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I. LANUEVALEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

1. FUENTES NORMATIVAS |

La nueva Ley de Propiedad Intelectual (LPI), Ley 22/1987, de 11
de noviembre, ha derogado y sustituido, entre otras, a la mas que cen-
tenaria Ley Danvila, de 10 de enero de 1879 (Disp. der.), cuyo Regla-
mento de 3 de septiembre de 1880 continda en vigor en lo que no se
oponga a la LPI (Disp. tr. 6.%). En menos de cinco afios, la LPI ha su-
frido su primera reforma por Ley 20/1992, de 7 de julio, que autoriza

(*) Trabajo dedicado a la memoria del Profesor José Luis Lacruz'Berdejo y des-
tinado a la «NEJ», XX, donde apareceré una sesién anterior del mismo.
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al Gobierno para dictar nuevas normas reglamentarias, al tiempo que le
delega la potestad de promulgar un Texto Refundido, que no sélo debe
armonizar las dos Leyes vigentes sino adaptarlas al Derecho comunita-
rio incorporado al ordenamiento espaol (Disp. fn. 1.2 y 3.?). La reforma
se ha desarrollado reglamentariamente por el Real Decreto 1434/1992,
de 27 de noviembre, en lo que concierne a los nuevos articulos 24,25 y
140 CP1, y en el Real Decreto 733/1993, de 14 de mayo, sobre el Regis-
tro General de la Propiedad Intelectual, que entra en vigor el 1 de marzo
de 1994 y que mantiene la vigencia del derogado Real Decreto
1584/1991, de 18 de octubre, hasta la fecha indicada; siguen en vigor,
en cambio, estas disposiciones: Real Decreto 396/1988, de 25 de abril,
sobre control de tirada de libros, Real Decreto 479/1989, de 5 de mayo,
sobre la Comisién Arbitral de la Propiedad Intelectual y Real Decreto
834/1989, de 7 de julio, de creacién de la Subdirecci6n de la Propiedad
Intelectual en el Ministerio de Cultura. Asimismo, la Directiva CEE
250/1991, de 14 de mayo, que regula los programas de ordenador.

Ademais, la Ley Orgénica 6/1987, de 11 de noviembre, ha modifi-
cado el Cédigo penal en materia de delitos contra el derecho de autor y
ha introducido los nuevos arts. 534 bis a 534 ter CP.

Por iltimo, a esta normativa interna hay que unir los Convenios inter-
nacionales de los que Espafia forma parte, a saber: el Convenio de Berna
de 1886, para la proteccion de las obras literarias y artisticas, y la Conven-
ci6n Universal sobre los derechos de autor acordada en Ginebra en 1952,
ambos textos revisados en 1971 por tltima vez y ratificados por Espafia
en 1974, asi como el Convenio de Ginebra de 1971, sobre la reproduccién
de fonogramas, ratificado también en 1974; pero Espafia no ha suscrito,
en cambio, otros textos internacionales, tales como el Convenio de Roma
de 1961, sobre los artistas, intérpretes y ejecutantes, los productores de fo-
nogramas y los organismos de radiodifusién, la Convencion de Bruselas
de 1974, sobre la transmisién por satélites, o la Convencién de Madrid,
sobre la doble imposicién de los derechos de autor.

2. ESTRUCTURA Y CONTENIDO

Con todo, el eje de la nueva disciplina estd constituido por la LPI,
puesto que el grado de proteccién que confiere supera ampliamente el
de los citados convenios internacionales; por eso, conviene que nos fi-
jemos en su estructura y contenido, asi como en sus innovaciones més
sobresalientes, al menos de los tres primeros libros, dado que el Libro
IV, que establece el ambito de aplicacién, concuerda y se limita a desa-
rrollar la regla del art. 10.4 del Cédigo civil (arts. 145-148). El Libro
III contiene las disposiciones generales sobre la proteccion y la gestion
colectiva de los derechos de propiedad intelectual, y en él destacan,
respectivamente, la inscripcion en el Registro de caracter voluntario y
eficacia probatoria (art. 130.4) y la supresién del monopolio legal otor-
gado a la Sociedad General de Autores de Espaia por Ley de 24 de ju-
nio de 1941 (art. 132). La materia sustantiva se desdobla en otros dos



Propiedad intelectual 1043

libros, el Libro I dedicado a los autores en sentido estricto y denomina-
do «derechos de autor» y el Libro I, titulado «otros derechos de pro-
piedad intelectual», relativo a los derechos reconocidos a los llamados
usualmente auxiliares de 1a creacién intelectual, que son los artistas,
intérpretes y ejecutantes, los productores de fonogramas y los de graba-
ciones audiovisuales y las entidades de radiodifusi6én, ademads de los fo-
tografos y los editores de obras pertenecientes al dominio piiblico.

Es claro que el Libro I estd centrado en el autor y sus novedades
m4s importantes son acaso estas tres: la adquisicién originaria de la
propiedad intelectual por la sola creacidn de la obra literaria, artistica o
cientifica, sin que se requiera formalidad alguna; la expansién del con-
tenido de la propiedad intelectual que ahora estd formado por el mal
llamado derecho moral y los derechos patrimoniales de explotacién y
de remuneracién, y el régimen notablemente pormenorizado de la ce-
sién inter vivos de los derechos de explotacion en general y de estos
cuatro contratos en particular: el contrato de edicion, el de representa-
cion teatral, el de ejecucién musical y el de produccién de obras audio-
visuales. Es cierto que lo que da unidad a este Libro I es la figura del
autor, pero es dudoso que se haya elevado a «un primer plano valorati-
vo —como se ha escrito— al autor y a los intereses personales siempre
presentes en su obra» (1), pues, sin negar esta Gltima novedad formal,
no hay que olvidar que la materia regulada con mayor amplitud es la
transmision y el tréfico de los derechos patrimoniales, los cuales no se
suelen ejercer por el autor en persona sino mediante cesion a los edito-
res en general, productores de obras audiovisuales y empresas de soft-
ware. Ante este contenido, es facil advertir que lo que se ha regulado
aqui, principalmente, es el mercado de los derechos de autor.

El contenido del Libro II confirma esta interpretacién ya que com-
prende los habitualmente denominados derechos afines, conexos o ve-
cinos, pero, en lugar de adoptar la terminologia corriente, los llama,
seglin vimos, «otros derechos de propiedad intelectual», con lo que se
acentiia la proximidad de estos derechos a los que incumben a los au-
tores; y sucede que, aun cuanto tales derechos son de caracteristicas si-
milares, prevalece en ellos una més nitida naturaleza pecuniaria; en fin,
hay que reconocer que en la realidad social y econémica de hoy sus ti-
tulares, los auxiliares de la creaci6n intelectual, son los auténticos pro-
tagonistas del mercado cultural, quienes predominan de hecho sobre
los autores, cuya creacién en muchas ocasiones no representa mas que
la primera materia de la industria o de la empresa cultural. A nuestro
juicio, es esta realidad la que justifica la reforma profunda llevada a ca-
bo por la LPI, a la vez que explica la actual fisonomia de la propiedad
intelectual.

(1) Lugar comiin que expresa, entre otros, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de
la proteccion civil y penal en materia de propiedad intelectual, Madrid, 1988, p. 26.
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3. BREVE INDICACION HISTORICA

Esto significa que se ha plasmado asi de nuevo, y a pesar de la
ideologia personalista que late tras el derecho moral, la concepcién
patrimonialista de la propiedad intelectual, que ha sido constante en
la corta y agitada historia de la figura, desde su origen hasta el pre-
sente, salvo quizé el breve paréntesis individualista del siglo pasa-
do. -

En efecto, recordemos que, como consecuencia de la imprenta, sur-
ge con los privilegios de impresién —que en Espafia se remontan a
1480—, no sélo por coherencia con el Ancien regime, sino porque tal
privilegio permitfa a los impresores, en tanto que editores, recuperar
los costes de la edicién y un plus de ganancia, creando asf un nuevo
producto cultural y el mercado del libro impreso; el privilegio se basa-
ba, pues, en que eran los impresores quienes introducian dicho produc-
to en el nuevo mercado (2). El giro iniciado a favor del autor por el
Estatuto de la Reina Ana Estuardo de Inglaterra, publicado en 1710, se
tradujo tan s6lo en un derecho de naturaleza patrimonial consistente en
la explotacion econémica de la obra por un tiempo determinado; y tal
es la concepcion que predomina en el Derecho anglosajén, donde per-
dura el sistema llamado de copyright, con la notable salvedad de Ingla-
terra, cuya Copyright, Designs and Patents Act introdujo los moral
rights en 1988 (3). En el transito de la ilustraci6n al liberalismo, las le-
yes francesas de 1791 y 1793 configuraron este derecho como una au-
téntica propiedad, aunque especial, y lo fundaron en la promocién
general de la cultura; y asi se estableci6 en Espaiia, lo mismo por el De-
creto Legislativo de 1813, que por la primera Ley sobre la materia, de
10 de junio de 1847, por la Ley derogada de 1879 y por los arts. 428 y
429 del Cédigo civil. Sélo el exasperado individualismo del siglo XIX
pudo vincular la propiedad intelectual a la esfera de la personalidad del
autor, acentuado tal vez por una buena désis de sentimentalismo roménti-
co, precisamente el ambiente cultural en que los libreros y editores euro-

(2) Destaca esta realidad econdmica E. PEREZ CUESTA, «Una perspectiva histé-
rico-juridica sobre ¢l derecho de autor», en RDF, 1981, PP, 333 y ss.; también J. PHI-
LLPIS-A. FIRTH, Introduction to Intllectual PropertyLaw, 2.%ed. Londres, 1990, p. 105.
Ofrece los datos histéricos fundamentales C. ROGEL VIDE, Autores, coautores y pro-
piedad intelectual, Madrid, 1984, pp. 13 y ss.; una visién humanista propone M.
YzQuIErDO TOLSADA, «Evolucién histérica del derecho de propiedad intelectual», en
RGLJ, 1988, pp. 515 y ss.

(3) Los estudian J. PH]LLIPS-A FIRTH, op. cit., pp. 205 y ss., y M. F. FLINT, A
user’s guide to copyright, 3.2 ed. Londres 1990, pp. 87 y sS., entre otros, para el sistema
anglosajén en general, S. M. STEWART, International copyrzght and neighbouring
rights, 2. ed. Londres, 1989, pp. 59 y ss.; una sintesis del Derecho comparado ofrece
C. COLOMBET, Grands principes du droit d’auteur et des droits voisins dans le monde.
Approche de droit comparé, Paris, 1990, pp. 38 y ss. El punto no se ha retocado en los
Estados Unidos, pese a la Bern Convention Implementation Act. de 1988, en vigor
desde el 1 de marzo de 1989.
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peos —como se ha sefialado con acierto (4)— establecen las bases que
cristalizan a finales del siglo en el Convenio de Berna, en el que solo
después de arduas negociaciones se consagr6 en 1928 el art. 6. bis, se-
gn el cual corresponden al autor las facultades de exigir el respeto a la
autoria e integridad de la obra, pero sin mencionar expresamente su dere-
cho moral. Y en el siglo XX, a esta misma 16gica patrimonialista responde
la protecci6n de los auxiliares de la creacién —no s6lo de los artistas sino
también de las empresas productores de fonogramas o grabaciones audio-
visuales, a las que ahora se quieren asimilar las empresas editoras de li-
bros u otros materiales impresos— ya que son ellos los agentes activos
del mercado cultural y sus posibilidades de actuacion se multiplican ince-
santemente por las nuevas tecnologias (5).

4. EL MARCO CONSTITUCIONAL

A conclusién semejante nos lleva un repaso somero del marco
constitucional. Por un lado, el art. 44 establece que todos tienen dere-
cho de acceso a la cultura y que los poderes piiblicos deben promover
la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general;
precepto que se menciona por el art. 40 LPI y que justifica el art. 16
LPI, pero que naturalmente no se ha agotado con la especial legitima-
cién para divulgar obras inéditas que estos tltimos establecen, si bien
constituye el fundamento histérico de la propiedad intelectual. Por otro
lado, se ha invocado por los partidarios del personalismo el art. 20.1.b),
que reconoce y protege el derecho «a la produccién y creacién litera-
ria, artistica, cientifica y técnica», presuponiendo que el derecho de au-
tor, o al menos las facultades morales del mismo, integran la
personalidad y es un derecho fundamental de todo ser humano. Pero
esta construccion se ha descartado por la sentencia de 9 de diciembre
de 1985 recaida en el sonado caso del escultor Pablo Serrano, en linea con
la anterior sentencia sobre el mismo caso de 21 de junio de 1965, que dio
a entender que el derecho moral era de entidad puramente doctrinal a pe-

(4) Destaca que fueron los promotores del Convenio J. M. RODRIGUEZ TAPIA,
«Comentario de la Unién de Berna: 1886-1986. Precedentes histéricos», en ADC,
1986, pp. 885 y ss., asi como ¢l entorno en que se gesto.

(5) Se ocupa ampliamente de la sociedad, tecnologfa y propiedad intelectual F.
BONDIA ROMAN, Propiedad intelectual. Su significado en la sociedad de la informa-
cién, Madrid, 1988, pp. 109 y ss.; la dimensién econémica y las nuevas tecnologias
preocupan a los especialistas, como puede advertirse en las ponencias recogidas en Le
droit d’auteur enjeu économique et culturel. Copyright economic and cultural challen-
ge, Paris, 1990, pp. 25 y ss., y 87 y ss., y en I Congreso Iberoamericano de Propiedad
Intelectual. Derecho de autor y derechos conexos en los umbrales del ario 2000, 1, Ma-
drid, 1991, pp. 321 y ss., y 361 y ss. Una sintesis ofrece J. L. GARCIA MARTIN, La no-
cién de explotacion en las cuestiones intelectuales, en RDP. 1992, pp. 907 y ss., en
especial 908-909 y 916-919.
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sar de estar vigente en Espafia el antes mencionado precepto del Con-
venio de Berna. El voto de mayoria de la primera sentencia citada en-
tiende que la expresada norma constitucional «consagra como
fundamental un derecho genérico e impersonal, a producir o crear
obras artisticas, pues no toda persona produce o crea arte, viniendo a
proclamar la proteccién de una facultad; cuando se produce o crea, en-
tonces lo que se protege es el resultado, que hace surgir un derecho es-
pecial, el derecho de autor, que no es un derecho de la personalidad,
porque asimismo carece de la nota de esencialidad, pues no es consus-
tancial o esencial a la persona, en cuanto que no toda persona es au-
tor»; mientras que para el voto particular dicha norma eleva al rango
constitucional «el niicleo esencial del derecho de autor a la proteccion
de sus intereses morales y patrimoniales». Por dltimo, aunque el tema
sigue abierto (6), es claro que expulsado de momento el derecho de au-
tor del campo de los derechos fundamentales y libertades piiblicas se
debe encuadrar en el derecho de propiedad y conforme al art. 33 de la
Constitucion es la funcién social la que ha debido delimitar su especial
contenido en los términos que, por ahora, ha establecido la LPI; tal es,
pues, la sede institucional por la que ha optado el texto fundamental.

En otro orden de cosas, no estd demds recordar que el art. 149.1.9.2
de la Constitucion reserva al Estado la competencia exclusiva para le-
gislar en materia de propiedad intelectual, junto a la industrial.

5. ALGUNAS CONSECUENCIAS DOGMATICAS

Varias son las consecuencias que se derivan de esta opcién del
constituyente y que se refieren al rango y materia de la LPI, al funda-
mento de la figura y a la discutida naturaleza juridica de la propiedad
intelectual; vedmoslas esquematicamente.

Ante todo, se ha hecho notar con razén que la LPI tiene el rango de
una ley ordinaria porque no desarrolla un derecho fundamental, en
consonancia con el art. 81 de la Constitucién, y en ésto difiere de la re-
forma del C6digo penal sobre la misma materia; y que su materia es el
derecho de propiedad, s6lo que es de un tipo especial y que se rige pri-

(6) Sobre la citada sentencia, vid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Derecho de
autor y destruccién de la obra plastica (Comentario a 1a STS de 9 de diciembre de
1985)», en ADC, 1986, pp. 217 y ss.; mantiene la tesis personalista del voto particular,
en cambio, E. DE LA PUENTE, «El derecho de autor, los derechos conexos y el derecho
a la cultura en el marco de los derechos humanos y las garantias constitucionales. Su
perfil en el orden constitucional espafiol», en I Congreso Iberoamericano, 1, cit., pp. 47
y ss., y alli referencias a la literatura anterior. Estudia la relevancia constitecional am-
pliamente J. M. RODRIGUEZ TAPIA, «Siete derechos en busca de autor. La nueva Ley de
Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987 (BOE, 17 de noviembre)», en ADC,
1988, pp. 233y ss., en especial 246 y ss. En fin, recuérdese que la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 35, de 18 de marzo de 1987, desestimé el recurso de amparo inter-
puesto contra la sentencia mencionada sin entrar al fondo del asunto.
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mordialmente por la LPI y supletoriamente, tal y como establece el art.
429 del Cédigo civil, por las reglas generales del dominio (7).

En cuanto al fundamento, hay que hacer dos consideraciones dife-
rentes. Por una parte, destaca el caricter instrumental de la propiedad
intelectual puesto que se la protege en funcién y en la medida en que
favorece el derecho de todos de acceso a la cultura; y asi lo reconoce
paladinamente el Predmbulo de la LPI, a cuyo tenor: «la presente Ley
se propone dar adecuada satisfaccién a la demanda de nuestra sociedad
de otorgar el debido reconocimiento y proteccion de los derechos de
quienes a través de las obras de creacion —nétese: no sélo a través de
los autores sino de todos los que— contribuyen tan destacadamente a
la formacién y desarrollo de la cultura y de la ciencia para beneficio y
disfrute de todos los ciudadanos (par. final). Y por otra parte, la figura
descansa en el derecho de propiedad privada que reconoce el art. 33 de
la Constituci6n y es susceptible de expropiacion, con arreglo a este pre-
cepto, igual que todo derecho subjetivo o interés legitimo por causa jus-
tificada de utilidad piiblica o interés social, con la particularidad de que las
facultades previstas por el art. 14 LPI no son hébiles de ablaci6n singular
por ser inalienables y, por tanto, inseparables de la persona del autor (8).

Por dltimo, es bien sabido que sobre la naturaleza juridica de nues-
tra figura hay dos tesis es pugna, la tesis dualista y la tesis monista; pa-
ra la primera, el derecho de autor comprende a su vez otros dos
derechos de indole diferente, que son el derecho moral, que se liga ala
personalidad del autor, y el derecho patrimonial, que comprende el
monopolio de la explotacién econémica de la obra; en cambio, la se-
gunda tesis sostiene la existencia de un derecho Gnico, aunque recono-
ce que esta integrado por facultades de naturaleza diversa —personales
y patrimoniales— y hasta admite que estdn sujetas a un régimen juridi-
co también diverso (9). Lo importante para nosotros aqui es que la LPI
se ha interpretado conforme a estas tesis contrapuestas. Asi, se ha en-

(7) Adbvierte los dos aspectos R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante Com. LPI), coordinados por él mismo,
Madrid, 1989, pp. 19 y ss., obra colectiva a la que nos permitimos hacer una remisién
global para un estudio extenso y completo de toda la materia.

(8) Por el contrario, s6lo son expropiables las facultades de explotacién de las
concretas obras previamente divulgadas por el autor u otras personas legitimadas por
los arts. 15.2 y 40 LPI; para el Derecho anterior, en el mismo sentido M. PENA BERNAL-
DO DE QUIROS, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M.
Albaladejo Garcia, V. 2, Madrid, 1985, p. 778, nota 111.

(9) Sobre estas tesis conserva actualidad el estudio de L. RODRIGUEZ-ARIAS
BUSTAMANTE, «Naturaleza juridica de los derechos intelectuales», en RDF, 1949, pp.
747y ss., y 830 y ss., resumido en NEJ, 111, Barcelona, p. 138; un panorama completo
ofrece H. BAYLOS CORROZA, Tratado de Derecho Industrial, Madrid, 1978, pp. 385y
ss., y P. GRECD, «Saggio sulle concezioni del diritto d’autore (monismo e dualismo)»,
en Riv. dir. civ., 1964, pp. 539 y ss. Apuntemos que, a juicio de C. ROGEL VIDE, Bienes
de la personalidad, derechos fundamentales y libertades piblicas, Bolonia, 1985, p.
69, es mayoritaria en nuestra doctrina la corriente contraria a la consideracién del de-
recho moral de autor como un derecho de la personalidad.
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tendido que el legislador se ha inclinado a favor de la tesis dualista, entre
otras razones, por la indudable separacién que ha establecido en el Capi-
tulo III entre el «derecho moral» —que se concibe vinculado a la perso-
nalidad del autor y se le predican sus caracteres— y los «derechos de
explotacién» (10); pero, al propio tiempo, se ha afirmado también el triun-
fo de la tesis monista, en especial, por la nocion unitaria que parece con-
sagrar el art. 2.° LPI, a cuyo tenor: «la propiedad intelectual est4 integrada
por derechos de caracter personal y patrimonial...» (11).

