a) La modificacion es, en cierta forma, la otra cara de la mone-
da del derecho a exigir el respeto a la integridad. Pero, en esta oca-
sidn, el concepto de obra originaria y sucesivas modificaciones es mas
espiritual, se refiere basicamente a la modificacién del contenido res-
pecto de aquél —originario— con que fue divulgada o hecha publica.
Concrecidn de este derecho de modificacion son las normas especiales
sobre contrato de edicién que permiten la correcciéon aunque dentro
de un limite razonable, que puede ser pactado, de los originales entre-
gados al editor (art. 66).
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Sin embargo, el alcance de la modificacién a que da derecho el
articulo 14.5.° de la Ley de Propiedad Intelectual es mucho mayor
y no queda constrefiido por pactos. Lo que limita la modificaciéon
son los derechos adquiridos de terceros:

— Esto significa basicamente que el autor pueda modificar una
obra ya divulgada —la obra en proceso de edicion es discutible que
ya esté divulgada, a no ser que se trate de una reimpresion— y la
lance al mercado. Los terceros que tuvieran derechos adquiridos so-
bre versiones de la obra anteriores a la modificacion no podran ser
perjudicados, de manera que, o bien queda subsistente la autoriza-
cion pretérita a explotar la obra segin version antigua, o bien, si es
revocada, ejerciendo el derecho de retirada, reconocida en el articulo
14.6.°, deberan ser indemnizados previamente o tendran opcion a con-
tratar en circunstancias semejantes la versién modificada de la obra.

— Los terceros no tendran en ningun caso derecho alguno a mo-
dificar la obra, pues como todo cesionario, o usuario acogido a los
limites del derecho de autor o a la caida en el dominio publico de
la obra modificada por el autor, deberan respetar en todo caso la
integridad de la misma (en el caso de citas: no podra tergiversarse
—debe respetarse la integridad de las ideas vertidas o contenidas en
el fragmento utilizado—). Como prohibiciéon expresa al cesionario,
vid. articulos 64.1.° y 78.2.°.

— Los terceros con derechos exclusivos sobre la versién anterior
de la obra que ha sido modificada por el autor, no pueden impedir
al autor que explote por si mismo la version modificada de la obra,
si éste no ha retirado la obra (en su version anterior) o si ha ofreci-
do a los antiguos cesionarios explotar la versidn nueva, después de
la modificacion.

b) Modificacién no es lo mismo que transformacion, en el senti-
do que tiene este ultimo término en los articulos 17, 22, 11.5.°, 39,
89 y 98 (sin que se emplee en esta ultima norma el término transfor-
macion).

Mientras la modificacion atafe principalmente a un cambio de con-
tenido, la transformacion se refiere a una alteracion de la forma ex-
presiva sin que sustancialmente varien las ideas contenidas en la obra.
Sin embargo, tratindose de obras literarias y artisticas, la distincion
forma-contenido es bastante discutible y peligrosa. Es necesario pre-
cisar aun mas cudndo estamos ante una version modificada y cuando
ante la transformacién de una obra.

Obra modificada seria aquella cuyos rasgos ideales han sido varia-
dos. La modificacién puede ser parcial o total, pero los didlogos,
la caracterizacion de un personaje, la estructuracidon de la novela, obra
cientifica, la disposicién de los colores, las masas y volimenes, la
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luz, las melodias, armonias o ntmos de una obra plastica o musical
han sido variados. Lo mismo puede decirse de la obra cientifica, al-
guna de cuyas tesis son variadas, actualizadas o comentadas 0 demos-
tradas de manera diferente a la primera aparicién de la obra. En
todos estos casos, €l autor pretende variar los rasgos de la obra ante-
rior —incluso alterando el orden de los actos de una obra dramatica,
aunque no haya un solo didlogo diferente—. El sentido que el autor
da a la obra modificada es diferente y pretende que se identifique su obra
por la versiéon nueva.

Obra transformada, en cambio, seria aquélla en que el medio ex-
presivo, aunque efectivamente repercute de forma innegable en los
valores estéticos de la misma y por tanto en su contenido, ha sido
alterado o variado respecto de una versidn original, pero pretende
portar un sentido sustancialmente idéntico al de la obra original trans-
formada. Cuando una obra es adaptada de un género artistico a otro,
cuando es vertida de un idioma a otro o cuando, guardando identi-
dad sustancial con la obra original, ha sido retocada en algunos datos
accidentales: nombre de los personajes, denominacion de las unidades
estructurales de la obra (lo que era capitulo para a llamarse libro
o acto, etc.), estamos ante las versiones distintas de un programa
de ordenador (art. 98), ante la traduccion, arreglo (la instrumentacion
de una obra musical ha sido variada), la adaptacién del formato cine
al video de 625 lineas (art. 89) o a la fotografia editada de un libro.
Aunque artisticamente sean diferentes la obra y sus transformaciones
juridicamente son una misma obra y sus versiones en otro lenguaje.