A nuestro juicio, el problema debe entenderse resuelto por la pro-
pia LPL En efecto, el mencionado art. 2.°, al contraponer el caracter
personal y el caricter patrimonial, da a entender que el primero se re-
fiere a la esfera de los derechos extrapatrimoniales, que forman parte
del circulo de los bienes o derechos de la personalidad; pero, si bien se
mira, esto no es exactamente asi, ya que los derechos de caricter per-
sonal son los que se desarrollan por el art. 14, el cual los califica de
«irrenunciables e inalienables». Y esto solo significa que se trata de de-
rechos personalisimos, pero no extrapatrimoniales, en el preciso senti-
do de los arts. 525 y 1161 del Cédigo civil; lo que quiere decir que tales
derechos son inseparables del autor y que s6lo €1 puede ejercerlos, bien
por si mismo o bien por las personas designadas ex lege o, en su caso,
ex voluntate. Buena prueba de ello es que en 1a LPI hay otros derechos
de neta e indiscutible naturaleza patrimonial, que también se conside-
ran irrenunciables e intransmisibles, al menos, inter vivos y deben en-
tenderse asimismo como personalisimos en el sentido indicado; se
trata del derecho de participacion en el precio de reventa de las obras
plasticas (art. 24.3) y la remuneraci6n de los autores de las obras audiovi-
suales (art. 90.2 par. 2.°) (12).

En conclusidn, si esta interpretacién es correcta, quiere decir que la
LPI ha continuado la tradicién patrimonialista del derecho de autor y
ha mantenido un criterio monista y homogéneo para las dos clases de

(10) Asi, entre otros, F. BONDIA ROMAN, op. cit., p. 155; A. DELGADO PORRAS,
op. cit., p. 25, y D. ESPIN CANOVAS, Las facultades del derecho moral de los autores y
artistas, Madnd 1991, pp. 51 y ss.

(11) En opinién de J. L. LaCRUZ BERDEIO, Com. LPI, cit., pp. 31 y ss., y de R.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Com. LPI, cit., p. 27 y Comentarios del Cédigo civil, 1,
Madrid, 1991, p. 1155, y para el Derecho anterior, Derecho de la persona, Madrid,
1976, p. 209; asimismo, M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pp. 715 y ss. En la
doctrina penalista, parece prevalecer esta postura unitaria; vid. C. CARMONA SALGADO,
La nueva Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988, pp. 103 y ss., y J. A. VEGA VE-
GA, Derecho de autor, Madrid, 1990, p. 38, quien adscribe la LPI al monismo integral.

(12) Para M. VALLES RODRIGUEZ, Com. LPI, cit., p. 450, el derecho de participa-
cién es anilogo al derecho moral del autor, a lo que se opone con razén R. CASAS VA-
LLES, «La proteccién de los artistas p,lastloos en el Derecho espaiiol», en I Congreso
[beraamencana, I, cit., pp. 259 y ss., en especial 277; contrario a la indisponibilidad de
esta remuneracion de los autores de obras aud10v1suales se muestra R. BERCOVITZ Ro-
DRIGUEZ-CANO, «El derecho de remuneracién del articulo 90.2 de la Ley de Propiedad
Intelectual y su irrenunciabilidad», en Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, Murcia,
1989, pp. 81 y ss.
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facultades que lo integran, pues ambas clases son de naturaleza patrimonial
y difieren Gnicamente €n la forma de ejercicio; mientras las de caracter per-
sonal, que forman parte del derecho moral, son personalisimas y sélo el au-
tor puede ejercerlas, las de cardcter patrimonial, en cambio, son
transmisibles a terceros, lo mismo mortis causa que inter vivos, dentro de
los limites impuestos por la propia LPL Lo que no s6lo es coherente con el
modelo constitucional sino que, al no generar una figura hibrida, encaja per-
fectamente en los pardmetros normales del derecho de propiedad (13).

Asi concebida, se entiende bien que la propiedad intelectual sea in-
dependiente y compatible con otras titularidades sobre la cosa material
o el soporte en que se ha incorporado la creacién realizada por el autor,
al menos, en las tres hipdtesis que menciona el art. 3.° LPI. En primer
lugar, se trata de la propiedad u otros derechos, tanto reales como per-
sonales, sobre el mismo objeto, el cual puede transmitirse a cualquier
titulo, lo mismo oneroso que gratuito, bien por el propio autor o por el
cesionario de sus derechos de explotacion; pero el adquirente no osten-
ta por virtud de su titulo de adquisicion las facultades para la utiliza-
cion econémica mediante la reproduccién, distribucién comunicacién
o transformacidn de la cosa (arts. 56.1 y 17). Unica excepcion es el de-
recho de exposicion piiblica que corresponde al adquirente del original
de una obra plastica o fotografica, aunque no se haya divulgado —caso
dificil en la practica, dado que la adquisicion presupone la divulgacién
y que la obra se ha hecho ya accesible al piblico (art. 4.°y—; a lo que
puede oponerse el autor al momento inicial en el acto de enajenacién
o sobrevenidamente «cuando la exposicién se realice en condicio-
nes que perjudiquen su honor o reputacion profesional» (art. 56.2).
En segundo lugar, la propiedad intelectual es compatible con la propie-
dad industrial sobre el mismo objeto, y concretamente los programas
de ordenador, aunque no sean patentables por la exclusion del art.
4.°2,c) de la Ley de patentes, Ley 11/1986, de 20 de marzo, gozén de
la proteccion que confiere la patente cuando formen parte de un inven-
to patentado (art. 96.3); lo que significa que el programa queda ampa-
rado por el monopolio de la patente en cuanto parte integrante del
invento, pero no fuera de su contexto (14). Por dltimo, los derechos de
autor pueden concurrir con «los otros derechos de propiedad intelec-

(13) Posturas semejantes 1 mantienen L. DIEZ-PICAZO-A. GULLON BALLESTEROS,
Sistema de Derecho civil, 11, 5.2 ed. Madrid, 1990, p. 237: «el derecho de autor contie-
ne facultades que son personahslmas, pero no es un derecho de la personalidad», y C.
ROGEL VIDE, «Bienes gananciales, bienes privativos y propiedad intelectual», en Cen-
tenario del Cédigo civil, I1, Madrid, 1990, pp. 1820 y ss., en concreto 1849, al entender
que la propiedad mtelectual comprendldas las facultades personalisimas, se encuadra
en el art. 1346. 5.° Cc., como veremos infra; asimismo, en la literatura extranjera, DE
BoOR segiin refiere J. L. LACRUZ BERDEIO, op. cit., p. 35, y P. RECHT, Le droit d’auteur,
une nouvelle forme de propriété: histoire et the’orie, Paris, 1969, pp. 7 y ss.

(14) En opinién de E. GALAN CORONA, «Les logiciels», en Boletin Aladda,
1987-1989, pp. 33 y ss., en particular 37; duda de esta compatibilidad, en cambio, J.
DELGADO ECHEVERRIA, Com. LP], cit., p. 1384.
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tual reconocidos en el Libro II» (art. 3.°.3); se trata, a primera vista, del
concurso del autor y de uno o varios auxiliares de la creacién intelec-
tual, los cuales ostentan derechos originarios sobre su respectiva obra
de creacion (arts. 1.° y 121). Pero este concurso puede presentarse ade-
mas en casos situados fuera del Libro II, tales como las obras com-
puestas (art. 9.°), las obras derivadas (art. 12) o transformadas (art.
21.2) y la cesion de los derechos transmisibles (arts. 43 y ss.); mientras
en el primer caso y en el dltimo se trata de derechos derivativos porque
nacen de la voluntad del autor de la obra primitiva, en las obras deriva-
das y transformadas coexisten, en cambio, derechos originarios porque
surgen directamente de la ley.

II. LOS DERECHOS DE AUTOR
1. AUTORIAY COAUTORIA

La condicién de autor se adquiere con carécter originario por el s6-
lo hecho de la creacion (art. 1.°), habiéndose suprimido las antiguas
cargas de inscripcién, publicacién o depdsito; esta adquisicién es ori-
ginaria porque la obra no preexiste a la creacién y su fuente es la ley
puesto que se trata de la consecuencia juridica que surge al momento
en que el autor da por concluido el proceso de elaboracién o, en el caso
de procesos complejos como las obras audiovisuales, se fije la version
definitiva, cuyo soporte original no se puede destruir (art. 93). La crea-
cion se agota con la produccién del corpus mechanicum, que debe per-
tenecer a cualquiera de los tres genéros clésicos, a saber: 1a literatura,
el arte y la ciencia; sin estar definidos por la LPI, sus rasgos se deter-
minan en cada momento por las concepciones imperantes en la socie-
dad, los cuales carecen de relevancia juridica por estar dichos géneros
sujetos al mismo régimen, salvo en materia de derechos de remunera-
ci6n y de limites.

Desde otro dngulo, la creacién es un hecho juridico no negocial, no
exige capacidad de obrar y esté sujeta a las limitaciones impuestas por
la LPI, el abuso del derecho, la moral, el orden piblico y las buenas
costumbres (15); ello se debe a que genera de forma automatica la pro-
piedad intelectual, la cual se subordina a estas limitaciones genéricas
igual que todos los derechos subjetivos. Este automatismo revela que
la propiedad intelectual globalmente considerada es irrenunciable —y
no soélo las facultades especialmente previstas por los arts. 14, 24 y 90
LPI— si bien el autor que no quiere dar a conocer su obra puede deci-
dir no divulgarla (art. 14.1.°), con las excepciones establecidas por los
arts. 15.2 y 40 LPL. En fin, la creacion difiere de las fases ulteriores de

(15) Bien lo ha advertido J. L. LACRUZ BERDEIO, op. cit., pp. 42-44.



Propiedad intelectual 1051

divulgacién y publicacién; mientras la primera es la forma de expre-
sién consentida por el autor que la hace accesible por primera vez al
piblico, la iltima, en cambio, es la divulgacién realizada por la puesta
a disposicion del piblico de un niimero razonable de ejemplares segin
la naturaleza y finalidad de la obra (art. 4.°), que se identifica en la
préctica con la reproduccién de la misma y determina el afo inicial
desde el que comienzan a correr los distintos plazos de proteccion (16).

Dada esta configuracion de la creacién o produccién de la obra, se
comprende bien que sdlo pueda ser autor, en el sentido més pleno de la pa-
labra, una persona fisica, y asi lo establece el art. 5.°.1, a cuyo tenor: «se
considera autor a la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica
o cientifica»; norma concordante con el precepto siguiente que determina
una presuncion iuris tantum de autoria a favor de la persona fisica que
aparezca como autor en la propia obra mediante su nombre o firma o, en
el caso de personas juridicas, signo que la identifique (art. 6.°.1), que no
debe confundirse con los simbolos de reserva de derecho (art. 131).

La primera norma citada establece el denominado principio de au-
toria en virtud del cual ésta se atribuye, pues, a la persona fisica que ha
creado la obra, atribucidn que resulta reforzada y favorecida por la
mencionada presuncidn; de este modo se excluye de la autoria, en sen-
tido estricto, no s6lo a las obras realizadas por procedimientos mecéni-
cos o técnicos o por objetos inanimados —como puede ser un sistema
experto— sino también a las atribuidas a personas juridicas.

Una aparente excepcién contempla el art. 5.°.2 LPI segin el cual
este tipo de personas se puede beneficiar de los derechos de propiedad
intelectual en los casos previstos expresamente; €stos casos son nume-
rosos y se pueden agrupar en dos clases, a saber: La primera esté cons-
tituida por supuestos en que es la propia LPI la que asigna tales
derechos a la persona juridica, como ocurre con los derechos conexos
de los productores de fonogramas, grabaciones audiovisuales y progra-
mas de radiodifusién (arts. 109, 113 y 116), y la segunda, por hipétesis
en que la persona juridica ostenta tales derechos por cesion del autor,
que puede ser expresa —cesion inter vivos y contratos tipicos— o ta-
cita o presunta a base de la autorizacién o consentimiento del autor,
salvo pacto en contrario, como sucede con las obras an6nimas o pseu-
dénimas (art. 6.°.2), las obras colectivas (art. 8.°), las obras derivadas
(arts. 11 y 12), las obras transformadas por otro (arts. 11.5.°y 21.2), las
obras realizadas por trabajadores por cuenta ajena (art. 51.2), las obras
audiovisuales (art. 88) y los programas de ordenador (art. 98). Puesto
que la primera clase esté referida a derechos distintos —los del Libro
IT— que los derechos de autor y la segunda descansa en su voluntad
expresa o ticita, se puede afirmar con razén que «el principio de auto-

(16) Estudia pormenorizadamente estas dos fases F. RIVERO HERNANDEZ, Com.
LPI, cit., pp. 65 y ss.; asimismo, C. PEREZ DE ONTIMOS BAQUERO, Derecho de autor:
la facultad de decidir la divulgacién, Madrid, 1993, pp. 57 y ss.
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ria no sufre excepciones a lo largo de la Ley» (17); pero esta casuistica
nos muestra que es normal en la praxis la sustitucion del autor por per-
sonas juridicas en el ejercicio de sus derechos transmisibles y no s6lo
por cesi6n a las Entidades de gesti6n colectiva (art. 138.1).

Tampoco presenta excepciones este principio en materia de coau-
torfa, dado que los distintos supuestos previstos por la LPI comportan
una cesién de facultades a favor de los comuneros (art. 7.°) o del editor
(art. 8.°) o, al menos, una autorizacién a quien realiza una obra com-
puesta (art. 9.°) o derivada (arts. 11 y 12), de modo que solamente pue-
den extenderse a las concretas facultades transmitidas por el autor (art.
43. 1y 2); por el contrario, las facultades personalisimas seguirn per-
teneciendo al autor individual o, en su caso, al autor de la obra primiti-
va, a pesar de la coautoria del resultado final.

En efecto, asi se advierte en las 1lamadas obras en colaboracién que
se caracterizan por ser el resultado unitario de la creaci6n de varios au-
tores, todos los cuales se consideran autores del mismo; por eso, para
divulgar o modificar la obra todos los coautores deben consentir y, a
falta de acuerdo, resuelve el juez. Una vez divulgada, sin embargo, no
cabe negar el consentimiento injustificadamente para la explotacién en
la forma en que se divulgé; salvo pacto en contrario, cada coautor pue-
de explotar su aportacién separadamente a no ser que perjudique la ex-
plotacién de la obra comiin. La participacion en la comunidad es la que
los coautores determinen, la cual se rige por los arts. 392 y siguientes
del Codigo civil (art. 7.°).

Precisamente, la cotitularidad de carécter real que esta comumdad
supone, indica que los coautores se han desprendido de sus facultades
transmisibles y las han puesto en comiin y que por ello retienen las in-
transmisibles; de aqui la regla de unanimidad para ejercer las faculta-
des de divulgacién y de modificacién por ser personalisimas (art.
14.1.°y 5.9, y que sea razonable entender que el juez, para apreciar si
la negativa a explotar la obra comiin es justificada o no, deba atender a
las exigencias de la buena fe y la prohibicion del abuso del derecho (18).
Aunque se ha pensado que no cabe aqui la accion de division por el as-
pecto personal de los derechos de autor (19), es lo cierto que, limitada

(17) Eneste sentido, A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., p. 103; sin embargo,
en p. 107 da aentender que el art. 5.°.2 LPI podria constituir una excepcion a Ia atribu-
ci6n originaria plena de la propiedad intelectual al autor, lo que debe descartarse, a
nuestro juicio, por la expresa derogaci6n del art. 5.° Ley 9/1975 de 12 de marzo, del
Libro; criticado este precepto por M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 752, su
derogacmn es un indicio claro de que se ha querido excluir la autorfa de Ias personas
juridicas.

: (18) Destaca este punto J. M. MIQUEL GONZALEz, Com. LPI, cit, p. 129.

(19) Como observa J. M. MIGUEL GONZALEZ, Com. LPI, cit., pp. 135-136. Con
todo, para J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva de los derechos de autor,
Madnd 1992, p. 108, es dificil entender —pero no imposible— la division de las obras
no plésticas, quien aﬁrma, ademds, que los vinculos personales de los coautores no im-
piden la entrada en la comunidad de personas no autores (p. 109).
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la comunidad de coautores a las facultades patrimoniales o transmisibles,
nada impide la aplicaci6n del articulo 404 del Cédigo civil, y sila obra es
indivisible, o dividida desmerece (art. 1062 Cc.), tales facultades se pue-
den adjudicar a un comunero o a un tercero, conforme a las reglas gene-
rales. En esta clase de obras, pues, las facultades personalisimas
pertenecen a cada autor, incluso en el caso extremo de la division.

Un supuesto especial de obra en colaboracién es el de las obras ci-
nematograficas, radiofénicas o audiovisuales en general, cuyo régimen
viene a confirmar la interpretacién expuesta. En linea con las legisla-
ciones latinas, el art. 87 LPI determina que estas obras pertenecen a la
categoria de las obras en colaboracién y precisa que son coautores —y
solo ellos (20)— el director-realizador y los creadores del argumento,
la adaptacién, el guién o los didlogos y las composiciones musica-
les, con o sin letra, creadas para la obra; en concordancia con el art.
7.°.3 LPI, cada coautor puede disponer de su aportacién separada-
mente, salvo pacto en contrario o perjuicio a la explotacién de la
obra comin (art. 88.2). Aqui la comunidad surge del contrato de
produccidn de esta clase de obras en cuya virtud se presumen cedi-
dos en exclusiva al productor ciertas facultades de explotacién, si
bien todos los coautores de las obras cinematograficas deben autori-
zar expresamente la explotacién publica, doméstica o a través de la
radiodifusion de la obra (art. 88.1); la negativa injustificada de un
coautor o la fuerza mayor que le afecte, segiin el art. 91 LP], habilita
al productor la utilizacién de la parte ya realizada (21), quien fija,
conforme a lo pactado con el director-realizador, la version definitiva
(art. 92.1). Sabre esta versioén todos los coautores conservan y ejercen
las facultades personalisimas (art. 93.1), si bien la facultad de modifi-
cacién requiere la autorizacién previa de los que han acordado la ver-
sidn definitiva y se entiende cedida, salvo pacto en contra, «para
realizar en la forma de emision de la obra las modificaciones estricta-
mente exigidas por el modo de programacion del medio» radiodifundi-
do (art. 92.2). Es claro, pues, que la obra en colaboracién de tipo
audiovisual produce una comunidad limitada a las facultades transmi-
sibles y deja a salvo, con las atenuaciones sefialadas, las facultades per-
sonalisimas correspondientes a cada coautor.

Lo mismo se aprecia en las obras colectivas, aunque el tenor literal
del art. 8.° LPI pueda dar a entender lo contrario. Se trata de las apor-
taciones inseparables de diferentes autores, fundidas en una obra tinica
y auténoma, que se ha creado por la iniciativa y la coordinacion de una
persona natural o juridica, que la edita y publica bajo su nombre y ala
que corresponden, salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra
(art. 8.°.1.° y 2.°). Se ha entendido con frecuencia que se ha roto aqui

(20) Como advierte N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., pp. 1221 y ss.
(21) Para la exégesis de este precepto, vid. D. ESPIN CANOVAS, op. cit., pp. 142y
ss., y N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., pp. 1281 y ss.
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el principio de autoria porque aparentemente la propiedad intelectual
de la obra colectiva puede atribuirse a una persona juridica, compren-
diendo tanto las facultades personalisimas como las transmisibles de
los creadores de las aportaciones individuales (22); incluso se ha pen-
sado que hay aqui una atribucién originaria, aunque basada en un titulo
auténomo y distinto de la creaci6n (23). Pero la salvedad del pacto en
contrario pone de relieve que no estamos ante una atribucion ex lege de
la propiedad intelectual a favor del editor sino ex voluntate de cada au-
tor, que no puede disponer de las facultades personalisimas por ser
irrenunciables e inalienables —como se ha observado con razén sobre
la coautoria de los programas de ordenador (24)— de modo que la obra
colectiva no sélo no puede extenderse a dichas facultades sino que
tampoco constituye una verdadera excepcion al principio de autoria;
por el contrario, se reduce, en suma, a las facultades transmisibles de
cada autor, que se ceden singularmente al editor conforme a lo pacta-
do, dentro de los limites marcados por los arts. 43 y ss. LPI. Prueba de
ello es que en las publicaciones periédicas, caso emblematico de obra
colectiva, el autor conserva no s6lo las facultades personalisimas sino
también la de explotacién «en cualquier forma que no perjuidique la
normal de la publicacién en la que se han insertado» sus aportaciones
o colaboraciones (art. 52.1.°). En definitiva, los derechos del editor de
las obras colectivas se refieren solamente al contenido econémico de la
propiedad intelectual, mientras que a los distintos autores corresponde
la autoria de su respectiva aportacién, comprensiva de las facultades
personalisimas y las transmisibles no cedidas al editor.

Esta dicotomia es aun mas nitida en las obras compuestas y en las
derivadas. De acuerdo con el art. 9.° LPI, son compuestas las obras
nuevas —y pertenecen a su creador— que incorporen una obra pree-
xistente sin la colaboracién del autor de esta Gltima, sin perjuicio de
sus derechos y de su necesaria autorizacion (art. 9.°.1); y en particular,
la transformacién de una obra preexistente que no esté en el dominio
piblico en una obra audiovisual exige un contrato de cesion de las fa-
cultades de explotacién al productor que, al cabo de quince afios, habi-
lita al autor de aquélla para una nueva transformacién de la obra
preexistente en otra obra audiovisual (art. 89). Nétese que los autores
de esta transformacion son los redactores del argumento, adaptacién y
guibn o didlogos de la obra audiovisual (art. 87.1), los cuales pueden

(22) Asi, J. M. MIQUEL GONZALEZ, Com. LPI, cit., p. 120 y R. BERCOVITZ RO-
DRIGUEZ-CANO, Com. LPI, cit., p. 260.

(23) Eslaopinién de A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., p. 107.

(24) Vid. M. HEREDERO, «La regulacién juridica de los programas de ordenador
en el derecho espaiiol», en I Congreso Iberoamericano, 1, cit., pp. 149 y ss., concreta-
mente 155; a juicio de J. M. RODRIGUEZ TAPIA, Com. LPI, cit., p. 141, aqui «ni se de-
roga el principio de autoria ni el derecho moral», autor que concluye en La cesién en
exclusiva, cit., pp. 117-118, que la obra colectiva implica y se explica por una transmi-
sidn operada ex lege al titular de la misma, y que examina con detalles en Com. LPI,
cit., pp. 160y ss.



Propiedad intelectual 1055

actuar tanto con la colaboracién del autor de la obra preexistente como
sin ella; pero se trata de una obra compuesta porque requiere siempre
la autorizacion o el consentimiento de este Gltimo y en ésto difiere de
la parodia, que es también una transformacion de obra preexistente, la
cual, en la medida en que no se confunda con la obra original ni la
dafie o a su autor, no exige su consentimiento (art. 39), por lo que de-
be calificarse, en lugar de obra compuesta, como obra derivada. En
efecto, pertenecen a esta clase las traducciones, adaptaciones, revisio-
nes, actualizaciones, anotaciones, compendios, resimenes, extrac-
tos, arreglos musicales (art. 11.1.°-4.°), asi como las colecciones de
obras ajenas, en especial las antologias o las dispuestas de forma
creativa (art. 12); y en general, «cualesquiera transformaciones de
una obra literaria, artistica o cientifica» (art. 11.5.°), cuyo resultado
pertenece al autor de la transformacion, sin perjuicio de la autoria
de la obra original (art. 21.2), lo que se reitera en sedes distintas sin
que se exija el consentimiento de este dltimo autor (arts. 11, par. 1.°,12
if y21.2if).

A primera vista, la diferencia entre las obras compuestas y las deri-
vadas parece estar en el consentimiento del autor de la obra primitiva,
que se exige en las primeras pero no en las Gltimas. No obstante, no es
asi el sistema de la LPI, que se debe integrar en este punto con el art.
5.° del Reglamento de 1880, segiin el cual las obras derivadas requie-
ren también dicho consentimiento, que debe expresarse y constar por
escrito. Por otra parte, el régimen especial de la parodia viene a confir-
mar esta interpretacioén ya que del art. 39 LPI se deduce, a contrario,
que las obras derivadas necesitan por regla general el consentimiento
del autor de la obra imitada (25). Por eso, es de compartir el criterio de
no distinguir las obras compuestas y las obras derivadas, y reconducir
el régimen de aquéllas a éstas (26). Unas y otras requieren, pues, el
consentimiento del autor de la obra preexistente, con independencia de
que éste intervenga o no en la creacion, también original, de la obra
compuesta o derivada; tal consentimiento debe entenderse otorgado
por la mera autorizacién, puesto que supone €sta una cesién, al menos
no exclusiva, de las facultades de explotacion, en particular la de trans-
formacién (27). El consentimiento debe constar por escrito, no sélo en

(25) En el mismo sentido, S. DIAZ ALABART, «La parodia en la nueva Ley de
Propiedad Intelectual», en Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, cit., pp. 193 y ss., en
particular 207, y en Com. LPI, cit., pp. 584 y ss., concretamente 598, observa que la pa-
rodia, al no requerir el consentimiento del autor primitivo, constituye un tertium genus
situado entre las obras originales y las derivadas.

(26) Concuerdan en ésto J. M. MIQUEL GONZALEZ, Com. LPI, cit., p. 120, y R.
BERCovITZ RODRIGUEZ-CANO, Com. LPI, cit., p. 247.

(27) Autorizacién y cesion son térmmos sinénimos y se rigen por las mismas re-
glas, como ha observado J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en exclusiva, cit., p. 74;
no obstante, este autor opina en Com. LPI, cit., p. 191, que la autorizacién pl’eVlSta por
el art. 9.°1 LPI «no implica necesariamente un contrato de cesi6n de derechos, aunque
tampoco lo descarta».
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los supuestos de refundicién, copia, extracto, compendio o reproduccion
que menciona el citado precepto reglamentario, sino ademés en todos los
contemplados por los arts. 11y 12 LPI, y también el contrato de transfor-
macién de una obra preexistente en una obra audiovisual (art. 45.).

Con todo, es de notar que tanto en las obras compuestas como en
las obras derivadas coexisten al menos dos propiedades intelectuales
plenas sin que se confundan ni las facultades personalisimas, ni las
transmisibles, salvo lo acordado por los distintos autores en lo concer-
niente a estas tltimas.

Cabe, en fin, 1a mera unién formal de obras auténomas debida a su pu-
blicacién conjunta, caso en que cada una se considera una obra indepen-
diente (art. 9.°.2); se trata, por ejemplo, de un libro conmemorativo, el
catalogo de una exposicién o el programa de mano de un concierto. Aunque
esta clase de obras suele ser colectiva, contiene aportaciones independientes
entre si y confiere plenos derechos también independientes (28).

Por iltimo, hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el criterio
de territorialidad previsto por el art. 10.4 del Codigo civil, la autoria se
reconoce no s6lo a los autores espafioles sino también a los extranje-
ros, ¢ incluso las facultades personalisimas se respetan siempre cual-
quiera que sea la nacionalidad del autor (art. 145.4). Conforme con
este criterio, la proteccién de los autores extranjeros exige, por regla
general, residencia habitual en Espafia (art. 145.1,a); por excepcidn, y
en concordancia con los arts. 3.°.1,b) del Convenio de Bernay I1.1 de
la Convencién Universal, se tutela a los autores extranjeros no residen-
tes en Espaiia por las obras publicadas por primera vez en territorio es-
paiiol o dentro de los treinta dias siguientes a la primera publicacién en
el pais de origen, salvo que en éste se proteja de forma insuficiente a
los autores espafioles, en cuyo caso el Gobierno espaiiol puede restrin-
gir esta proteccidn (art. 145.1,b). La tutela comprende, como minimo,
los derechos establecidos por los citados Convenios internacionales y
los Tratados bilaterales suscritos por Espafia y, como maximo, los de-
rechos conferidos a los autores espafioles, siempre que €stos estén
equiparados a los autores nacionales en el respectivo pais (art. 145.3).
Por dltimo, el canon por exhibicién de obras audiovisuales en Espafia
pueden percibirlo los autores extranjeros, residan o no en territorio es-
pafiol, si en el pais de origen se otorga a los autores espafioles el mismo
trato; en caso contrario, el Gobierno puede disponer que las Entidades
de gestion —perceptoras finales del canon (art. 90.2)— destinen las
cantidades satisfechas a los fines culturales que reglamentariamente se
sefalen (art. 145.2), y los autores espaiioles, en caso de exportacion de
obras audiovisuales a paises donde sea imposible o dificil percibir se-
mejante canon, pueden, a pesar de ser un derecho irrenunciable e ina-
lienable inter vivos, cederlo probablemente al exportador y sustituirlo
por una cantidad alzada (art. 90.2.2.°).

(28) Bien lo advierte J. M. RODRIGUEZ TAPIA, Com. LPI, cit., p. 201.
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Late aqui un bien intencionado principio de reciprocidad, que no
debe ocultar que son mds probables, de hecho, las importaciones que
las exportaciones de obras intelectuales —como lo ponen bien de relie-
ve las obras cinematograficas— por lo que se favorece mas a los auto-
res extranjeros que a los espafioles.

2. OBRAS PROTEGIDAS

La definicion del art. 10.1 LPI puede considerarse clasica al establecer
que «son objeto de la propiedad intelectual todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o sopor-
te, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el fu-
turo», asi como el titulo de la obra cuando sea también original (art. 10.2).
Una obra intelectual es, pues, tan s6lo una forma creada por el autor y sus-
ceptible de ser encuadrada dentro de los limites elasticos de los géneros li-
terario, artistico o cientifico —que es asimismo literario— pero no se
extiende al contenido ni a las ideas utilizadas en la creacidn, las cuales, se-
giin afirmacién corriente, son patrimonio de la humanidad por ser apro-
piables por cualquiera; en consecuencia, para que la obra exista basta que
esta forma sea un producto del trabajo creador realizado por el hombre,
que pertenezca a los géneros mencionados, con independencia de su
valor, mérito, estilo, destino o utilidad, y que se exprese o comunique
al exterior, aunque no se divulgue (art. 4.°), por cualquier medio cono-
cido o por conocer.

Para merecer proteccién, sin embargo, se requiere algo més, y €s
que la obra sea ademas original, requisito cuyo significado y alcance
no se ha determinado por la LPI, y sobre el que existen dos teorias di-
ferentes. Para una teoria la originalidad es de naturaleza subjetiva, con-
siste en el esfuerzo creador llevado a cabo por el autor y se traduce en
la obra como un reflejo de su personalidad; concebida asi la originali-
dad es relativa y se contrapone a la novedad por ser ésta propia y ex-
clusiva de la propiedad industrial, pero no de la creacién intelectual,
donde rige, en cambio, un criterio menos exigente (29). La otra teoria
eleva el grado de exigencia y entiende que la originalidad es una no-
cion objetiva y absoluta que se identifica con la novedad y supone una
relevancia al menos de grado minimo, incluso en las llamadas obras
menores, a la vez que un grado de complejidad también minimo; debe
ser apreciada, por eso, con arreglo a las convicciones imperantes en los
grupos sociales a los que la obra esta dirigida o, en Gltimo término, con-
forme a las opiniones predominantes entre los especialistas (30).

(29) Es el criterio tradicional en nuestra doctrma, lo mantienen J. L. LACRUZ
BERDRIO, Elementos de Derecho civil, 11, 1.°, 3.2 parte, 2.% ed. Barcelona, 1989, p. 28,
F. BONDiA ROMAN, op. cit., p. 198,y C. ROGEL VIDE, «La copia privada de las obras au-
diovisuales», en I Congreso Iberoamericano, 11, cit., pp. 609 y ss., en especial 616-617.

(30) Ha propuesto esta teorfa R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO Com. LP], cit.,
pp. 208-211, y Comentarios del Cédigo civil, 1, cit., p. 1155 (0.° 5).
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No es facil optar por una u otra de estas teorias, sobre todo, porque la
LPI no es explicita al respecto. La teoria subjetiva presenta el inconve-
niente de terminar por confundir la originalidad con el proceso de crea-
cibn, y tiene a su favor que concuerda con el criterio adoptado por el art.
1.°.3 de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, sobre la proteccién ju-
ridica de los programas de ordenador, segin ¢l cual el programa es origi-
nal cuando «sea una creacién intelectual propia de su autor», aunque no
sea nuevo o no suponga novedad alguna; por eso, otra ventaja de esta teo-
ria es que reduce el grado o nivel de originalidad exigible, y en este senti-
do parece adaptarse bien al sistema de la LPI. Por el contrario, la teoria
objetiva es acaso correcta y rigurosa en el plano conceptual, pero se com-
pagina mal con un sistema que confiere plenos derechos de autor no sélo
a los creadores de obras derivadas, las transformadas o la parodia sino de
originalidad limitada, como son los programas de ordenador, y reconoce
derechos de propiedad intelectual —aunque no derechos de autor— a los
artistas que interpretan o ejecutan obras ajenas y a los productores de fo-
nogramas y de grabaciones audiovisuales en que se han fijado las obras de
otros; tampoco concuerda —como se ha observado (31)— con los Trata-
dos internacionales suscritos por Espaiia, en especial el art. 2.°.1 del Con-
venio de Berna, que es muy significativo por contener un elenco
semejante al de nuestro art. 10 LPI y no exige que las obras deban ser ori-
ginales. En suma, se comparta una u otra teoria, lo cierto es que debe pre-
valecer una originalidad reducida, que el juez ha de apreciar caso por caso
con arreglo a las reglas generales de la prueba (31 bis).

Por otra parte, la obra de creacion intelectual puede expresarse
por cualquier medio tangible o intangible —por ejemplo: un libro
o la voz, respectivamente— sin limitacién alguna, dado el claro
caracter abierto de la enumeracidn contenida en el art. 10.1 LPL.
Este sistema abierto presenta la ventaja de ir expandiendo los su-
puestos de obras protegidas al compés de los avances tecnologi-
cos, evitando continuas reformas para actualizar la legislacion;
pero tiene el claro inconveniente de extender paralelamente el de-
recho de autor a hipdtesis cuya proteccidn satisfactoria requiere,
en ocasiones, otros instrumentos juridicos. Es el caso, por ejem-
plo, de los derechos del editor, el cual, aunque esta protegido co-
mo cesionario del autor, ostenta una legitimacién independiente
para perseguir las violaciones a las facultades que se le hayan con-
cedido (art. 48, par. 1.°); pero se considera mejor conferirle una
titularidad enteramente auténoma sobre la obra editorial y distinta

(31) Vid. E. SERRANO ALONSO, «Sugerencias para la reforma del derecho de au-
tor», en AC, 1986, pp. 57 y ss., en concreto 62.

(31 bis) Sin embargo, las sentencias de 20 de febrero y de 26 de octubre de
1992 parecen inclinarse a favor de la teoria objetiva, como lo pone de reheve R. BER-
covITz RODRIGUEZ-CANO al comentar la dltima, en CCJC 30 (1992) n.° 797, pp. 959
y ss., en concreto 967.
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de la que le corresponde al autor, acaso un derecho conexo semejante
al de los productores de fonogramas o de videogramas u otras graba-
ciones audiovisuales (32).

El precepto mencionado contiene un amplio, y a veces reiterativo,
elenco de medios de expresion, que es el siguiente. Los libros, folletos,
impresos, epistolarios -—no las cartas— discursos, alocuciones, confe-
rencias, informes forenses, explicaciones de catedra y obras similares;
las composiciones musicales, con o sin letra; las obras dramaticas, dra-
matico-musicales, coreogréficas, pantomimas y teatrales en general;
las obras cinematograficas y audiovisuales en general; las esculturas,
pinturas, dibujos, grabados, litografias, historietas graficas, tebeos o
comics, los ensayos o bocetos y las obras plésticas, sean o no aplica-
das; los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas
y de ingenieria —pero no las obras de construccién en cuanto tales—;
los gréficos, mapas y disefios geograficos, topograficos y cientificos en
general; las fotografias creativas y las expresadas por procedimientos
andlogos, y los programas de ordenador.

En su mayor parte estos medios expresivos carecen de una defini-
cion legal y el legislador los menciona en su significado vulgar y hasta
coloquial; excepciones a esta regla, debidas quiza a la relativa comple-
jidad o novedad técnica de la obra, son las obras audiovisuales y los
programas de ordenador, respecto de las que se articula una precisa no-
cion juridica por los arts. 86 y 96 LPIL.

De acuerdo con el primero de estos preceptos, se entiende por obras
audiovisuales «las creaciones expresadas mediante una serie de imagenes
asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, que estén destinadas esen-
cialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o cualquier
otro medio de comunicaci6n piiblica de 1a imagen y del sonido, con inde-
pendencia de los soportes materiales de dichas obras». Se trata de un con-
cepto concordante con las normas internacionales y con la tradicién
franco-germana o «continental» en la materia, y por eso la sucesion de
imagenes no requiere de una determina forma de fijacion para ser califi-
cada como obra audiovisual (33); parece que el concepto abarca no sélo
esta clase de obras en sentido estricto sino también otras similares, como
las radiofénicas (art. 94) o los videogramas y los videojuegos (34).

Conforme al segundo precepto citado, es programa de ordenador
«toda secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utili-
zadas, directa o indirectamente, en un sistema informatico para realizar

(32) Mantiene este criterio M. MANGADA, «Los derechos del editor», en I Con-
greso Iberoamericano, 1, cit., pp. 779 y ss., en especial 783. Vid. las distintas opcio-
nes que ofrece la legislacién extranjera sobre este punto en Le droit d’Anterior origen
économique et cultural, cit. pp. 237 y ss.

(33) Asf lo ha puesto de relieve A. DELGADO PORRAS, «La obra audiovisual. Plan-
teamiento general», en I Congreso Iberoamericano, 11, cit., pp. 733 y ss., en especial 734-
735; para el Derecho anterior, C. ROGEL VIDE, Autores, coautores, cit., pp. 127 y ss.

(34) Para ésto, vid. N. PEREZ DE CASTRO, Com. LF], cit., pp. 1201 y ss.
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una funcién o una tarea o para obtener un resultado determinado, cual-
quiera que fuere su forma de expresion y fijacién». Aqui también se ha
seguido la tendencia predominante en las legislaciones de nuestro en-
torno, y se ha sefialado que el texto legal transcribe la definicion acor-
dada por la OMPI en la reunién de Camberra el afio 1984 (35). Se trata
de una nocién amplia, tal vez demasiado amplia, pues la posibilidad
de la utilizacién indirecta de la secuencia de instrucciones o indica-
ciones puede extender el concepto legal indefinidamente. En todo
caso, comprende toda clase de software, tanto el codigo-objeto co-
mo el codigo-fuente, lo mismo los programas de sistema que los
programas de aplicacion, sean destinados a cualquier usuario o para
un tipo determinado, y hasta los incorporados en microcédigos o
chips, si bien las topografias de los materiales semiconductores se
rigen por la Ley especial de 3 de mayo de 1988. Se excluyen, en
cambio, las bases de datos, las obras hechas o asistidas por ordenador,
los videojuegos y también los sistemas expertos, pues, aunque ¢l motor
de inferencia se encuadra en el concepto legal, se ha estimado que
constituye una obra compuesta o, en su caso, una obra en colaboracion,
que no encaja en el art. 96.1 LPI (36). Sin embargo, aquellas bases de
datos, cuyos elementos son tratados con técnicas documentalistas
mas o menos complejas, deben ser considerados como auténticos
programas en la medida en que son objeto de una secuencia de
instrucciones destinada —en este caso directamente— a ser utiliza-
da en un sistema informatico. Al progrma se asimilan la documenta-
cién técnica y los manuales de uso, que no son obras auténomas
sino que se deben entender como accesorios (art. 1097 Cc.); asimis-
mo, la antes citada Directiva CEE 250/91 comprende el prius o ma-
terial preparatorio del programa, pero no las ideas o principios en que
se base o fundamente cualquiera de sus elementos o sus interfaces (art.
121y2).

Por dltimo, hay obras que por su naturaleza piblica no se conside-
ran dignas de proteccién ni objeto hébil de la propiedad intelectual; se
trata de los proyectos y las disposiciones legales y reglamentarias, las
resoluciones judiciales, los actos administrativos y los acuerdos, deli-
beraciones y dictimenes de los organismos piblicos y las respectivas
traducciones oficiales (art. 13).

(35) Enopinion de I. HERNANDO COLLAZOS, «Los programas de ordenador y la
Ley de Propiedad Intelectual (Arts. 95-100 LPI)», en RCDI, 1991, pp. 1793 y ss., con-
cretamente 1808; asimismo, otros antecedentes ofrece C. ROGEL VIDE, Autores, coau-
tores, cit., pp. 59 y ss.; ampliamente, J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., pp.
1322 y ss. y P. SCLER, Una aproximacién a la terminologia bdsica en materia de pro-
gramas de ordenador, en RGD. 1992, pp. 1645 y ss. Sobre el Derecho europeo, vid. M.
LEHMANN, La Directiva Europea sobre programas de ordenador (trad. esp. por P. So-
LER MASOTA), en Ibidem, pp. 1621 y ss, con bibliografia.

(36) Ental sentido, E. GALAN CORONA, op. cit., p. 39; sobre el concepto de soft-
ware y obras semejantes, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., pp. 1360 y ss.
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3. LAS FACULTADES PERSONALISIMAS

A. Caracteristicas

Una de las novedades de la LPI es haber reunido en un sélo precepto,
el art. 14, las facultades personalisimas que corresponden al autor por el
s6lo hecho de serlo, y haber ampliado la lista de tales facultades hasta
comprender las siete siguientes: decidir la divulgacion; determinar el
nombre del autor; reconocimiento de la autoria; integridad de la obra; mo-
dificacién de la obra por el autor; retirada del comercio por cambio de
convicciones ideoldgicas, y acceso al ejemplar tnico o raro. El precepto
denomina estas facultades como derechos, los cuales integran el derecho
moral del autor, que forma parte, a su vez, del derecho de propiedad inte-
lectual; es claro, pues, que la terminologia es imprecisa y no debe enten-
derse al pie de Ia letra. Los derechos que aqui nos interesan son auténticas
facultades que integran el contenido legal del derecho subjetivo de propie-
dad intelectual, en tanto que el derecho moral, en rigor, no existe; se trata
de una categoria meramente clasificatoria y sin relevancia institucional,
puesto que agrupa, bajo una denominacién unitaria, el conjunto de facul-
tades personalisimas y no tiene entidad al margen de ellas.