¢) Las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural obli-
garian al autor a no modificar una obra si su obra ha sido declarada
como tal. No obstante, para que ocurra esta declaracion, instruido
el expediente correspondiente, debe mediar consentimiento expreso del
autor o adquisicion de la obra por la Administracion (art. 9.4 de
la Ley 16/85, de 25 de junio, reguladora del Patrimonio Histérico-
Artistico). Dicha afirmacidn, a modo de principio, debe ser valorada
con ciertas reservas, en tanto el consentimiento expreso del autor pue-
de permitir que su obra, una obra suya, estando vivo él, sea declara-
da bien de interés cultural. Pero su consentimiento no puede signifi-
car ni la transmision ni la renuncia a sus derechos morales. Por tanto,
los derechos de visita piblica gratuita y de estudio para investigado-
res sobre los bienes de interés cultural no eximen a mi juicio al autor
su derecho a arrepentirse de una obra ante la imposibilidad ulterior
de modificarla.

d) El autor parece que puede destruir su propia obra si no perju-
dica intereses de terceros —no esta vigente una cesiéon de derechos
ni un bien declarado de interés cultural.

Si tiene derecho (art. 14.4.°) a impedir cualquier atentado, esto
parece facultarle tanto a tolerar dicho atentado por parte de otro
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como a realizarlo él mismo, siempre que la propiedad del soporte
original sea suya.

Los herederos, que tienen derecho a impedir la alteracién, atenta-
do o cualquier otra persona que adquiera «mortis causa» el derecho
reconocido en el articulo 14.4.° de la Ley de Propiedad Intelectual,
no pueden, sin embargo, destruir la obra, aunque no perjudique a
terceros, porque no adquieren el derecho reconocido en el articulo
14.5.° (en ninglin sentido pueden modificar la obra).

Articulo 14-6.°. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus
convicciones intelectuales 0 morales, previa indemnizacion de dafios
y perjuicios a los titualres de derechos de explotacion.

Si, posteriormente, el autor decide reemprender la explotacion de
su obra deberd ofrecer preferentemente los correspondientes derechos
al anterior titular de los mismos y en condiciones razonablemente si-
milares a las originarias.

La retirada de la obra se realiza del comercio. Eso quiere decir
que no necesita ser una obra divulgada para ejercer el derecho reco-
nocido en el articulo 14.6.°:

a) Comercio implica que la obra ha mostrado un valor patrimo-
nial y que ha generado derechos —o estda en condiciones de
generarlos— en favor del autor (explotacién) o de terceros, pero tam-
bién que ha sido objeto de simple compraventa sin finalidad de ex-
plotacién que la obra por el adquirente.

b) Es irrelevante a efectos del derecho de retirada que ¢l publico
la conozca o no. Por ello, si se retira una obra que habia sido entre-
gada al editor, desconocida por el piblico, no divulgada no se esta
ejerciendo el derecho de divulgacion o, mejor dicho, ademads del dere-
cho de divulgacion (decidir en todo momento si ha de ser divulgada
0 no) el autor ejerce el derecho de retirada, por lo que deberd indem-
nizar al editor.

¢) Las convicciones intelectuales o morales cambiantes no pue-
den ser objeto de prueba obligada. Prima la previa indemnizacion
(en contraste con las normas de los articulos 91 y 93 del R.L.P.I. de
1880 vigente, aunque no en este punto concreto).

d) El ejercicio de retirar una obra y ofrecer una versién modifi-
cada de la misma han de entenderse simultdneos o debidos a una
misma causa. Por ello, si el autor decide reemprender la explotacién
de la obra, debe entenderse la obra o sus versiones modificadas, por
lo que se refiere al derecho de los causahabientes anteriores.

e) Las convicciones intelectuales o morales alteradas aparecen mas
como implicitas que como explicitas. Lo que se trata de evitar es
que la unica causa alegable por el autor es que ha recibido una oferta
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economica de explotacion mejor a la presente, estando pendiente una
cesion de derechos y el cumplimiento de un contrato. Aparece como
limite al derecho moral que puede legitimar la ruptura del contrato
—siempre que no se deba a causas exclusivamente econdémicas—.