Estas facultades se caracterizan, como sabemos, por ser inaliena-
bles e irrenunciables, y de estas notas se deduce un principio general
de indisponibilidad; de aqui que todo pacto o contrato, que suponga
transmision o renuncia de estas facultades, debe considerarse nulo,
como ocurre, por ejemplo, con la obligacién de no crear obras en el
futuro (art. 43.4). De estas notas se desprende también que estamos
ante facultades personalisimas, en el doble sentido de que sélo pue-
den ser ejercidas por el autor y de ser inseparables de él; por eso, se
extinguen con su muerte, a diferencia de las facultades transmisi-
bles, salvo las de autoria e integridad de la obra, que admiten ejerci-
cio post mortem auctoris sin limite de tiempo (art. 15.1), a la vez
que son inexpropiables e inembargables. Pero de ésto no se deduce,
como afirman los partidarios de vincular tales facultades a la perso-
nalidad del autor, que sean perpetuas, con la salvedad indicada, o
imprescriptibles, dado que su pretendida extrapatrimonialidad las
excluiria de la regla general de prescriptibilidad consagrada por el
art. 1936 del Cédigo civil (37). Sin embargo, 1a LPI no acoge esta
concepcidn; segin vimos, las facultades aludidas, aunque son per-
sonalisimas, son también de naturaleza patrimonial y se extinguen, por
tanto, por la falta de ejercicio en el plazo de quince afios, al no haber

(37) Es la tesis que mantienen, entre otros, D. ESPIN CANOVAS, op. cit., pp. 64-
65, y J. CAFFARENA LAPORTA, Com. LPI, cit., p. 266. También C. PEREZ DE ONTIVEROS
BAQUERO, op. cit. p. 137. Para J. M. RODRIGUEZ TAPIA, nota critica a la obra de esta
tiltima autora, en ADC. 1993, pp. 845 y ss., en concreto 851, se trataria més bien de la
caducidad de tales facultades.
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otro sefialado por la Ley (art. 1964 Cc.). Prueba de ello es que la divul-
gacion post mortem es temporal y se limita a los sesenta afios después
de la muerte del autor (art. 15.2); s6lo por excepcién, en cambio, las fa-
cultades para exigir el respeto a la autoria e integridad de la obra no tie-
nen limite de tiempo (art. 15.1 y 41.2.°), excepcidn que se explica, a
nuestro juicio, por la constante necesidad de identificar la obra en el
trafico juridico, incluso tras su entrada en el dominio piblico.

B. Contenido y limites

Légicamente, la primera de estas facultades es la de decidir si la
obra se ha de divulgar 0 no y en qué forma (art. 14.1.°), ya que la divul-
gacmn se intercala entre el término de la creacién intelectual y las de-
més facultades que corresponden al autor, con lo que la obra entra en
el tréfico y se inicia la explotacién econémica de la misma, desde que
es accesible por primera vez al piblico (art. 4.°); mientras la divulga-
cion es una facultad transmisible por el autor inter vivos, la decisién
que la antecede es, en cambio, personalisima, si bien admite ejercicio
post mortem (art. 15.2). La decision negativa constituye el llamado de-
recho de inédito, que el autor puede mantener durante toda su vida e in-
cluso prolongarse hasta los sesenta anos después de su muerte, bien
por respeto a su voluntad expresa o bien por voluntad de sus albaceas
o, en su defecto, sus herederos. Con todo, este derecho, tras la muerte
del autor, tiene el limite de la iniciativa pablica cuando la falta de di-
vulgacion vulnere el derecho de acceso a la cultura (art. 40). En fin, au-
torizada la divulgacién de la obra a un tercero, la revocacion exige la
indemnizacién de los correspondientes perjuicios, ya que viene a ser
equivalente a la retirada del comercio (art. 14.6.°).

La facultad siguiente es la de autoria o paternidad de la obra, que el art.
14 desdobla en estas dos reglas: el autor puede determinar si la divulgacién
debe hacerse con su nombre, bajo scudénimo o anénimamente (art. 14.2.°)
y puede exigir el reconocimiento de su condicién de autor (art. 14.3.°). La
primera de estas reglas le habilita para revelar su nombre o, por el contrario,
permanecer oculto tras al seudénimo o el anonimato; en este dltimo caso, no
se puede revelar la identidad del autor, aunque se conozca (art. 6.°.2), y éste
es el tnico que puede identificarse en vida por cualquier medio fehaciente o
una vez muerto por testamento (art. 27.2, par. 2.°). La segunda regla le per-
mite hacer valer su condicién de autor erga omnes, tanto frente a quien se
atribuya la obra como ante quien desconozca la autoria; para facilitar el ejer-
cicio de esta facultad, el art. 6.°.1 establece una presuncidn relativa a favor
de quien se identifique como autor en la propia obra, y tratindose de obras
impresas, el editor esta obligado a hacer constar tal identificacién en todos
los ejemplares (art. 64.1.°). En fin, esta facultad puede convertirse en un de-
ber en algunos supuestos de cesién de facultades transmisibles a terceros;
nos referimos a la obligacion del autor de responder por la autoria, junto a la
originalidad de la obra, en los contratos de edicion (art. 65.2.°) y de repre-
sentacion teatral o ejecucion musical (art. 77.2.%).
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Otra importante facultad es la de exigir el respeto a la integridad de
la obra e impedir cualquier deformacién de la misma «que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacién» (art.
14.4.°); norma que concuerda, en los supuestos mencionados, con la
obligacién del editor de no introducir modificaciones inconsentidas
por el autor (art. 64.1.°) y del empresario teatral o musical de efectuar
la comunicacién piblica de la obra, asimismo, sin variaciones, adicio-
nes, cortes o supresiones inconsentidas (78.2.°), y en las obras audiovi-
suales, aunque la modificacién de la version definitiva debe ser
autorizada por quienes la hayan acordado, cuando se destinan a la ra-
diodifusidn, se presume la autorizacién de los autores «para realizar en
la forma de emision de la obra las modificaciones exigidas por el modo
de programacién del medio» (art. 92.2, pars. 1.° y 2.°); en fin, en el ca-
so de las obras plésticas y fotograficas, el propietario del ejemplar tie-
ne la facultad de exposicién piblica, a la que puede oponerse el autor,
sin embargo, si la exposicion se realiza en condiciones que perjudi-
quen su honor o su reputacién profesional (art. 56.2).

Resulta de aqui la regla general y los limites que afectan a esta fa-
cultad. La regla general presenta dos manifestaciones, una de signo po-
sitivo y otra de signo negativo; en virtud de la primera, puede el autor
exigir que se respete la integridad de la obra, en tanto que, con base en
la segunda, puede impedir que se le introduzcan modificaciones o se
atente contra ella. El interés de esta distincion radica en que se protege
al autor frente a lesiones de indole diferente, pues la manifestacién de
signo positivo le preserva ante la mera posibilidad de lesiones virtuales
o potenciales, mientras que la manifestacién de signo negativo le per-
mite reaccionar contra los atentados reales o actuales, que han alterado
ya la integridad de la obra.

Esta facultad tiene también dos limites, la voluntad del autor y 1a
gravedad del atentado temido o, en su caso, producido. En efecto, de
las normas expuestas se deduce que el autor puede consentir o autori-
zar modificaciones al editor, al empresario o a la entidad de radiodifu-
sién, lo que choca —como se ha observado con acierto (38)— con el
cardcter indisponible de esta facultad personalisima, que s6lo puede
ejercer el autor; contradiccion que se resuelve, sin embargo, si enten-
demos que puede autorizar Gnicamente alteraciones de caricter leve,
acaso de indole profesional o técnica, que no tropiecen con el otro li-
mite, la gravedad del atentado o la modificacion.

En efecto, esta facultad es relativa pues no permite oponerse a cual-
quier modificacién sino solamente a las inconsentidas y a las que la
LPI considera como infracciones graves a la integridad de la obra, que
son las que dafian los legitimos intereses o la reputacion profesional
del autor. Es de notar que «legitimos intereses» no quiere decir aqui
«intereses legitimos» sino que la expresion alude mas bien a todas las

(38) Sobre el punto, J. CAFFARENA LAPORTA, Com. LP], cit., pp. 281-282.



1064 Carlos Vattier Fuenzalida

facultades que se reconocen a favor del autor y que integran el conte-
nido tipico de la propiedad intelectual, y que la feputacién profesional
no debe confundirse con el honor, de modo que no se rige por la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sino por las reglas generales derivadas
del art. 1902 del Cédigo civil. Buena prueba de todo ello la constituye
la parodia, que permite transformar una obra sin el consentimiento del
autor en la medida en que la imitacion no se confunda con el original
ni se daiie tanto a la obra transformada como a su autor (art. 39).

Se relaciona con la facultad anterior, la posibilidad que se confiere
al autor de modificar por si mismo la obra una vez divulgada (art.
14.5.°), esto es, la facultad de transformar su forma primitiva de mane-
ra que resulte una obra diferente (art. 21.1). Esta facultad tampoco es
absoluta y tiene dos limites, a saber: el respeto de los derechos adqui-
ridos por terceros y la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio His-
térico Espafiol. El primer limite impide que la obra se modifique desde
el momento en que se enajenen los ejemplares de la misma (art. 3.°.1.°)
o se cedan las facultades de explotacién en exclusiva (art. 48), pero no
tras la cesion no exclusiva ya que en este caso el cesionario puede con-
currir con ¢l autor, lo mismo respecto de la obra cedida (art. 50.1) que
de la modificada. El segundo limite es m4s elastico puesto que la obra
intelectual no puede ser declarada Bien de Interés Cultural en vida del
autor y, por tanto, éste siempre podra transformarla, «salvo si existe
autorizacién expresa de su propietario o media su adquisicién por la
Administracién» (art. 9.°.4 Ley 16/1985); s6lo en estos casos la obra
queda sujeta al régimen protector, en especial el de los bienes muebles
y del patrimonio documental y bibliografico, y vedada, en concreto, su
modificacion (art. 36.1 Ley 16/1985), salvo para su mejora o restaura-
cién (art. 39.1 Ley 16/1985). Pero, como ésto presupone el consenti-
miento del autor-propietario o la enajenaci6n de la obra al particular o
a la Administracidn, este limite se confunde, en el fondo, con el ante-
rior, de modo que la facultad de modificar la obra por el autor sélo estd
restringida por el respeto debido a los derechos adquiridos por terce-
IOS.

El llamado derecho de arrepentimiento es una facultad emblemati-
ca del autor y en su virtud puede retirar la obra del comercio, por cam-
bio de sus convicciones intelectuales 0 moras y previa indemnizacién
a los cesionarios de las facultades de explotacidn, los cuales, en caso
que el autor reanude la explotacién econémica de la obra, gozan de
preferencia para contratar una nueva cesion, siempre que la oferta ac-
tual sea razonablemente similar a la cesién anterior (art. 14.6.°, pars.
1.° y 2.9). Sin embargo, se trata de una facultad de ambito reducido
puesto que carece de efectos reales y no alcanza a los derechos adqui-
ridos sobre las cosas que constituyen el soporte material de 1a obra; por
el contrario, su campo es puramente contractual y se traduce en una
nueva causa de rescision de los contratos, que debe integrarse en el art.
1291.5.° del Cddigo civil. Ademas, su ejercicio se subordina a tres im-
portantes requisitos, a saber: Por una parte, se debe fundar dnicamente
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en el cambio de las convicciones del autor, y no en otro motivo, cambio
de una cierta entidad de tipo artistico, cientifico, profesional o ideold-
gico, que el autor debe invocar y probar; por otra parte, se deben in-
demnizar previamente los dafios y perjuicios sufridos por los
cesionarios de los derechos de explotacidn, cuya cuantia, a falta de
acuerdo, la determina el juez conforme a las reglas generales del art.
1106 del Cédigo civil; por fin, la preferencia de los antiguos cesiona-
rios, si el autor reemprende la explotacion de la obra, siempre que se
trate exactamente de la misma obra y que las condiciones de la nueva
cesion no se distancien demasiado de la cesién anterior, de manera que
si el autor modifica la obra o las condiciones son muy diferentes esta
preferencia desaparece.

Por iltimo, tampoco tiene efectos reales la facultad del autor para
acceder al ejemplar tinico o raro de su obra para ejercitar la facultad de
divulgacion u otra que le confiera la propiedad intelectual, acceso que
no implica desplazamiento fisico de las cosas en que se ha plasmado la
creacion, debe ejercerse civiliter y obliga a indemnizar los dafios y per-
juicios sufridos por el poseedor (art. 14.7.°, pars. 1.° y 2.°). Aunque es-
ta facultad se refiere principalmente a obras plasticas, no hay que
excluir otras de naturaleza diferente; su finalidad no es recobrar el do-
minio de la obra o de los ejemplares, sino habilitar al autor para acce-
der a ellos al s6lo fin de ejercer las facultades que le corresponde como
autor; en concreto, se trata de la divulgacion de obras no divulgadas y
probablemente de la reproducidn y copia de la obra (art. 18).

C. Ejercicio «post mortem auctoris»

Sabemos que estas facultades por ser personalisimas —y sin estar
vinculadas a la personalidad del autor— se extinguen con su muerte, y
por eso la transmisidn hereditaria de la propiedad intelectual se contrae,
en principio, a las facultades transmisibles o de explotacion (art. 42). No
obstante, los arts. 15 y 16 admiten el ejercicio post mortem de las faculta-
des de divulgacion, de autorfa o paternidad y de integridad de la obra, lo
mismo que la primera de ellas en la hip6tesis que el inédito vulnere el de-
recho constitucional de acceso a 1a cultura (art. 40); dado este paralelismo,
es facil entender que las dos figuras obedecen a la misma ratio de promo-
cién de la cultura (39), pero, en rigor, no es asi puesto que el primer su-
puesto mira al interés particular del autor o, si se quiere, de los sujetos
legitimados por los preceptos mencionados, en tanto que el dltimo
atiende al interés social previsto por el art. 44 de la Constitucién (40).

(39) Asilo entiende D. Espin CANOVAS, op. cit., p. 123.
(40) Ha puesto de relieve esta distincién J. CARAMES PUENTES, Com. LPI, cit.,
pp- 608-609.
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La divulgacién post mortem de obras inéditas tiene una duracion li-
mitada a los sesenta afios después de la muerte o declaracién de falle-
cimiento del autor (art. 15.2), duracién que concuerda con el plazo
general de las facultades de explotaci6n (art. 26) y exige que la divul-
gacion sea de fecha anterior a los sesenta afios siguientes a su muerte
(art. 27.1); prohibida por el autor de forma expresa, parece que su vo-
luntad debe ser respetada, salvo que la obra inédita atente contra el ac-
ceso a la cultura (art. 15.2 if.), caso en el que el juez puede acordar la
divulgaci6n a iniciativa del Estado, las Comunidades Auténomas, las
Corporaciones Locales, las instituciones piblicas de caricter cultural y
de cualquier persona que ostente un interés legitimo (art. 40). Transcu-
rrido el plazo, esta facultad se extingue y la obra pasa al dominio pd-
blico, en consonancia con las facultades de explotacién (art. 41 par.
1.°); divulgada en esta situacidn, las facultades de explotacion corres-
ponden al aditor (art. 119) y duran diez afios (art. 120). En cambio, el
ejercicio post mortem de las facultades de autoria e integridad no tiene
limite de tiempo (art. 15.1), e incluso se prolonga y debe ser respetado
siempre, tras el paso de la obra al dominio piblico (art. 41 pér. 2.°).

Con todo, las personas autorizadas para el ejercicio post mortem
son las mismas, a saber: En primer lugar, la persona fisica o juridica
designada por el autor en testamento y a la que confia expresamente di-
cho encargo; se trata de un albacea, que no requiere ser heredero o le-
gatario del autor, ni sucederle en las facultades de explotacién. En
segundo lugar, y a falta o frustracion de la anterior designacion, pueden
ejercer estas facultades los herederos del autor, incluyendo al viudo,
que efectivamente le sucedan por llamamiento testamentario o intesta-
do; a nuestro juicio, deben regir aqui las reglas generales del Derecho
de sucesiones. Por tltimo, a falta de herederos, o en caso que se ignore
de hecho su paradero, pueden ejercerlas el Estado, las Comunidades
Auténomas, las Corporaciones Locales y las instituciones piiblicas de
caracter cultural (arts. 15.1 y 16), pero no los particulares que tengan
un interés legitimo, lo que acaso acentia el paralelismo con la sucesién
intestada.

No es éste el lugar oportuno para profundizar en los problemas
complejos que el ejercicio post mortem de estas facultades suscita, cu-
ya naturaleza juridica se ha discutido y puede arrojar alguna luz sobre
los mismos. Se ha entendido que estas facultades se extinguen con la
muerte del autor, pero renacen en dicho momento a favor de las perso-
nas autorizadas para ejercerlas, las cuales ostentarian, por ello, una es-
pecial legitimacién ex lege, que no discurre por el cauce normal de la
sucesion (41); por el contrario, se ha pensado también que estamos an-

(41) Tesis formulada en la doctrina italiana por P. GRECO-P. VERCELLONE, I di-
ritti sulle opere dell’ingegno, Turin, 1974, pp. 346-348; la comparten, entre otros, D.
EspiN CANOVAS, op. cit., p. 122, y A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion,
cit., p. 29.
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te un fenémeno sucesorio y que estas facultades se transmiten por he-
rencia como un elemento mas del caudal relicto, aunque su régimen,
por ser personalisimas, no sea siempre el mismo que el de los demas
bienes hereditarios (42). Acabamos de decantarnos a favor de esta il-
tima tesis por varias razones que en sintesis son las siguientes: los
arts. 15 y 16 LPI guardan un paralelismo estrecho con las reglas gene-
rales de la sucesion por causa de muerte, en especial, la intestada, de
manera que, con las matizaciones que procedan, tales preceptos pue-
den ser suplidos por éstas; la transmision hereditaria de estas faculta-
des personalisimas queda sujeta, de acuerdo con esta concepcién, al
mismo régimen sucesorio que las facultades de explotacidn; en caso
contrario, estariamos ante un nuevo supuesto de sucesién anémala y
faltaria un precepto que la estableciera expresamente; en fin, la tesis
opuesta conduce a la sorprendente conclusion de favorecer a las per-
sonas legitimadas con las posibles ventajas patrimoniales derivadas
de la divulgacién o de la reparacion de las infracciones a la autoria o
a la integridad de la obra, y no a los sucesores del autor.

D. Conclusion sobre la naturaleza de estas facultades

A la vista del contenido y régimen de estas facultades personalisi-
mas, conviene destacar que poco o nada tienen que ver con la persona-
lidad del autor. Hemos descartado la nocién de «derecho moral» por
carecer de contenido propio, aparte de ser initil y puramente retérica;
asimismo, hemos desestimado el pretendido caracter perpetuo e im-
prescriptible, pues estas facultades, aunque personalisimas, no son ex-
trapatrimoniales; ahora debemos verificar si admiten otra explicacion
en los términos habituales del Derecho patrimonial.

Comencemos por la facultad de divulgacion, que un significativo
sector de la doctrina estima que es de naturaleza patrimonial, 0 muy
proxima a la misma, por iniciar la explotacién econémica de la obra (43);
sin embargo, parece que la LPI la distingue del acto de decisién que la
precede, acto por virtud del cual el autor opta por la divulgacién o no
de su obra. Por contraste, por ejemplo, con el consentimiento matrimo-
nial o con la autorizacién de intromisiones en la intimidad o la utiliza-
cién de la imagen, este acto de decisién no difiere, en general, de

(42) Sin descartar la tesis anterior para determinados supuestos, se inclinan por
esta concepcién M. ALBALADEIO GARCIA-R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Com.
LPI. cit., p. 305.

(43) Nos referimos a la tesis divulgada en la doctrina italiana por V. DE SANCTIS,
«Autore», en Enc. dir., IV, Mildn, 1959, pp. 379 y ss., en especial 392; A. DE Cups, 1
diritti della personalita, Mildn, 1982, pp. 591 y ss., y M. FABIANI, «Il diritto di autore»,
en Trattato di diritto privato, 18, dirigido por P. Rescigno, Turin, 1984, p. 150. La
comparten P. RECHT, op. cit., pp. 299 y ss., y E. ULMER, Urheber und Verlagsrecht,
Berlin-Heidelberg-New Jork, 1980, p. 210. La descartan entre nosotros F. RIVERO
HERNANDEZ, Com. LPI, cit., p. 71, C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, op. cit. p. 86 y
ss. y J. M. RODRIGUEZ TAPIA, nota critica cit. p. 847.
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cualquier acto de manifestacion de la voluntad, ni, en particular, de la
decision de un empresario de colocar o no un bien en el mercado; por
eso, ¢l autor debe responder de la autoria y originalidad de su obra. En
este sentido, sigue siendo vélida la sagaz observaciéon de Dupin segiin
la cual dla ley espera el momento en que el escritor se hace comercian-
te, y entonces el prestigio del autor se desvanece para hacer lugar al de-
recho civil» (44). Cuando el resultado de esta opci6n es la obra inédita
en vida del autor, la divulgacién post mortem proviene de la voluntad
de terceros, bien a favor de los sucesores del autor o bien para favore-
cer el interés piblico o social de promover la cultura. A esta hipétesis,
en fin, hay que asimilar la retirada definitiva de la obra del comercio.
Poco hay aqui, pues, que se relacione con la personalidad del autor.

A conclusién semejante hay que llegar sobre la facultad de deter-
minar el nombre bajo el que ha de hacerse la divulgacién, puesto que
permite al autor el privilegio de la clandestinidad tras el seud6nimo o
el anonimato. Raro privilegio éste, aunque usual —incluso en la litera-
tura juridica: piénsese en el célebre seudénimo de Kantorowics
«Gnaeus Flavius» o en los conocidos ensayos anénimos de Thering—,
que pone bien de relieve que la ratio de esta facultad es la identifica-
cion de la obra en el tréfico juridico; como no se trata de la identifica-
cién del autor —que se rige por las normas de la filiacion y el Registro
Civil— esta facultad es del todo ajena, en rigor, a su personalidad.

Asimismo, las facultades para exigir el reconocimiento de la autoria o
paternidad y de la integridad de la obra no se deben al respeto al honor o
a la persona del auntor ni a su personalidad pretérita, pues para ello hay
otros cauces, en especial, la Ley Organica 1/1982. Por el contrario, res-
ponden mas bien a un elemental principio de transparencia del mercado
ya que aseguran permanentemente la autenticidad y la fidelidad de 1a obra
o de sus ejemplares en los distintos circuitos del tréfico; por eso, partici-
pan estas facultades de la misma naturaleza que las normas reguladoras
del comercio, la competencia, las marcas, la publicidad o el consumo.
Pretender proteger por esta via la persona del autor no sélo es indtil sino
discriminador frente a los no autores, puesto que le habilitaria para alcan-
zar una tutela de mayor extensién e intensidad. Lo que estas facultades
protegen, en rigor, es el producto de la creacion intelectual, el bien cultu-
ral, y a las personas que se relacionan con el mismo.

Aun mads nitido es el caricter patrimonial de las restantes faculta-
des personalisimas, pues, al estar referidas a la modificacién de la
obra, a la retirada transitoria del comercio para reemprender la explo-
tacién y al acceso al ejemplar tinico o raro, todas ellas amplian y mul-
tiplican las posibilidades de utilizacién econdmica de la obra que,
respectivamente, se pretende modificar, reservar para un mejor mo-

(44) Larecuerda L. RODRIGUEZ ARIAS-BUSTAMANTE, op. cit., p. 836, nota 99.
Examina ampliamente la estructura de esta facultad C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUE-
RO, op. cit.pp. 139 y ss.



Propiedad intelectual 1069

mento comercial o, por dltimo, divulgar o reproducir. Se trata, en reali-
dad, de facultades de explotacién anémalas por ser personalisimas, que
consagran verdaderos privilegios a favor del autor, y por eso se sujetan
a las fuertes restricciones y limitaciones que conocemos.

4. LAS FACULTADES DE EXPLOTACION Y REMUNERACION

A. Concepto legal

Sabemos que el art. 2.° LPI, en notable paralelismo con los arts.
348 par. 1.° y 428 Cc., atribuye al autor, ademas de la facultad de dis-
posicion, «el derecho exclusivo a la explotacién de la obra», que se
despliega en el conjunto de facultades que contemplan los arts. 17 y
22, alos que se unen los llamados derechos de remuneracién previstos
por los arts. 24, 25 y 90.2 LPI; mientras las primeras pertenecen en ex-
clusiva al autor y son esenciales a la propiedad intelectual, los Gltimos
pueden corresponder, ademads, a cesionarios del mismo y conciernen a
utilizaciones y rendimientos que exceden de la 6rbita estricta de la ex-
plotacién econémica de la obra por el autor (45). Estas facultades, a di-
ferencia de las personalisimas, son transmisibles por el autor, quien
puede ejercerlas por si mismo —caso raro en la practica, salvo que se
trate de obras plasticas— o transmitirlas a un tercero por cesién o au-
torizaci6n, y en ambos casos estdn sujetas a los limites impuestos por
los art. 31 a 40 LPI. Estas facultades son independientes entre si (art.
22 LPI) y deben cederse de forma especifica, ya que, de no ser asi, se
entienden limitadas por la finalidad de la transmision (art. 43.2 in fine).

De acuerdo con esto, el citado art. 17 dispone que «corresponde al au-
tor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su obra en
cualquier forma y, en especial, los derechos de reproduccion, distribucion,
comunicacion piblica y transformacién». Consta el precepto, pues, de
dos partes claramente diferenciadas; mientras la primera establece la regla
general segiin la cual corresponden al autor todas las posibles utilizacio-
nes econdmicas de la obra, la segunda contiene la indicaci6n singular de
las cuatro mencionadas por ser acaso las mds importantes y frecuentes,
que no agotan la expresada regla general. Hay aqui un numerus apertus de
utilizaciones que pertenecen al autor, las cuales se extienden incluso a las
que se inventen después de la creacion de la obra o, en su caso, después de
la transmisi6n de las facultades de explotacién (art. 43.5); tampoco las fa-
cultades mencionadas de forma singular excluyen las existencia de otras
posibilidades de utilizacion, como puede ser el doblaje, subtitulado y uso
doméstico de las obras audiovisuales (art. 88.1).

(45) Distincién que destaca A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccién,
cit., pp. 31-32. Encuadra estas facultades en la nocién comin de explotacién J. L. GAR-
cia MARTIN, op. cit. pp. 919 y ss, para el que se trata basicamente de estas dos: la fa-
cultad de reproduccién —que comprende la distribucién— y la de comunicacién
piblica y directa de la obra.
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Por eso, la transcripcién debe entenderse comprendida en la pri-
mera parte de la norma, pues, aunque se conciba en sentido amplio, no
se confunde con las facultades alli mencionadas, ni con la grabacién
de obras musicales, fonogramas y grabaciones audiovisuales; se trata
de «la captacion de una obra oral y su plasmacién en un soporte ma-
terial (papel, fundamentalmente; pero creo —se ha escrito— que hoy
también en disco o cinta magnetofénica), bien redactada por escrito o
grabada en forma y por medio o procedimiento idéneo», incluso com-
prendiendo la reproduccién fonografica (46).

La reproduccién de la obra consiste en su fijacién «en un medio
que permita su comunicacién» y en la obtencion de copias o ejempla-
res de toda o parte de ella (art. 18); en particular, son formas de repro-
duccién la grabacién de fonogramas y las grabaciones audiovisuales
pues exigen fijacién de la ejecucién musical o, en su caso, del diverso
objeto de estas dltimas (arts. 108 y 122), pero no las obras audiovisua-
les que, como vimos, carecen en nuestro Derecho de este requisito,
bastando que sean susceptibles de ser mostradas o proyectadas (art.
86.1). Estamos, en suma, ante un concepto amplio de reproduccion que
abarca cualquier medio hébil para la comunicacién de la obra o para su
multiplicacidn a través de copias o ejemplares de la misma.

La distribucién alude a la comercializacién del original de las obras
plasticas o de copias o ejemplares de las demas clases de obras por la puesta
a disposicién del piblico mediante la venta, el alquiler, el préstamo o cual-
quier otra forma (art. 19); el préstamo aparece aqui en sentido vulgar y debe
asimilarse al comodato (art. 1740 Cc.). La facultad de distribucién se extin-
gue 0 agota a partir de la primera venta de cada ejemplar (art. 19 par. 2.%), de
modo que no se extiende a la reventa o negocios ulteriores sobre el mismo,
de igual manera que la propiedad del soporte no confiere la facultad de ex-
plotarlo (art. 56.1); por excepcidn la distribucién de fonogramas comprende
la facultad de autorizar la importacién o la exportacién con fines comercia-
les (art. 109.2). Pero la distribuci6n, entre nosotros, no se extiende al control
del destino o utilizacion posterior de los ejemplares, salvo acaso en materia
de obras audiovisuales (art. 92.2 par. 2.°) o que dicho control se determine al
establecer, en los términos del art. 43.1 LPI, «las modalidades de explota-
ci6n expresamente previstas» en la cesion (47).

La comunicaci6n piblica representa un paso mas que la reproduc-
cién por cuanto se trata de «todo acto por el cual una pluralidad de perso-

(46) De acuerdo con el concepto propuesto por F. RIVERO HERNANDEZ, Com.
LPI, cit., p. 353, que compartimos.

(47) Sobre el agotamiento de la propiedad intelectual, vid. F. RIVERO HERNAN-
DEZ, Com. LPI, cit., pp. 378-379, y A. DELGADO PORRAS, «El control del autor sobre
la utilizacién de los ejemplares de su obra. La experiencia espaiiola», en I Congreso
Iberoamericano, 1, cit., pp. 523 y ss., en concreto 539, donde sugiere la solucién apun-
tada en el texto. Es contrario a este control, con toda razén, C. ROGEL VIDE, El derecho
de distribucién de las obras del espiritu y su extincién en el Derecho comunitario 'y en
el espariol, en RDP. 1992, pp. 811y ss.
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nas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares
a cada una de ellas» (art. 20.1), y difiere, por la mencionada distribu-
cion, de la publicaci6n (art. 4.°, parte 2.%); con todo, la comunicacién
no es piblica si se limita a un 4mbito estrictamente doméstico, esto es,
no integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo (art.
20.2). Dada esta amplitud, hay que entender por red de difusion «cual-
quier conexién —por hilo o sin hilo— de varios domicilios a un mismo
centro de produccién o de distribucién de programas» para la emisién
de imégenes y/o sonidos al piiblico y que el llamado video comunitario
constituye, en consecuencia, un supuesto claro de comunicacion pibli-
ca (48). En particular, el art. 20.2 LPI considera que son actos de co-
municacién piblica, asimismo, los siguientes: las representaciones
escénicas y la ejecucion de obras literarias, dramaticas y musicales por
cualquier medio; la proyeccion de obras audiovisuales; la radiodifu-
sioén u otro medio de difusion inaldmbrica de signos, sonidos o image-
nes, incluyendo la produccién de sefiales desde una estacion terrestre
hacia satélites de radiodifusién o de telecomunicacion; la transmisién
por hilo, cable, fibra 6ptica o procedimiento analogo, sea 0 no median-
te precio; la retransmisién de obras radiodifundidas o televisadas por
Entidad distinta de ]a de origen; la transmisién de obras difundidas por
radio o television en lugares accesibles al piiblico; la exposicion de
obras plasticas originales o reproducidas, y, por iltimo, el acceso a ba-
ses de datos protegidas por medio de la telecomunicacion.

La transformacién de la obra consiste en su traduccion, adaptacién o
cualquier otra modificacién de la que resulte una obra diferente, a saber,
una obra compuesta (art. 9.°), una obra derivada (arts. 11 y 12) o, en fin,
una obra en colaboracién (art. 7.°), que examinamos en los supuestos de
coautoria. Recordemos que un caso especial de transformacidn, situado a
medio camino entre las obras originales y las derivadas, es la parodia (49).
En todos los supuestos de transformacién coexisten los derechos de autor,
y en particular las facultades de explotacién, sobre la obra transformada y
la nova specie (art. 21.2), salvo que se trate de la transformacioén de una
obra preexistente en una obra audiovisual, en cuyo caso se presumen ce-
didos al productor las facultades de reproduccion, distribucién, comuni-
cacion piblica, doblaje y subtitulado, menos la edicién grafica y la
representacion escénica (art. 89.1 y 2), o de la adaptacién de un programa
de ordenador para la utilizacién exclusiva por el usuario que, por excep-
cién, no constituye legalmente una transformacién del mismo (art. 99.4).

En fin, el art. 22 LPI contempla el lamado derecho de coleccién,
en virtud del cual puede el autor publicar sus obras reunidas en colec-
cién escogida o completa, a pesar de haber cedido las facultades de ex-
plotaci6n concernientes a cada una de ellas. A Ia vista de esta anomalia,

48) Eneste sentido, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion, cit., p. 33.
49) De acuerdo con la concepcion de S. DIAZ ALABART, La parodia, cit., p. 205
y Com. LP], cit., p. 598.
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se ha dudado de su naturaleza patrimonial y se ha pensado que la figura
estd muy proxima a las facultades personalisimas por ser exclusiva del
autor y no de sus herederos, por ser una concesion a los autores de
prestigio y por no estar mencionada expresamente en €l art. 17 LPL; de
aqui se ha concluido que esta facultad es irrenunciable e intransmisi-
ble, al menos, inter vivos (50). Sin embargo, ni la duda, ni la conclu-
sién, estan, a nuestro juicio, justificadas. En cuanto a la primera, la
colocacién sistematica de la figura constituye un indice claro de que se
trata de una facultad de explotacidn, a la vez que la excepcionalidad
del art. 14 LPI impide trasladar por analogia los caracteres de las facul-
tades personalisimas a otras no contempladas en concreto por €l; por lo
que respecta a la indisponibilidad de esta facultad, no sélo choca con el
art. 20 del Reglamento de 1880, sino que contrasta con los elocuentes
arts. 24.3, 55 y 90.2 par. 2.° LPI, que la consagran expresamente por
actos entre vivos (51), al tiempo que el art. 21 del citado Reglamento
admite su transmisién mortis causa. Por eso, hay que entender que la
facultad de coleccion es una facultad tipica de explotaci6n de las obras,
la cual se rige por las reglas propias de las facultades de esta indole, se-
fialadamente, en lo que concierne a su transmision, lo mismo inter vi-
vos que mortis causa, y a su duracién, por lo que pasa a los sucesores
del autor igual que las demds facultades de explotacion.

Por su parte, los derechos de remuneraci6n son estos dos: ¢l derecho
de participacién o secuencia y la remuneracion compensatoria por copias
de uso privado; ambas figuras se han reformado por la Ley 20/1992 (52),
en cuya virtud se han suprimido los Reales Decretos 395/1988 y
287/1988, que establecian el desarrollo reglamentario de los dos supues-
tos, y se han sustituido por el vigente Real Decreto 1434/1992.

El primero de estos derechos consiste en la facultad irrenunciable
del autor de obras plasticas de participar en el precio de reventa de las
mismas, que supere un importe minimo y se realice en piblica subasta,
establecimiento mercantil o con la intervencién de un comerciante o de
un agente comercial, salvo que se trate de artes aplicadas (art. 24.1);
aunque de evidente contenido patrimonial, esta facultad es indisponi-
ble inter vivos, pero, tras la recordada reforma, transmisible mortis
causa por sesenta afios a los herederos del autor (art. 24.3). El tipo de

(50) En tal sentido, F. RIVERO HERNANDEZ, Com. LPI, cit., pp. 431-432 y 435-
436; comparte las dudas, pero no la conclusién, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en
exclusiva, cit., p. 196.

(51) Como advierte, entre ofros argumentos, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesion
en exclusiva, cit., p. 197.

(52) Se trata del Proyecto de Ley de 27 de diciembre de 1991 que fue aprobado,
con leves pero significativas variaciones, por la Ley 20/1992, de 7 de julio; es de notar
—y agradecer— que la Ley tiene una Exposicién de motivos sobre las distintas modi-
ficaciones que introduce. Para su gestacion y significado, en lo que concieme al droit
de suite, vid. R. CASAS VALLES, Notas al proyecto de reforma de la Ley de Propiedad
Intelectual en relacién con el derecho de participacion de los artistas pldsticos (art. 24
LPI), en ADC. 1992, pp. 155 y ss.
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la participacién es ahora del 3 por 100 y el precio minimo de la obra
revendida es de 300 mil pesetas (art. 24.2), cifras que se revisaran cada
afio en la Ley de Presupuestos Generales del Estado (Disp. ad. 7.%). Los
revendedores deben comunicar la venta de la obra en el plazo de dos
meses directamente al autor o por medio de la Entidad de gestion a la
que pertenezca; facilitar 1a informacion precisa para la liquidacion; re-
tener el importe de la participacién, ademds de ponerlo a disposicion
del autor, presumiblemente a través del mismo procedimiento, y en ca-
so que actiien por encargo del vendedor responden solidariamente con
éste (art. 24.4). Por tltimo, la accién prescribe en tres afios desde la no-
tificacion de la reventa, transcurridos los cuales, si no hay reclamacion,
el importe de la participacion se destina al Fondo de Ayuda a las Bellas
Artes, que ha creado la Ley 20/1992 (art. 24.5) y cuyos fines son los
que determine la Comisién administradora adscrita al Ministerio de
Cultura, a iniciativa del representante de las Entidades de gesti6n y al
objeto de impulsar, fomentar y apoyar la creatividad en el campo de las
artes plasticas; el Fondo se nutre de los derechos de participacién no
reclamados o no abonados a los autores o a sus derechohabientes en el
mencionado plazo de tres afios (art. 7.° Real Decreto 1434/1992).

Una figura semejante es la facultad de remuneracion prevista por el
art. 90 para los coautores de las obras audiovisuales y para los autores
de obras tranformadas en ofras en esta indole, aunque sean de naciona-
lidad extranjera (art. 145.2), por la proyeccién de tales obras en lugares
publicos 0 idoneos para la proyeccion piblica, cuyo importe varia se-
gin se exija o no el pago de un precio de entrada; si se exige el precio,
la remuneracién consiste en un porcentaje (1,55 por 100 segiin el De-
creto 307/1967, de 16 de febrero, descontados los impuestos) de los in-
gresos obtenidos (art. 90.2 par. 1.°), mientras que, si la exhibicion es
gratuita, se limita a las tarifas generales de la correspondiente Entidad
de gestion (art 90.3). En ambos casos, hay que entender que el exhibi-
dor puede deducir el importe de esta remuneracion del precio que debe
abonar a la empresa distribuidora de la obra proyectada (art. 90.2 par.
1.° i.f.) y debe poner periédicamente a disposicion de los autores las
cantidades recaudadas, bajo el procedimiento de control que reglamen-
tariamente se establezca (art. 90.2 par. 3.°), en tanto que el productor
de la obra debe facilitarles, ademis, la respectiva documentacién (art.
90.4). No estan sujetas a esta especial remuneracion las obras audiovi-
suales de caracter publicitario (art. 90.5), que se rigen por la Ley Gene-
ral de Publicidad, de 11 de noviembre de 1988. En fin, recordemos que
esta facultad, con ser de una clara patrimonialidad, es personalisima,
puesto que se declara irrenunciable e intransmisible inter vivos (art. 90.2,
par. 2., 1.2 parte), aunque se transmite por causa de muerte, conforme a la
regla general del art. 42 LPI; s6lo por excepcién cabe que se ceda a cam-
bio de una cantidad alzada, en caso que la obra audiovisual se exporte de
Espaiia a un pais en que sea imposible o dificil su ejercicio (art. 90.2, par.
2.°, 2.2 parte). No obstante, esta indisponibilidad se ha entendido, de for-
ma estricta, referida solamente a los contratos de produccién de obra au-
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diovisual o de transformacién de una obra preexistente que celebran
los respectivos autores con el productor, pero no a los que éste pacte
con el editor o distribuidor de la obra audiovisual, con la consecuen-
cia de que estos cesionarios, en cuanto actuales titulares de la facultad
que nos ocupa, pueden también beneficiarse de la indisponibilidad
(53), consecuencia que nos parece muy discutible ya que trasciende
la ratio protectora de los autores; sin embargo, nada impide que el
autor, una vez que se haya producido el ingreso correspondiente, re-
nuncie al mismo (54), dentro de los limites impuestos por el art.
6.°.2 del Cédigo civil. En fin, esta facultad no se ha modificado por
la Ley 20/1992.

Finalmente, la remuneracién compensatoria se justifica por ser un
precio o contrapartida de 1a licencia legal de copia privada que permite
el art. 31.2.° LPI (55), siempre que se realice con técnicas no tipografi-
cas; asi lo proclama la nueva redaccién del art. 25.1 LPI, a cuyo tenor
se trata de «una remuneracion dirigida a compensar, anualmente, los
derechos de propiedad intelectual dejados de percibir por razén de la
expresada reproduccién».

De acuerdo con el nuevo texto, la remuneracién se configura co-
mo un derecho de crédito que se genera por la reproduccion de las
obras publicadas en forma de libro, o asimiladas reglamentariamente
—esto es, las obras educativas publicadas en fasciculos numerados o
fechados con una periodicidad entre uno y seis meses y de al menos 48
péginas (art. 9.3 Real Decreto 1434/1992)—, asi como de los fonogra-
mas, videogramas o de cualquier otro soporte semejante; se determina
por la fabricacion o la importacién de aparatos idéneos para la misma
y se debe ejercer necesariamente a través de las Entidades de gestion
(art. 25.1); se excluyen, de forma expresa, los programas de ordena-
dor (art. 25.2).