f) No parece que el autor deba indemnizar al tercero titular de
derechos de explotaciéon cuando, habiendo sido rechazada plenamente
por el publico y el cesionario decidiera mantener en cartel dicha obra
de estreno (art. 82, que extingue el contrato, a diferencia del articulo
89 de la R.L.P.I.,, que exime al empresario teatral de dar las tres
representaciones de una obra de estreno; norma que parece facultarle
para prolongarlas a pesar de su fracaso inicial).

g) Concrecién del derecho de retirada deberia ser la retirada de
la aportacién de cualquiera de los coautores de una obra audiovisual
(art. 91) por negativa injustificada, pero dicha no justificaciéon no
tiene valor paralelo a la alegacion de cambio de convicciones y, en
todo caso, deberia haber previa indemnizacién, cuando lo que hay
es «expropacion», uso forzoso de la parte ya realizada por el coautor
disidente, respetando los derechos de éste. Como tiene el derecho irre-
nunciable reconocido en el articulo 14.6.°, hay que concluir que la
negativa justificada es ejercicio legitimo del mismo, seria Ia concrecion, en
el campo de las obras audiovisuales, del derecho reconocido en el ar-
ticulo 14. ;Cabe ampliarlo a todo ejercicio del derecho de retirada?
Esto es, negativa justificada significa negativa por cambio de convic-
ciones que basta alegarlas —dificil seria demostrarlas— o por el con-
trario, el cambio de convicciones debe ser ademds justificable y
justificado.

h) No existe deber de indemnizacion cuando el autor retira del
comercio una obra que su cesionario —de manera significada el
editor— habia decidido vender como saldo (art. 67.2) liquidar los
ejemplares restantes extinguido el contrato de edicién (art. 70) o des-
truir los ejemplares (art. 67.3). Dicha retirada —de hecho— de la
circulacion, no obliga a indemnizar, pero no permite, a cambio, ex-
plotar los ejemplares por el autor. Si el autor decidiera reemprender
su explotacién —una obra que ha fracasado en sus primeros afios,
pero que puede ponerse de moda posteriormente— no parece vincula-
do por el segundo pdrrafo del articulo 14.6.° si el editor (anterior
titular) habia decidido saldarlos o destruirlos.

Que el autor no pueda destinar a usos comerciales los ejemplares
saldados o salvados de la quema, se refiere a esos concretos ejempla-
res, pero no parece que obligue a explotar la misma obra con el edi-
tor que quiso deshacerse de ella.

14-7.°. Acceder al ejemplar raro o unico de la obra, cuando se
halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion
o cualquier otro que le corresponda.
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Este derecho no podrd permitir el desplazamiento de la obra y
el acceso a la misma se llevard a efecto en el lugar y forma que
ocasionen menos incomodidades al poseedor, al que se indemnizard,
en su caso, por los dafios y perjuicios que se le irroguen:

a) Cuando se trate de una compraventa del soporte fisico origi-
nal de una obra, el autor vendedor conserva todos los derechos que
no haya cedido y, en todo caso, los derechos morales (art. 56.1).

b) Si se trata de una obra de arte plastica o fotografica, debera
hacer reserva expresa del derecho de exposicion publica de la misma
en el acto de enajenacion para conservarlo. En todo caso conservara
los demds derechos no expresamente transmitidos (art. 56.2). Es muy
dificil admitir una derogacion del derecho de divulgacién, pues el ar-
ticulo 56.2 entiende consentida la divulgacién de obra no divulgada
por el hecho de su enajenacion, salvo reserva, pero quedando el me-
canismo de las medidas cautelares para reforzar y hacer efectiva su
oposiciéon a que sea divulgada la obra vendida.

¢) El editor debe restituir al autor el original de la obra una
vez finalizada la impresion y tirada de la misma (art. 64.6.°). Cabria
pensar en un ejercicio del derecho de acceso al original en el periodo
de edicidn, si bien deberan conciliarse las obligaciones contractuales
y l1a buena fe en su cumplimiento con el segundo parrafo del articulo
14.7.°,

d) Queda prohibida la destruccién del soporte original de la obra
en su versidn definitiva (art. 93.2). Es la linica manera de hacer posi-
ble la norma del articulo 14.7.°, teniendo en cuenta que sélo pueden
ejercer derechos morales sobre la versidon definitiva de la obra audio-
visual (art. 93.1), pero no podran destruirse igualmente las aportacio-
nes originales de los coautores (guion y partitura de la banda sonora,
especialmente) sobre la que cada autor tiene sus derechos morales
y, por tanto, derecho a acceder a las mismas si estuvieran en manos
de un tercero (posiblemente, el productor audiovisual). Lo que si pa-
rece destruible» son las versiones primera e intermedias de la obra
audiovisual en conjunto, a salvo lo establecido en el contrato de pro-
duccién. Tanto sobre las aportaciones separadas como sobre el origi-
nal de la version definitiva podran ejercer los coautores el derecho
de acceso.