Por eso, son deudores de la remuneracion los fabricantes espafioles
y los importadores de los aparatos para su distribucién comercial y uti-
lizacién en territorio espafiol, en tanto que los acreedores son los autores,
artistas intérpretes o ejecutantes, editores, y productores de fonogramas y

(53) Eneste sentido, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, El derecho de remunera-
cidn, cit., p. 108.

(54) Asiopina N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., p. 1275.

(55) Tal es la configuracién que impera sobre la naturaleza de esta remunera-
cién; vid. F. BONDIA ROMAN, op. cit., p. 268, A. DELGADO PORRAS, Panorama de la
proteccion, cit., p. 47, y M. VALLES RODRIGUEZ, Com. LFI, cit., pp. 462-463. Critica la
remuneracién compensatoria la Comisién de la CEE, Libro verde sobre los derechos
de autor y el reto de la tecnologia. Temas relativos a los derechos de autor que exigen
una actuacioén inmediata, Bruselas, 1989, pp. 99 y ss., en lo que concierne a la repro-
duccién privada del material audiovisual; asimismo, C. ROGEL VIDE, La copia priva-
da, cit., pp. 627 y ss. Desde la 6ptica del anilisis econémico, se justifica , un cambio, a
juicio de F. GOMEZ POMAR, La funcidn de la propiedad intelectual y el régimen juridi-
co de la fotocopia, en RCDI. 614 (1993) pp. 165 y ss.
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videogramas (art. 25.3). El importe total de la remuneraci6n varia en
funcién de la capacidad de reproduccién de los distintos tipos de apa-
ratos; asi, en materia de libros oscila entre 7.500 y 37.000 pesetas se-
gin la velocidad de copia, mientras que los equipos de reproduccién de
fonogramas y videogramas deben pagar 100 y 1.100 pesetas por uni-
dad y los de reproduccién sonora y visual o audiovisual 30 y 50 pesetas
por hora de grabacién (art. 25.4); cantidades que se deben revisar cada
dos afios (Disp. ad. 6.%).

La cuota anual se puede establecer de forma directa por los intere-
sados o subsidiariamente, a falta de acuerdo en el primer bimestre de
cada afo, por un mediador designado por el Ministerio de Cultura, que
debe resolver en un plazo méaximo de tres meses y cuya resolucién se
considera de caricter minimo y no excluye las acciones de las Entida-
des —sdlo de los acreedores, no de los deudores— ante la jurisdiccion
ordinaria (art. 25.5-7); en ambos casos, el acto debe formalizarse en es-
critura publica, con fuerza ejecutoria, y la cantidad fijada serd liquida
y exigible (art. 25.5, a par. 2.%, 6 pér. 2.° y 8); en particular, las Entida-
des de gestién pueden requerir a los deudores la informacién que pre-
cisen, respetando la confidencialidad e intimidad mercantil (sic) (art.
25.9) (56).

Puede apreciarse facilmente que todas estas facultades, unidas a las
personalisimas que contempla el art. 14 LPI, multiplican notablemente
las posibilidades de utilizacién econdmica que €l ordenamiento reco-
noce al autor, e incluso cabe conjeturar que este abanico ird en aumen-
to, al ritmo de la aplicacién y comercializaciéon de nuevas tecnologias,
las cuales incrementan no sélo los supuestos de defraudacion sino tam-
bién las hipétesis de aprovechamiento y difusién de las obras (57). Ob-
servemos, en fin, que la minuciosa concrecién de tales facultades,
aunque contrasta con la simplicidad y la abstraccién que caracterizan a
la propiedad moderna (58), es 1a que permite configurar a los derechos
de autor como una auténtica propiedad especial puesto que no son re-
conducibles, en términos generales, a la clasica facultad de disfrute
que corresponde al duefio.

(56) Los arts. 9 a 38 del Real Decreto 1434/1992, regulan pormenorizada-
mente los supuestos excluidos, los equipos exceptuados, el criterio anual, la me-
diacién del Ministerio de Cultura y la distribucién de la remuneracién
compensatoria; para la critica del régimen anterior, vid. J. P. ECHEVERRIA. J. P.
ECHEVERRIA, «La copia privada y reprografia en Espaia», en I Congreso Iberoa-
mericano, II, cit., pp. 599 y ss.

(57) Lo destacan quienes se ocupan de la propiedad intelectual y el desarro-
1lo econémico y cultural; vid. las ponencias recogidas en Le droit d’auteur enjeu
économique et cultural, cit., pp. 143 y ss., y F. ZAPATA LOPEZ, «Tecnologia y dere-
cho de autor en los paises en desarrollo», en I Congreso Iberoamericano, |, cit.,
pp. 411y ss.

(58) Como lo subraya con su habitual agudeza P. GROSSI, La propiedad y las
propiedades. Un andlisis histérico, traduccién y «Prélogo para civilistas» de A. Lépez
y Lopez, Madrid, 1992, pp. 129 y ss.
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B. Limites, duracion y dominio piblico

Recordemos que las facultades de explotacién, de acuerdo con el
art. 17 LPI, pueden ser ejercidas por el autor o con la autorizacién del
mismo, «salvo los casos previstos en la presente Ley». La salvedad
alude a las limitaciones a la propiedad intelectual previstas por el art.
2.9 LPI en concordancia con el art. 348 pér. 1.° Cc., las cuales se desa-
rrollan en un sentido amplio comprensivo de la temporalidad y la ex-
tincién, por los arts. 26 a 41 LPI, y en concreto por los limites
establecidos en los arts. 31 a 40 LPL

En cuanto a estos tltimos, se ha observado con toda razén que no
se trata de verdaderos limites de la propiedad intelectual sino de una
serie de hip6tesis que habilitan ex lege para la libre utilizacion de la
obra y cuyo contenido y alcance estd en funcion de la naturaleza de la
misma (59). En otras palabras, se trata més bien de las limitaciones le-
gales que, junto a la duracién y el dominio piblico, conforman el con-
tenido normal de los derechos de autor, y en este sentido actiian la
funcién social del instituto (art. 33.2 CE) y no comportan privacién o
expropiacion de un supuesto contenido preexistente (art. 33.3 CE). Por
eso, nos parece francamente dudoso el fundamento constitucional de
las compensaciones econémicas dirigidas a remunerar la utilizacion li-
bre de las obras en los casos permitidos por la LPI; es el caso emble-
matico de la remuneracién compensatoria por la copia de uso privado
que acabamos de estudiar (art. 25). Con todo, se ha sefialado acertada-
mente también que la utilizacion libre no es absoluta sino que esta li-
mitada por el fair use en los casos en que la LPI la permite, el cual, mas
que limite, es en realidad un «paliativo, moderacién o limite a los 1imi-
tes» de la propiedad intelectual, que impide la utilizacién abusiva de
las obras en los distintos supuestos en que no se requiere el consenti-
miento o la autorizacién del autor (60).

Aparte de la divulgacion de obras inéditas que conocemos (art. 40
LPI), estos supuestos se refieren a las distintas facultades de explota-
cién y se pueden agrupar en cuatro clases segiin la facultad que resulte
afectada, a saber: a) la facultad de reproduccién se limita en los su-
puestos de copia permitida, cita y reproduccién en bibliotecas (arts. 31,
32 y 37); b) las facultades de reproduccion, distribucién y comunica-
cién piblica se restringen en relacién con las obras sobre temas de ac-
tualidad, noticias y las situadas en vias pablicas (arts. 33, 34 y 35); ¢)
la facultad de comunicacién piiblica se comprime en los casos de emi-
sién por cable o radiodifusion y de ejecucién de obras musicales en ac-
tos oficiales y religiosos (arts. 36 y 38); d) la facultad de transformacién

(59) Observacién debida a R. DE ANGEL YAGUEZ, Com. LPI, cit., pp. 551y ss.,
en concreto 563 y 576.

(60) En este sentido, C. ROGEL VIDE, «De los limites a las infracciones del dere-
cho de autor en Espaia», en Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, cit., pp. 779 y ss., en
particular 787.
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se cercena en el caso de la parodia (art. 39). Veamos esqueméaticamen-
te el régimen aplicable a estas categorias.

a) El primer supuesto consiste en la reproduccién sin autoriza-
ci6n del autor en procedimientos judiciales o administrativos (art. 31-
1.%) o para uso privado de invidentes (art. 31-3.°) u otros minusvélidos
(61) o del propio copista, esto es, «siempre que la copia no sea objeto
de utilizacion colectiva ni lucrativa» (art. 31-2.°). El uso privado no se
debe confundir con el uso personal, pues es algo méis amplio y com-
prende al circulo familiar del copiasta; en el caso de las personas juri-
dicas, incluye a los 6rganos, pero no a los socios y dependientes (62);
tampoco debe confundirse este supuesto con la remuneracién compen-
satoria, que no implica una expropiacién o una hipétesis de responsa-
bilidad objetiva (63), sino que es el precio de la licencia obligatoria que
esta limitaci6n legal comporta (64). Estamos aqui, en definitiva, ante el
agotamiento de la facultad de reproduccién que, a semejanza del art.
19.2 LPI, se extingue con la enajenacion de los ejemplares y no permi-
te al autor el control del destino ulterior de la obra.

Parecido es el caso de la reproduccion de obras en museos, biblio-
tecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad pd-
blica o pertenecientes a entidades culturales o cientificas pues el autor
tampoco puede oponerse a ella; la reproduccion debe reunir, sin em-
bargo, dos requisitos, a saber: ha de realizarse sin fin de lucro y sélo
para fines de investigacion (art. 37). Asimismo, es licita la cita, es de-
cir, la inclusién en obra propia de fragmentos procedentes de obras aje-
nas ya divulgadas para su anélisis, comentario o juicio critico; también
hay aqui dos requisitos, a saber: la cita s6lo puede hacerse con fines de
docencia e investigacion y en la medida o extension determinada por
dicho fin, y debe indicar el autor y la obra citada. Nétese que cabe la
cita de cualquier tipo de obras y que las recopilaciones periédicas en
forma de resefias o revistas de prensa se asimilan a las citas (art. 32); es
el caso, por ejemplo, de la llamada «revista de revistas».

b) Hay obras que en ciertos casos pueden ser reproducidas, distri-
buidas y comunicadas piiblicamente sin el consentimiento o la autori-
zacidn del autor; la casuistica es la siguiente. En primer término, los
trabajos y articulos publicados en los medios de comunicaci6n social,
bajo estas condiciones: que se publiquen de nuevo en otros medios de
comunicacion; que se indique la fuente y el autor si el trabajo primitivo
apareci6 firmado; que se remunere al autor por el precio pactado o, a
falta de acuerdo, un precio equitativo; que los derechos de la publica-

(61) Bien lo advierte F. LLEDO YAGUE, Com. LPI, cit., p. 508.
é62§ Como advierte C. ROGEL VIDE, La copia privada, cit., p. 610.

63) Segiin sostiene, respectivamente, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la
proteccidn, cit., p. 47, y «La “copia privada” en Espafia», en RIDA, 1990, pp. 7 y ss.;
gn'tica con raz6n esta ultima concepcién C. ROGEL VIDEL, La copia privada, cit., pp.

24 y ss.

(64) C.ROGEL VIDEL, La copia privada, cit., p. 622, habla al respecto de regalia.
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cién primitiva no se hayan reservado expresamente (art. 33.1). Por otra
parte, las conferencias, alocuciones, informes judiciales y discursos
parlamentarios, siempre que se hayan pronunciado en piblico y con la
finalidad de informar sobre la actualidad y sin perjuicio de la facultad
de coleccién correspondiente al autor (art. 33.2). Ademds, cualquier
obra susceptible de ser vista u oida al objeto de informar sobre aconte-
cimientos de actualidad —las noticias— y en la medida marcada por la
finalidad informativa (art. 34). Por dltimo, las obras situadas perma-
nentemente en parques, calles, plazas u otras vias piblicas por medio
de pinturas, dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales; en
este caso, la utilizacién es enteramente libre (art. 35).

c) La comunicacién piblica puede consistir, segiin vimos, en la
emisi6n por difusién inaldmbrica o por radiodifusién y una vez autori-
zada no requiere nuevo consentimiento, en el primer caso, para trans-
mitir la obra por cable dentro de la zona autorizada (art. 36.1) o ser
incorporada a un programa dirigido hacia un satélite que permita la re-
cepcidn de la obra a través de entidad distinta de la de origen (art.
36.2), y en el dltimo, para registrar la obra por la entidad autorizada y
emitirla por una sola vez; las emisiones ulteriores requieren, sin em-
bargo, nueva cesién de las facultades de reproduccion y de comunica-
cién piblica (art. 36.3). Asimismo, puede tratarse de ejecuciones
musicales, las cnales pueden realizarse también sin autorizacién, si
concurren estas tres circunstancias: que se produzcan en actos oficiales
de las Administraciones publicas o en ceremonias religiosas; que el pi-
blico asista gratuitamente; que los artistas no cobren de forma especi-
fica por la ejecucion (art. 38).

d) Por iltimo, mediante la parodia se puede transformar o imitar
obras divulgadas sin el consentimiento del autor de las mismas, con es-
tos tres requisitos: que no exista riesgo de confusion entre la obra nue-
va y la imitada, pues, en caso contrario, habria plagio; que no se
perjudique al autor de la obra transformada, y que no se cause dafio a
esta tltima (art. 39). Recordemos que coexisten aqui los derechos de
autor sobre las dos obras con plenitud e independencia, pero se ha ob-
servado que, de hecho, la parodia puede impulsar una especie de revi-
val de la obra imitada, acaso de magnitud econémica importante; por
eso, se ha sugerido que el autor de la obra original deberfa participar en
los beneficios obtenidos con la parodia, en una medida equitativa, a
falta de un improbable acuerdo, «evitando asi el enriquecimiento injus-
to del parodista frente a la indefension que en el plano puramente eco-
némico sufre el autor original» (65).

Con todo, la principal limitacién es la temporalidad de las faculta-
des de explotacidn, nota que, junto al contenido, viene a completar la
peculiar fisonomia de esta propiedad especial. La duracién de dichas

(65) En este sentido, S. DiAZ ALABART, La parodia, cit., p. 209 y Com. LP], cit.,
pp. 600-601.
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facultades, segiin vimos, esté sujeta al plazo general de la vida del autor y
sesenta afios después de su muerte natural o, en su caso, la fecha de la
muerte presunta fijada en la declaraci6n judicial de fallecimiento (art. 26),
salvo respecto a los programas de ordenador en que el plazo se reduce a
cincuenta afios desde su publicacién o creacién (art. 97) y sin perjuicio de
los términos especiales previstos por el Libro II de 1a LPI. Se ha acortado,
pues, la duracion establecida por la legislacién anterior en veinte afos, lo
que no contradice una supuesta tendencia del Derecho europeo a ampliar
la duraci6n de los derechos de autor, sino que, por el contrario, se sitia en
el medio —no en la media estadistica— entre los setenta afios del Dere-
cho alemén y el medio siglo que impera en la mayor parte de Europa oc-
cidental (66), y todavia supera en diez afios el término marcado por €l art.
7.° del Convenio de Berna. En definitiva, los sesenta afios post mortem
auctoris siguen siendo comparativamente largos.

Especial atencion se ha puesto en la determinacion del dies a quo,
que se ha fijado, derogando la regla general de fecha a fecha prevista
por el art. 5.°.1 Cc, en el dia primero de enero del afio siguiente al de la
muerte o declaracién de fallecimiento del autor o al de la divulgacion,
publicacion o creacion de la obra (arts. 30 y 97). Sin embargo, existen
reglas especiales para las obras divulgadas después de la muerte, las
obras seudénimas y anénimas y los distintos supuestos de coautoria.
Asi, en el primer caso, si la obra se divulga dentro de los sesenta afios
siguientes a la muerte del autor, la duracién de los derechos de explo-
tacién se cuenta desde la fecha de la divulgacién (art. 27.1); en el se-
gundo caso, rige la misma regla, sélo que, si el autor de la obra
seud6nima o an6nima es conocido antes de cumplirse los sesenta afios
desde la divulgacion, el plazo se cuenta desde su muerte o declaracion
de fallecimiento, pero, si la identidad del autor se revela después de
transcurridos los sesenta afios, sus facultades de explotacién deben
coexistir con las adquiridas, de acuerdo con el art. 6.°.2 LPI, por la per-
sona natural o juridica que haya divulgado la obra seudénima o anéni-
ma (art. 27.2, par. 1.° y 2.°). Por dltimo, en las obras en colaboracion el
plazo se computa desde la muerte del iltimo coautor (art. 28.1), mien-
tras que en las obras colectivas, desde su divulgacion (art. 28.2), en
tanto que en las obras independientes, desde la muerte o declaracion de
fallecimiento de cada autor (art. 28.3), regla que rige, en particular, pa-
ra los anuarios, apéndices y complementos (art. 29.2); en cambio, en
las obras publicadas por partes, volimenes o entregas, ¢l plazo se
cuenta desde la publicacién del dltimo (art. 29.1).

(66) En cambio, afirma dicha tendencia N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., pp.
629-630, y destaca la linca media C. LASARTE ALVAREZ, Com. LPI, cit., p. 481, donde
escribe: «En todo caso, tampoco puede considerarse injusto el haber reducido el plazo
de protecci6n post mortem de ochenta a sesenta afios, ya que realmente los causaha-
bientes del autor cuentan con un periodo mas que suficiente para obtener el rendimien-
to econémico de una obra que, en definitiva, tampoco eilos han generado o han
creado».
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Una vez transcurrido el plazo de duracion, las facultades de explo-
tacion se extinguen y la obra pasa al dominio piiblico, pudiendo ser uti-
lizadas por cualquiera, siempre que se respete, como sabemos, la
paternidad e integridad de la misma (art. 41). Estamos aqui ante un do-
minio pablico sui generis, parecido al contemplado por el art. 339.1.°
Cc, que no confiere al Estado derecho alguno sobre las obras y que ha-
bilita, al propio tiempo, su utilizacién gratuita y libre por cualquiera; su
ratio es, en teoria, el interés general de facilitar, en aplicaci6n del art.
44.1 CE, el acceso a la cultura (67), si bien de hecho, como se ha sefia-
lado con toda raz6n, «el pase al dominio publico no significa realmente
el engrandecimiento cultural del pais, sino el aprovechamiento por las es-
tructuras editoriales que, en todo caso, ofrecen cultura algo més barata,
pero siempre con un claro matiz de aprovechamiento econémico» (68).
Lo que la LPI propicia al conferir un derecho auténomo a los editores
de obras inéditas que estén en el dominio piblico (art. 119) y se ha po-
tenciado por la reforma de 1992 (art. 119.2).

C. Transmisiény cesién

Las facultades de explotacion, salvo prohibicién expresa (arts. 24.3
y 90.2 pér. 2.9), son transmisibles, lo mismo por causa de muerte que
por actos entre vivos.

Dada la remisién implicita que contiene el art. 42 LPI, la transmi-
sién por causa de muerte se rige por las reglas generales del Derecho
de sucesiones, que se contemplan tanto en el Codigo civil como en las
distintas Compilaciones forales o especiales. De aqui que la vocacién
a suceder en la titularidad de estas facultades pueda ser legal, testa-
mentaria o, en su caso, contractual y que el llamamiento pueda ser a ti-
tulo de heredero o de legatario; ha desaparecido, pues, el antiguo
derecho de reversién de los legitimarios, cuya derogacion no parece
ser dudosa ya que la Disp. tr. 1.2.2 LPI s6lo mantiene en vigor la dura-
cién anterior de las facultades de explotacién, pero no otros extremos
—como éste— derivados de las mismas (69). Ante la clara naturaleza
sucesoria del supuesto que contempla el citado art. 42, hay que enten-
der que el causante de esta sucesion s6lo puede ser el autor y quienes
le sucedan, siempre por vocacién hereditaria, durante 1a vigencia de las
facultades de explotacidn; esta transmisién no puede presentarse, por
consiguiente, por la muerte del cesionario del autor, salvo que provo-
que la disolucién o el cambio de titularidad de su empresa (art. 49 par.
3.°y 50.1 i.f.), porque la cesién no exclusiva confiere una titularidad
intransmisible (art. 50.1) y la cesion exclusiva, aunque se puede trans-

(67) Para esto, N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., p. 631 y ss.
(68) Asilo ha puesto de relieve C. LASARTE ALVAREZ, Com. LPJ, cit., p. 481.
(69) De otra opinidn, P. DE PABLO CONTRERAS, Com. LPI, cit., pp. 654-656.
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ferir con el consentimiento expreso del cedente (art. 49 par. 1.°), se re-
fiere tinicamente a la transmision inter vivos (70). Con todo, el de cuius
puede disponer libremente, guardando el respeto debido a la legitima,
de las facultades de explotacidn relativas al conjunto de las obras o res-
pecto de cada una de ellas; en particular, cabe el legado de cada facul-
tad o de cada modalidad de explotacion, pero las que aparezcan
después de la muerte del autor corresponden a los herederos, y no al le-
gatario favorecido, salvo voluntad contraria del testador (71).