e) Parece comprendido en ejemplar unico las instrucciones del
programa de ordenador, si bien en la mayoria de los casos los proble-
mas vendran dados en obras de arte plastico y no en objetos de tan
facil reproduccién, como los programas donde original y copia son
dificilmente diferenciables. En el caso de que el autor quiera acceder
al ejemplar raro de un programa de ordenador, parece que tendra
derecho a acceder a las instrucciones, aunque esté siendo explotado

por otro.
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Conclusién

Baste por el momento de concordancias y terminemos aqui una
primera lectura de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre. Como he
dicho mas arriba no cabe una valoracion de la Ley mientras no entre
en rodaje su aplicacién. Podemos resumir el camino andado.

El contenido esencial del derecho a la creacidon y produccion artis-
tica reconocido en el articulo 20.1.b) CE exige reconocer a los creadores
y productores de una obra en un status diferente respecto a los adqui-
rentes, usuarios y respecto al propietario ordinario protegido por el
articulo 33.1 de la Constitucion espaiiola. Si bien se ha estimado que
la creacion es un modo de adquirir la propiedad similar a la ocupa-
cién o hallazgo y en algunos casos coincidente o concomitante con
la especificacion, el sélo hecho de la creacién debe dar lugar a una
proteccion del autor respecto de su criatura. No basta con decir que
en el articulo 20.1.b) se reconocen genéricamente los derechos mora-
ies. Ni el articulo 27 de la Declaracion de Derechos Humanos ni la
¢ficacia pretendida al crear el derecho de autor autorizan para afir-
mar que la proteccién esencial al autor reside unicamente en el campo
moral (bastaria de manera indirecta la invocacion del articulo 18 de
la Constitucion espaiiola). Es esencial para la proteccion atribuir ori-
ginalmente la explotacidén econémica de la obra, para dar sentido al
ejercicio de los derechos morales y para no crear desde el comienzo
un conflicto por la Ley, que el derecho moral se atribuya a una
persona y el econdmico a otra («cessio legis» o no) como regla
general. La regulacion de la Ley que respete el contenido esencial
del articulo 20.1.b) debera atribuir un derecho personalisimo sobre
la divulgacién de la obra (como parece haber hecho la Ley 22/87)
y debera exigir el consentimiento del autor para utilizar su obra, sal-
vo excepciones legalmente tasadas que no vulneren el derecho de di-
vulgacién (como parecen hacer los articulos 31 a 40 de la nueva Ley,
aunque no totalmente el articulo 56), excepciones que sélo pueden
tener justificacién, bien en la funcién social de los derechos, bien
en el derecho reconocido en el articulo 44 de la Constitucidn espafio-
la. En algunos casos, como en la copia para uso privado no comer-
cial ni colectivo (art. 31.2) ademds de la funcién social, parecen haber
primado criterios de pragmatismo (es imposible controlar todo tipo
de copias). :

En lo tinico que la Ley 22/1987 parece apartarse de la exigencia
constitucional, que genéricamente reconoce su derecho a los creadores
(y los creadores no lo son en abstracto, lo son de obras concretas)
es en el rango de Ley Organica que el Parlamento no ha estimado
procedente al caso. No creemos que vaya a ocurrir lo que en el caso
de la Ley de Control de Cambios, por lo que dicha Ley de Propiedad
Intelectual se mantendra durante lustros, vigente, como Ley ordina-
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ria. En todo caso el Parlamento estd mds autorizado que el que esto
firma para interpretar la Constitucion.

La Ley puede empezarse a leer por el indice, ver la estructuracion
en cuatro libros, la tabla de disposiciones transitorias y las derogacio-
nes que muestran como la Ley 22/87 ha refundido el mar de disposi-
ciones anteriores, quedando vigente el Reglamento de 1880 y pendien-
tes de dictarse por la Administracién reglamentos sobre el derecho
de suite (art. 24) sobre el canon de compensacién (art. 25).

Yo me permito, sin embargo, invitar a una lectura a partir del
articulo 14 de la Ley. Si las piezas encajan, parece que estamos ante
una Ley imperfecta o discutible, pero que responde sistematicamente
a los intereses para los que fue creado el derecho de autor. La efica-
cia de dicha proteccién la mostrardn los proximos afios.