Aunque la LPI no se ocupa del estado civil del autor, conviene -aludir
aqui a la propiedad intelectual en el régimen econdémico del matrimonio,
puesto que no sélo hay que liquidar los gananciales en la particion, si exis-
ten, sino que el matrimonio, como se sabe, sujeta los bienes de los conyu-
ges a un régimen especial en vida de los mismos. Asf, es claro que los
rendimientos obtenidos con la explotacién de las obras se deben sujetar al
levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1318 par. 1.° Cc); por eso
se ha pensado que ¢l autor casado puede ver restringidas las facultades
personalisimas de divulgacién y arrepentimiento si el inédito, la no reedi-
cién o la retirada del comercio perjudica los intereses del otro c6nyuge
(72). Solucién extrema que, dado el derecho constitucional a la creacién
intelectual (art. 20.1.b CE), s6lo cabe admitir con cardcter subsidiario y a
falta de otros bienes que permitan asegurar al autor el cumplimiento de es-
ta obligacion legal (art. 1318 par. 2.° Cc). Es posible, ademas, que estos
rendimientos queden sometidos a la responsabilidad subsidiaria por los
actos realizados por el conyuge no autor en el ejercicio de la potestad do-
meéstica (art. 1319 pér. 2.° Cc).

Pero, salvo estas limitaciones, los distintos regimenes no parecen
afectar a los derechos de autor y, en particular, al libre ejercicio de las
facultades de explotacién. Asi, en los regimenes de participacion y de
separacion es indudable que cada conyuge puede administrar sus obras
con independencia respecto del otro ya que cada uno ostenta la titula-
ridad y libre disposicion de sus bienes (art. 1412 y 1437 Cc); en cam-
bio, en la sociedad de gananciales el régimen de la propiedad
intelectual sera distinto segiin se la considere bien ganancial o bien pri-
vativo, punto en el que se advierte una evolucion llamativa que va de
la primera a la dltima consideracion. En efecto, tras la reforma de 1981
se ha descartado la tesis de la ganancialidad que prevalecia en la doc-
trina anterior y se ha entendido acertadamente, a nuestro juicio, que la
propiedad intelectual entera —comprendidas las facultades personali-

(70) Lo entiende en sentido opuesto P. DE PABLO CONTRERAS, Com. LP], cit., p.
648; también S. CAVANILLAS MUIICA, Com. LPI, cit., p. 756; como en el texto, en cam-
bio, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion, cit., pp. 72y 69.

(71) Como observa, con acierto, P. DE PABLO CONTRERAS, Com. LPI, cit. pp.
651-652, para el supuesto en que el causante sea el autor o sus herederos.

(72) Es la tes15 de J. RAMS ALBESA, Bienes privativos personalisimos. (Andlisis
del art. 1346.5.° y 6.° del Cédigo civil), Madnd 1987, en especial p. 69 y ss., que re-
coge y comparte C. ROGEL VIDE, Bienes gananczales cit., p. 1868 y ss.
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simas y las de explotacién— es un bien privativo que encaja en el art.
1345.5.° Cc, en tanto solamente los rendimientos de la explotacion de-
ben considerarse gananciales, conforme al art. 1347.2.° Cc, dado que
se trata de rentas producidas por este bien privativo (73). En contrapar-
tida, los gastos de produccién y explotacién de las obras son de cargo
de los bienes comunes, lo mismo entre los conyuges que frente a terce-
ros (arts. 1362.3.°y 1365.2.° Cc), por formar parte de la administracién
ordinaria de los bienes propios. Que las facultades de explotacion y sus
frutos y rentas se sometan a regimenes diversos, lo demuestra con niti-
dez la disciplina del embargo de los derechos de autor (art. 53.2 LPI);
sin embargo, no parece que la remuneracién a tanto alzado deba esti-
marse privativa por el juego de la subrogacién real (74), pues, aparte
de tratarse de una hipétesis excepcional, no hay razén convincente pa-
ra distinguirla de las demads rentas y es francamente dudoso que la ven-
ta de los derechos de autor —que esta opinion presupone— pueda
tener cabida en la vigente LPI. En definitiva, la propiedad intelectual
no difiere de los demds bienes que integran el patrimonio propio o pri-
vativo de cada cényuge, cualquiera que sea el régimen matrimonial del
autor, lo cual viene a corroborar, en otro orden de cosas, la neta patri-
monialidad de las facultades personalisimas, tal y como habiamos an-
ticipado.

La cesion es, por su parte, la denominacidén legal de la transmi-
sion inter vivos de las facultades de explotacién y en su virtud el ce-
dente —el autor o sus sucesores— habilitan al cesionario —de
ordinario, un profesional de la edicién o un gestor de producciones cul-
turales— para la utilizacion econémica de la obra en el mercado; por
eso, la cesion es la forma normal en que tales facultades se ejercitan y
es también el titulo habitual bajo el que las obras circulan en el trafico.
La figura se regula con caricter restrictivo y acusadamente imperativo
por las disposiciones generales de los arts. 43 a 57 LPI, las cuales se li-
mitan, sin embargo, a consagrar unos beneficios irrenunciables por el
cedente (art. 55), son supletorias de las normas especiales de los con-
tratos tipicos (art. 57 par. 1.%) y se refieren al objeto (art. 43), consenti-
miento (arts. 44, 45 y 57 par. 2.°), precio (arts. 46,47,53.2y 54) y alas
distintas modalidades de la cesion (arts. 48 y 53.1). Tal es, pues, el ré-
gimen genérico del ejercicio efectivo de las facultades de explotacién;
veamos brevemente sus reglas principales, prescindiendo de las pre-
vistas por el art. 56 LPI que ya conocemos.

De acuerdo con el texto legal, el objeto de la cesién se describe por
los extremos esenciales de la duracién, 4mbito territorial y facultades y
modalidades de explotaci6n cedidas, los que deben establecerse de for-

(73) Para esta evolucién, C. ROGEL VIDE, Bienes gananciales, cit., pp. 1825 y
ss., con referencias muy completas; mantiene el mismo criterio P. DE PABLO CONTRE.
RAS, Com. LPI, cit., pp. 656-657, texto y nota 36.

(74) Como estima, en cambio, C. ROGEL VIDE, Bienes gananciales, cit., pp.
1855y 1862 y ss., con opiniones opuestas a su interpretacion.



Propiedad intelectual 1083

ma expresa en el contrato, supliéndose la falta de mencién por medio
de la integracion o de la interpretacidn objetiva e integradora (75); asi,
mientras la omision del tiempo limita la cesion al plazo de cinco afios,
y la del espacio al pais o Estado donde se ha celebrado, las facultades
o modalidades de explotacion que no se indiquen de forma especifica
y concreta se contraen, en notable paralelismo con los arts. 1283 y
1286 Cc, a las que se deduzcan del propio contrato y sean indispensa-
bles para cumplir su finalidad (art. 43.2). En particular, es nulo el pacto
positive por el que el autor cede la explotacion de las obras que pueda
crear en el futuro (art. 43.3) y el pacto negativo por el que se obliga a
no crear obras nuevas (art. 43.4); asimismo, la transmisi6n de las facul-
tades de explotacién no puede extenderse a modalidades de utilizacién
o medios de difusion inexistentes o desconocidos al momento de la ce-
sién (art. 43.5).

Varias son las consecuencias que se derivan de esto y que pueden
puntualizarse asi. De una parte, hay que entender que la cesién se con-
figura como el tipo contractual Gnico para la transmision inter vivos de
las facultades de explotacién; de otra, se la puede definir como aquel
contrato por virtud del cual el cedente transmite al cesionario, median-
te un precio, determinadas facultades de explotacion y sus corres-
pondientes modalidades de utilizacién de una obra intelectual con el
fin de que éste las ejercite dentro de un dmbito temporal y espacial
también determinado; en fin, se desprende de aqui con nitidez que la
causa de la cesion es la divulgacién y consiguiente explotacién de las
obras, que algin autor ha elevado al auténtico espiritu o finalidad de
la vigente LPI (76), de modo que, como se ha escrito, «ya no caben
actos dispositivos que produzcan la total transmision de los derechos
patrimoniales de modo definitivo, como sucedia bajo la legislacion
derogada» (77).

Esto quiere decir, en particular, que la llamada venta de los dere-
chos de autor o de la propiedad intelectual, aunque no se ha prohibi-
do expresamente, debe ser excluida, pues, aparte de no amoldarse al
régimen que examinamos, en especial sobre la temporalidad y el
precio, comporta una transmision de la propiedad ordinaria que es
incompatible con la causa tipica de la cesion (78); incluso quienes la
admiten a favor del editor, estiman que, a falta de pacto expreso, ha-
bria que considerar sobreentendida la obligacién del comprador de pu-

(75) Para el significado de estas categorias en nuestro Derecho, nos remitimos a
nuestro estudio «La interpretaci6n integradora del contrato en el Cédigo civil», en
ADC, 1987, pp. 495 y ss., y alli referencias.

(76) Aludimos a J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesion en exclusiva, cit., pp. 190-
192.

(77) En este sentido, J. M. MIQUEL GONZALEZ, Prélogo, en J. M. RODRIGUEZ
TAPIA, La cesién en exclusiva, cit., p. 10.

(78) En parecidos términos, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva,
cit., pp. 181 y ss., en especial 192; la admite, en cambio, M. C. GETE-ALONSO Y CALE-
RA, Com. LP], cit., p. 667.
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blicar la obra vendida (79), facere que, sin embargo, la transforma en
un contrato atipico que habria que reconducir de nuevo al régimen ge-
nérico de la cesién. Y la cesién en globo de todas las facultades de ex-
plotacién y de todas las modalidades de utilizacién conocidas al
momento de la celebracidn, con la que se pretende eludir la anterior
exclusion (80), no sélo tropieza con la insalvable reductio ad minus
del art. 43.2 LPI sino que puede ocultar una renuncia anticipada a
los beneficios de la explotacién que prohibe el art. 55 LPI. No es
distinto el caso de la donacidén, que no consiente ser adaptada al ré-
gimen de la cesién (81), pues también transmite la propiedad ordi-
naria y choca, por ello, con la causa tipica de la cesion. En el fondo,
la necesidad practica que se trata de resolver con estos contratos
—1la obtencién de obras a bajo precio— acaso se puede atender
mediante la promesa o precontrato de cesidn, que posterga la efica-
cia de la misma hasta el momento que sea comercialmente oportuno
y permite salvar los escollos de la incuestionable tipicidad dnica di-
sefiada por el mencionado art. 43 LPIL.

El consentimiento para otorgar la cesi6n se rige, en principio, por las
reglas generales del Derecho comiin y exige, en consecuencia, plena
capacidad de obrar; no obstante, el art. 44 LPI establece que los autores
menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, con vida indepen-
diente debidamente consentida o autorizada, «tienen plena capacidad
para ceder los derechos de explotacién». Regla un tanto inatil por rei-
terar los arts. 319 y 321 Cc, pero que, igual que el art. 7.°.b del Estatuto
de los trabajadores, viene a eliminar las limitaciones impuestas al
emancipado por el art. 323 Cc, al que le confiere plena capacidad para
ceder por si solo las facultades de explotacién (82).

Por otra parte, el contrato debe constar por escrito y si el cesionario
se niega a extender el documento, el autor, previo requerimiento por
cualquier forma fehaciente, puede instar su resolucién (art. 45); ade-
mas, la cesi6n de las distintas modalidades de explotacién contempla-
das por el art. 57 par. 1.° LPI, deben formalizarse en documentos
independientes (art. 57 par. 2.°). Pese al tenor literal de los preceptos
aludidos, se ha entendido que se trata de una forma ad probationem y
que las modalidades se refieren a las distintas facultades de explota-
cion cedidas a través de los respectivos contratos tipicos, pero no a to-

(79) Asiopina M. C. GOMEZ LAPLAZA, Com. LPI, cit., p. 912; también G. MAR-
CO MOLINA, recensién de la monografia de J. M. RODRIGUEZ TAPIA que acabamos de
citar, en ADC. 1993, pp. 856 y ss., en particular 859.

(80) Como sostiene R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, El derecho de remunera-
cidn, cit., pp. 99-100.

(81) Segin sugiere M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, Com. LFI, cit., pp. 671-672,
en especial sobre la temporalidad.

(82) Concuerdan al respecto J. PEREZ DE VARGAS, «Consideraciones generales so-
bre e articulo 44 de 1a nueva Ley de Propiedad Intelectual», en Homenaje al Prof. Juan Ro-
ca Juan, cit., pp. 671 y ss., y M. Diaz DE ENTRESOTOS FORNOS, Com. LFI, cit., p. 691.
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das y cada una de las diversas posibilidades técnicas de utilizacién o
difusién de las obras (83).

Por 1ltimo, el precio debe consistir por regla general e imperativa
en una participacion proporcional en los ingresos obtenidos por el ce-
sionario por la explotacién de la obra cedida (art. 46.1); sélo por ex-
cepcidn puede fijarse en un tanto alzado cuando la comprobacién de
los ingresos sea imposible y muy costosa, la obra sea accesoria de una
actividad, objeto material u otra obra intelectual o se trate de la tinica o
primera edicién de obras tales como diccionarios, prélogos, ilustracio-
nes, traducciones, ediciones baratas y, en general, obras cientificas (art.
46.2). Como se ha observado, la elasticidad de estas excepciones re-
corta en buena medida la eficacia de la regla general (84). Con todo, si
en los diez afios siguientes a la cesion se produce una desproporcién
manifiesta entre la cantidad fija establecida y los ingresos obtenidos
por el cesionario, cabe la revisién convencional del contrato y, a falta
de acuerdo, la revisi6n judicial para que se fije una nueva remunera-
cidén equitativa en atencidn a las circunstancias del caso (art. 47). Revi-
sién que s6lo puede instar el autor y es forzosa para el cesionario (85).
Esta remuneracién goza, hasta el limite de dos anualidades, del mismo
privilegio que los sueldos y salarios (art. 54), esto es, el privilegio ge-
neral previsto por el art. 32.3 del Estatuto de los trabajadores (86), y es
embargable asimismo como salario o sueldo (art. 53.2); a la vista de los
topes establecidos por el art. 1451 LEC, se ha sefialado que «como ma-
ximo se puede embargar todo el sueldo menos la cifra del salario mini-
mo interprofesional y un 10 por 100 de la cantidad que lo supere» (87).

Son las modalidades de la cesion las que permiten esclarecer su natu-
raleza juridica y el significado técnico de la transmisi6n inter vivos de las
facultades de explotacidn, pues la terminologia legal que hemos venido
empleando no es explicita ni univoca; basicamente, no explica si la trans-
misién comporta 0 no una enajenacién, ni tampoco si el cesionario ostenta
un derecho real o personal sobre la o las facultades transmitidas.

Como es sabido, la LPI distingue estas dos modalidades, a saber: 1a
cesifn no exclusiva y la cesion en exclusiva. Ante todo, observemos
que una y otra pueden acordarse como contratos auténomos o consti-
tuir un elemento natural de otros contratos, como sucede en los supues-
tos de presunci6n legal. Asi, la reproduccién de obras en publicaciones

(83) Sobre el primer aspecto, J. A. TORRES LANA, Com. LPI, cit., p. 700; para el
segundo, J. J. HUALDE SANCHEZ, Com. LPI, cit., pp. 867-868; coincide A. DELGADO
PORRAS, Panordmica de la proteccién, cit., pp. 63 y 54-56.

84) En este sentido, J. A. TORRES LANA, Com. LPI, cit., pp. 715-716.

85) Lo destacalJ. A. TORRES LANA, Com. LPI, cit., pp. 720-722.
(86) Segtin J. GIL RODRIGUEZ, Com. LPI, cit., pp. 840 y ss.
(87; En tal sentido, M. AMOROS GUARDIOLA, Com. LPI, cit., p. 831; advierte J.
M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva, cit., p. 141, que el embargo no comporta
una cesién o subcesi6n sino una venta forzosa —si llega a producirse— de las faculta-
des de explotacién, lo que no compagina bien con su idea —que compartimos— de
que la junta es contraria al espiritu de la LPI (vid. 1a op. cit. p. 192).
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periddicas supone una cesién no exclusiva (art. 52) y la cesién del soft-
ware al usuario se presume que es del mismo caracter (art. 99.1 par.
2.%), mientras que se presumen exclusivas las cesiones comprendidas
en una relacién laboral (art. 51), en los contratos de produccién y trans-
formacién de obra audiovisual (arts. 88 y 89) y en la cesion del autor
de programas de ordenador a la empresa comercializadora de los mis-
mos (art. 98); en cambio, en los contratos de edicién y de representa-
cién, la opcién por una u otra modalidad depende de la voluntad de los
contratantes. Por otra parte, habida cuenta que la cesién exclusiva re-
quiere que las partes la establezcan expresamente (art. 48 pér. 1.°), hay
que entender que la cesion, por regla general, debe ser no exclusiva.

Por 1iltimo, conviene resaltar que estamos ante dos modalidades perte-
necientes al mismo género de la cesion, pero no ante figuras diferentes —
como se ha creido—, las cuales difieren, aparte del régimen, en que €l
cedente en exclusiva estd més protegido que el que pacta una cesion no
exclusiva, pues la explotacion de la obra, con ser la causa genérica de toda
cesion, es obligatoria en la primera y facultativa en la Gltima (88).

En efecto, la cesién no exclusiva se caracteriza porque faculta al
cesionario «para utilizar la obra de acuerdo con los términos de la ce-
sién y en concurrencia tanto con los cesionarios como con el propio ce-
dente»; confiere una posicién juridica intransmisible, salvo por
disolucién o cambio de titularidad de la empresa del cesionario, lo que
se extiende, en todo caso, a las cesiones concedidas por las entidades
de gestién para la utilizacién de sus repertorios (art. 50.1y 2).

Acaso por mimetismo con el Derecho extranjero, se ha pensado
que aqui, mas que una verdadera transmisién de facultades, hay sola-
mente una simple autorizacién o licencia voluntaria por la que el cesio-
nario vendria a ser una persona interpuesta que actiia en interés del
cedente, pero en nombre propio; habria, pues, una especie de represen-
tacion indirecta, que habilitaria el cesionario para exigir al cedente que
deje de efectuar la explotacion cedida (89). En el mismo sentido, aun-
que se ha estimado que el cesionario adquiere un derecho subjetivo
oponible a todos, se ha entendido que este derecho no preexiste ni per-
tenece al cedente sino que surge ex novo con la cesion (90); pero este
derecho, se ha apuntado, no es de naturaleza real y consiste tan sélo en
una cesién de uso (91), y en parecidos términos se ha hecho notar que
toda cesién confiere un derecho de uso y disfrute de las facultades de
explotacion cedidas (92). Por eso, esta construccion no es de compartir

(88) Lo ha puesto de relieve atinadamente M. C. GOMEZ LAPLAZA, Com. LPI,
cit., p. 893.

(89) Tesis que sostiene A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion, cit.,

p. 56-58.

(90) Asi opina J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en exclusiva, cit., p. 73.

(91) Bien lo advierte M. C. GOMEZ LAPLAZA, Com. LPI, cit., p. 894.

(92) En este sentido, F. RIVERO HERNANDEZ, Com. LPI, cit., pp. 335-336, aun-
que alude luego a la concesidn de derechos de uso ex art. 31 de la I.cy alemana de pro-
piedad intelectual de 1965.
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y parece ser mas acorde con nuestro ordenamiento comiin reconducir
la figura al campo de los derechos personales y, en concreto, al esque-
ma locativo, pues la utilizacién econémica de la obra que el cedente
permite al cesionario en nada difiere del arrendamiento de cosas del
Cédigo civil (art. 1543), dado que éste no se obliga a llevar a cabo la
explotacidn de la obra cedida. Por eso, aunque no sea exacto que este-
mos ante «un contrato mixto de arrendamiento (o anilogo al arrenda-
miento) y de obra», es verdad que la cesidn no exclusiva es «de
naturaleza meramente obligacional, no dispositiva» (93).

Un supuesto concreto de cesion no exclusiva se presenta, salvo
pacto en contrario, en la reproduccion de obras en publicaciones perio-
dicas, pues, a pesar de la cesidn, el autor conserva la facultad de publi-
carlas en cualquier forma que no perjudique la anterior publicacién;
asimismo, al cabo de un mes desde el envio de la colaboracion, si la
publicacion es diaria, o de seis meses, en los restantes casos, el autor
puede disponer libremente de la obra; en fin, se permite en este supues-
to que la remuneracion se fije en un tanto alzado (art. 52). Es de notar
que esta cesidn no se rige, por regla general, por las disposiciones pro-
pias del contrato de edici6n (art. 59.3).

Algo més articulada es la disciplina de la cesion exclusiva que, aun
cuando debe constar de forma expresa, no exige términos rituales (94);
se define por el hecho de atribuir al cesionario la facultad de explotar
la obra cedida con exclusion de cualquier otra persona, comprendido el
cedente; también le faculta para otorgar cesiones no exclusivas a terce-
ros (art. 48 pér. 1.%, 1.2 parte). Pero para transmitir su posicién juridica,
en cambio, requiere consentimiento expreso del cedente y la omisién
de este consentimiento le hace solidariamente responsable con los nue-
vos cesionarios frente a éste, salvo disolucion o cambio de titularidad
de su empresa (art. 49); como se ha sefialado, tal consentimiento se re-
quiere siempre pues la transmision se efectida o bien por la cesién del
contrato o bien por un subcontrato de cesién (95). Asimismo, la cesion
exclusiva legitima al cesionario para perseguir las violaciones a las fa-
cultades cedidas con independencia del cedente (art. 48 pér. 1.°, parte
final). En contrapartida, aparte del precio, el cesionario se obhga apo-
ner todos los medios necesarios para realizar la explotacion, segin la
naturaleza de la obra y los usos vigentes en la respectiva actividad pro-
fesional, industrial o comercial (art. 48 par. 2.°).

También por reflejo del Derecho extranjero, se ha entendido que
estamos aqui ante un raro supuesto de la llamada sucesi6n constitutiva
en cuya virtud la cesi6n constituiria un nuevo derecho real a favor del
cesionario sobre las facultades cedidas, las cuales, al no agotar el mo-
nopolio de explotacion que retiene el cedente, permite mantener al au-

(93) Aludimos a la opinién de S. CAVANILLAS MUIICA, Com. LPI, cit., p. 756.
(94) Como ha observado S. CAVANILLAS Muiica, Com. LPIJ, cit., pp. 730-731.
(95) En este sentido, S. CAVANILLAS MUIICA, Com. LPI, cit., pp. 752 y ss.
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tor la propiedad intelectual de la obra cedida (96); de acuerdo con esta
concepcion, se ha explicado que el autor conservaria, a pesar de la ce-
sion, ademds de las facultades no cedidas, un cierto control sobre las
cedidas que se plasma en la posibilidad de exigir al cesionario los me-
dios para explotar la obra y la expectativa de recuperar estas facultades
una vez extinguida la cesién (97). Desde otro punto de vista, se ha es-
timado que existe aqui, por el contrario, una verdadera transmisién de
las facultades cedidas, las cuales, por analogia con las patentes, pueden
transmitirse por todos los medios reconocidas en nuestro ordenamien-
to y también ser objeto de licencias y de usufructo (98). Pero como di-
jimos a propdsito de la cesién no exclusiva, resulta mas acorde con
nuestro Derecho comiin entender que dicha transmisién se traduce
en un derecho de uso y disfrute de las facultades cedidas (99), y por
eso se ha negado acertadamente, a nuestro juicio, que el editor ad-
quiera un ius in re aliena y se ha aproximado el contrato de edicién
al arrendamiento de cosas, sefialindose que la legitimacion del cesio-
nario para perseguir las violaciones recuerda la del arrendatario para
rechazar las perturbaciones de hecho (art. 1560 Cc) (100), de la misma
manera que la solidaridad por transmision inconsentida guarda rela-
cién con el subarriendo (art. 1551 Cc) y el submandato (art. 1722 Cc).
En esta linea, se ha observado atinadamente que el consentimiento del
autor cedente para la transmision no se debe a que las facultades cedi-
das sigan perteneciéndole sino a que se transmite la totalidad del con-
trato, incluyendo la posicién deudora (art. 1205 Cc); pero, aparte de
admitirse la enajenacién por la compraventa sui generis que hemos
descartado antes, se ha visto aqui de nuevo «un contrato mixto, com-
puesto por un arrendamiento de obra o de servicios» (101). A nuestro
juicio, la obligacién de explotar la obra que incumbe al cesionario, ex-
cluye al arrendamiento de obra por ser una obligacién de medios y no
de resultado y no se compadece con el arrendamiento de servicios por
ser parte de la contraprestacion del uso y disfrute conferido al cesiona-
rio; por el contrario, tal obligacién acentiia aqui el paralelismo de la ce-
si6n exclusiva con el arrendamiento de cosa productiva, como el
arrendamiento rastico (art. 1.° LAR).

(96) Propone esta construccién A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la protec-
cion, cit., pp. 58-60.

(97) AsiJ. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesion en exclusiva, cit., p. 211, lo que es
cierto, pero se debe al contenido de la cesién exclusiva y a la elasticidad de la propie-
dad intelectual; sobre esta caracteristica, J. L. LACRUZ BERDEJO, Com. LF], cit., p. 41.

(98) Vid. C.ROGEL VIDE, Bienes gananciales, cit. p. 1843, nota 43, y El derecho
de distribucidn de las obras del espiritu, cit. p. 812, nota 3; en el mismo sentido, C. Ro-
GEL VIDE, Bienes gananciales, cit., p. 1843, nota 43; en el mismo sentido, sefiala N. PE-
REZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., p. 1248, que en el contrato de produccién de obra
audiovisual hay una transmisién y no una mera licencia; contrario al usufructo se
muestra, en cambio, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en exclusiva, cit., pp. 63 y ss.

(99) Conforme a la acertada intuicién de F. RIVERO HERNANDEZ, Com. LPI, cit., p. 335.

(100) En este sentido, M. C. GOMEZ LAPLAZA, Com. LPI, cit., p. 895.

(101) Asimismo, S. CAVANILLAS MUuJCA, Com. LPI, cit., p. 733.
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Un caso particular de cesion exclusiva presunta es el que, a falta de
pacto escrito, se da en la creacion de obras en virtud de una relacion la-
boral, esto es, tanto las obras encargadas por el empresario como las
creadas por el trabajador dentro de la actividad habitual de la empresa,
también por encargo del empresario o por la iniciativa del propio tra-
bajador (102). La cesidn tiene el alcance necesario para el ejercicio de
la actividad habitual del empresario, en el momento en que se le entre-
gue la obra, y en ningiin caso puede utilizarla o disponer de ella para
fines diferentes; esta cesion se rige, en cuanto a la capacidad, precio y
contenido por las reglas propias de la cesién exclusiva (art. 51). Idén-
tido es el caso del autor asalariado de programas de ordenador, sélo
que aqui la cesién presunta es mas amplia al no estar limitada por la fi-
nalidad de la empresa y cercenar la facultad de transformacién corres-
pondiente al autor (103), quien, salvo pacto en contrario, no se puede
oponer a que el cesionario realice o autorice versiones sucesivas de su
programa y programas derivados del mismo (art. 98).Supuesto seme-
jante es el encargo de obra hecho por un editor, que se excluye expre-
samente del contrato de edicién; pero la remuneracion convenida se
debe considerar como anticipo de la que corresponda al autor, si la edi-
cién llega a realizarse (art. 59.2). Como no hay aqui una cesién actual
de facultades de explotacion, el contrato admite diversas configuracio-
nes, tales como la promesa de cesion, el arrendamiento de servicios o
el contrato de obra, hipétesis que es perfectamente posible, a nuestro
modo de ver, porque la opus prometida no consiste solo en la entrega
de la creaci6n intelectual encomendada sino en que la edicién se lleve
efectivamente a cabo. Una modalidad especifica de encargo, y muy poco
conocida, es el que se hace por concurso piblico con premio (104).

Por dltimo, 1a LPI mantiene la hipoteca de las facultades de explo-
tacion «con arreglo a la legislacion vigente» (art. 53.1), es decir, la Ley
de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién de 16
de diciembre de 1954, la cual determina su art. 46.1.° que la hipoteca
de la propiedad intelectual comprende como accesorios, salvo pacto en
contrario, la adaptacién, refundicién, traduccién, reimpresion, nueva
edicién o dicién de la obra hipotecada. Lo que se debe entender dero-
gado por constituir modalidades de la facultad de transformacién (art.
21.1 en relacién con los arts. 11 y 12) y cuyo gravamen exige consen-

(102) Para esta figura, F. BONDiA ROMAN, «Los autores asalariados», en Rev. Ci-
vitas Der. Trab., 19 (1984), pp. 419 y ss.; J. M. RODRIGUEZ TAPIA, Com LPI, cit., pp.
760y ss., y La cesién en exclusiva, cit., pp. 79 y ss.; E. BAUTISTA, «Las obras realiza-
das por encargo. La figura del autor asalariado. Planteamiento general y problemaitica
espaiiola», en I Congreso Iberoamericano, |, cit., pp. 427 y ss.

(103) Vid.,J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., pp. 1349-1351y 1393 y
sS.

(104) Sobre el encargo, T. TORRES GARCIA, Com. LPI, cit., pp. 921 y ss.; para J.
M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva, cit., p. 155, hay aqui s6lo un «pronésti-
co de cesi6n», quien estudia el encargo por concurso en pp. 160 y ss.; también, en ge-
neral, C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, op. cit. pp. 229 y ss.
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timiento expreso del autor (105). Nétese que objeto de la hipoteca son las
facultades de explotacién consideradas singularmente (art. 23), pero, da-
do que son inembargables, la realizacién del valor sélo puede hacerse
efectiva en los frutos o productos derivados de las mismas (art. 53.2).

D. Contratos tipicos

Varias son las figuras contractuales por las que puede operar la cesién
de las facultades de explotacion, las cuales se rigen por sus normas pro-
pias y supletoriamente por las disposiciones generales que conocemos
(art. 57.1). Estas figuras son las siguientes: el contrato de edicion (art. 58),
que comprende la edici6én de libros (art. 62) y de obras draméticas y mu-
sicales (art. 71), el de representacion teatral (art. 74), ejecucién musical
(art. 83) y radiodifusion (art. 84), el de produccién de obra audiovisual
(art. 88) y de transformacién en obra de esta indole (art. 89), y el contrato
de cesi6n del derecho de uso de programas de ordenador (art. 99). Mien-
tras la edicion se refiere a las facultades de reproduccion y distribucién, la
comunicaci6n piiblica se cede en los contratos relativos a las obras draméti-
cas, musicales y escénicas, asi como la facultad de transformaci6n es objeto
de la creaci6n de obras audiovisuales a partir de obras preexistentes; la pro-
duccién de obras audiovisuales comprende, en cambio, todas las facultades,
salvo la de transformacién. En fin, estas figuras presentan las caracteristicas
comunes de ser tipicas, bilaterales, sinalagmdticas, onerosas, conmutativas
y duraderas; pero no son, a nuestro juicio, aleatorias, asociativas ni compor-
tar una relacion intuitu personae. Veamos lo esencial de cada tipo.

a) El contrato de edicién consiste en la cesion de las facultades de
reproduccion y distribucion de obras actuales (art. 59.1 a contrario),
mediante un precio, hecha por el autor al editor, quien se obliga a ejer-
cer tales facultades por su cuenta y riesgo (art. 58). Debe formalizarse
por escrito y referirse a si la cesioén es de caricter exclusivo; el ambito
territorial; la tirada maxima y minima de ejemplares de cada edici6n;
la distribucién de los ejemplares y los reservados al autor, la critica y
la promocién; la remuneracién proporcional del autor; y los plazos en
que el autor debe entregar el original y en que el editor debe iniciar la
distribucién, que no puede exceder de dos afios desde dicha entrega
(art. 60), salvo que se trate de colecciones, prélogos, epilogos u obras
similares (art. 63). Sera nulo —anulable— si no se extiende por escrito
o si se omiten la tirada y el precio, mientras que la omisién de los men-
cionados plazos permite a las partes compelerse reciprocamente para
subsanar la falta y, en defecto de acuerdo, resuelve el juez atendiendo
a las circunstancias, actos concluyentes de las partes y los usos (art.
61.1y 2). La indeterminacion del precio se suple por lo dispuesto en el

(105) En el mismo sentido, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion,
cit., p. 75, implicitamente; explicito al respecto J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en
exclusiva, cit., pp. 118 y ss.
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art. 46 LPI (art. 60.5.°) y la de la tirada por las normas reglamentarias
sobre control, cuyo incumplimiento por el editor habilita al autor y a
sus causahabientes para resolver el contrato (art. 72), que se han apro-
bado por Real Decreto 396/1988, de 25 de abril, el cual distingue los
procedimientos de certificacion y de numeracidén o contraseiiado. De
acuerdo con el primero, el editor debe remitir una certificacién del nd-
mero de ejemplares de la tirada, acompaiiada de una declaracién del
impresor (art. 2.° RD 396/1988), que el autor puede comprobar dentro
de dos afios por medio de un experto, incluido o no en las listas acor-
dadas por las entidades de gestion y las asociaciones de editores y au-
tores, que emite un informe confidencial (arts. 3.° a 5.° RD 396/1988);
conforme al segundo, las partes acuerdan en el contrato un procedi-
miento para efectuar la numeracion o contrasefiado de cada ejemplar
de la tirada correspondiente a cada edicidn, lo que exonera al editor de
otorgar la anterior certificacion (arts. 6.° y 7.° RD 396/1988). En fin,
junto al contrato individual, puede existir el contrato de adhesi6n a las
condiciones generales acordadas por las entidades de gestion de auto-
res y editores, u otras organizaciones representativas (art. 73), las cua-
les no requieren autorizacién administrativa previa.

En virtud de este contrato, el autor debe responder por la autoria y
originalidad de la obra, asi como por las perturbaciones propias que al-
teren el ejercicio pacifico de las facultades cedidas (art. 65.2.); es la
obligacién de garantia por la que el autor debe abstenerse durante el
plazo del contrato de perturbar de hecho o de Derecho al editor confor-
me al tipo de cesiOn, garantia que parece no comprende el plagio o edi-
ciones fraudulentas realizados por terceros (106). Debe, ademds,
entregar la obra en forma apta para ser reproducida y en el plazo con-
venido y, salvo pacto contrario, corregir las pruebas de la tirada (art.
65.1.° y 3.°), momento en que puede introducir modificaciones que es-
time imprescindible, no alteren el caricter o la finalidad de la obra, no
eleven sustancialmente el coste de la edicion, ni rebasen el porcentaje
maximo que el contrato establezca (art. 66). Asimismo, el editor se
obliga a reproducir la obra en la forma pactada, sin alteraciones incon-
sentidas y haciendo constar en los ejemplares el nombre, firma o signo
que identifique al autor (art. 64.1.°); debe someter las pruebas a correc-
cién, salvo pacto contrario, y proceder a la distribucion de la obra en el
plazo y condiciones acordados, y continuarla, a la vez que la difusién
comercial, conforme a los usos imperantes en la profesion (art. 64.2.°,
3.2y 4.%); en cuanto a la remuneracion, debe satisfacer lo estipulado y,
si se ha pactado una cantidad proporcional a los ingresos, debe liqui-
darla, rendir cuentas, certificar la fabricacion, distribucién y existencias
de ejemplares, al menos, una vez por afio y presentar los justificantes
correspondientes a solicitud del autor (art. 64.5.°); por ultimo, debe
restituir el original una vez hecha la impresién y tirada del mismo (art.

(106) En este sentido, R. GAYA SICILIA, Com. LPI, cit., pp. 1023-1025.
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64.6.°). Pediente el contrato, el editor no puede vender la edicién como
saldo, sin consentimiento del autor, antes de dos afios; transcurrido este
plazo, el autor puede ejercer un derecho de tanteo dentro de treinta dias
por el precio de saldo o el 10 por 100 del importe facturado por el editor,
en caso de remuneracién proporcional, vencidos los cuales, puede €l edi-
tor destruir los ejemplares previa notificacion al autor, quien puede adqui-
rirlos gratuitamente, dentro de otros treinta dias, para destinarlos a usos no
comerciales (art. 67). Pero, extinguido el contrato y salvo pacto contrario,
el editor puede vender los ejemplares que posea dentro de tres afios, y en
tal caso el autor puede adquirirlos al 60 por 100 del precio de venta o por
el que se determine pericialmente (art. 70 par. 1.°).

El contrato se extingue por estas tres causas, a saber: por la venta de
todos los ejemplares (art. 69.2.%); por el transcurso del plazo pactado o, en
caso de remuneracion a tanto alzado por diccionarios, prologos, obras
cientificas, traducciones o ediciones a precio reducido, de diez anos y, en
todo caso, de quince (art. 69.1.%, 3.2 y 4.%), y por resolucién a voluntad del
autor en los heterogéneos supuestos siguientes: falta de edici6n de la obra
en el plazo y condiciones convenidos; incumplimiento por el editor, pre-
vio requerimiento, de sus obligaciones de someter las pruebas a correc-
cién, continuar la explotacién y pagar la remuneracion; venta a precio de
saldo o destruccidn de la edicion sin notificacion al autor; cesién indebida
a tercero; no reeditar al cabo de un afio una vez agotada la dltima edicion,
esto es, cuando los ejemplares remanentes sean inferiores al 5 por 1000 a
100; por liquidacién o cambio de titularidad de la empresa, si la obra no
se ha reproducido, o por suspension de la explotacion en caso de cese de
actividad o concurso del editor si no se reanuda en el plazo fijado por el juez
a instancia del autor (68.1, a-f, y 2). Resolucién que, por tratarse de un con-
trato duradero, opera ex nunc, salvo que acontezca en la fase inicial del cum-
plimiento contractual (107), y la indemnizacién no se limita al interés
negativo sino a los perjuicios sufridos efectivamente por el autor (108).

Por otra parte, el contrato de edicion de libros debe expresar,
ademads de las menciones obligatorias que conocemos, la lengua o
lenguas de la publicacion, el anticipo concendido al autor a cuenta
de su remuneracién, las modalidades de 1a edicién y la coleccién en
la que se integra (art. 62.1, a-c); si no se indica el idioma, se entien-
de que la edicién se limita al de la obra original (art. 62.2); estable-
cidas varias lenguas espafiolas oficiales, la publicacién de la obra
en una de ellas no excluye la obligacién de publicarla en las de-
mas, salvo que el autor resuelva el contrato, transcurridos cinco
afios, respecto de las lenguas en que no se haya publicado (art.

(107) Asi, C. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Com. LPI, cit., p. 1080; para esta
clase de obligaciones nos remitimos a nuestro estudio Sobre la estructura de la obliga-
cién, Palma de Mallorca, 1980, pp. 51 y ss.

(108) En este sentido, C. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Com. LPI, cit., p.
1085; criterio semejante mantiene con cardcter general F. PANTALEON PRIETO, «Reso-
lucién por incumplimiento e indemnizacién», en ADC, 1989, pp. 1143 y ss.
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62.3), lo que se aplica también a la traduccién de obras extranjeras en
Espafia (art. 62.4).

En fin, el contrato de edicién de obras dramaticas y musicales com-
porta, ademas, la cesién al editor de la facultad de comunicacion pibli-
ca, con las siguientes particularidades: puede no establecerse el
nimero de ejemplares, pero el editor debe confeccionar los necesarios
para la explotacién normal de la obra de acuerdo con los usos imperan-
tes en la profesion (art. 71.1.%); el plazo para comenzar la distribucién
de las obras sinfénicas y gramatico-musicales es de cinco afios, en lu-
gar de dos (art. 71.2.%); el editor puede vender los ejemplares como sal-
do o destruirlos sin limitacién alguna y el contrato s6lo se extingue por
la terminacion del plazo pactado (art. 71.3.%).

b) El contrato de representacion teatral presenta estas dos moda-
lidades tipicas. Por un lado, es aquel contrato por virtud del cual el au-
tor o sus causahabientes ceden a una persona natural o juridica la
facultad de comunicacién piblica a través de la representacién escéni-
ca de obras literarias, dramaticas, dramatico-musicales, pantomimicas
o coreograficas a cambio de un precio o remuneracién y el cesionario
se obliga a llevarla a cabo (art. 74); y por otro lado, es también aquel
contrato de comunicacién piblica en que el cesionario no asume la
obligacién de realizarla (art. 85). Aunque se ha visto aqui un acto dis-
positivo y un contrato de naturaleza real (109), es lo cierto que la figura
no se aparta del esquema de la cesidn y la segunda modalidad responde
a la idea de la explotacion facultativa que es propia de la cesién no ex-
clusiva; por eso, las dos modalidades estdn sometidas al mismo régi-
men con las adaptaciones que exija la dltima.

El contrato, que debe constar por escrito (art. 45), se ha de referir a
la duracién, al plazo de iniciacién y a las modalidades cedidas. En
cuanto a la duracidn, puede establecerse un plazo cierto o un nimero
determinado de comunicaciones al piiblico; en todo caso, si la cesién
es exclusiva, la duracion no puede exceder de cinco afios (art. 75.1).
Por lo que respecta al plazo de iniciacién, es el acordado por los con-
tratantes, que no puede superar los dos afios desde la fecha de cesion o
desde que el autor puso al cesionario en condiciones de realizar la co-
municacion; a falta de pacto, este plazo es de un afio, y en caso de re-
presentacién escénica, la temporada correspondiente a la conclusién del
respectivo contrato (art. 75.2). Por Gltimo, si no se determinan las mo-
dalidades cedidas, se limitan a la representacién y recitacién en teatros,
salas o recintos que cobren una entrada en dinero (art. 76); si la remu-
neracion de los autores es una proporcién de los ingresos, los empresa-
rios de especticulos piblicos serdn depositarios de la misma y deberan

(109) En este sentido, A. HERNANDEZ MORENO-F. P. MENDEZ GONZALEZ, Com.
LPI, cit., p. 1130; en general, F. GALINDO, «La proteccién y gestién de los derechos de
autores de obras dramdticas. La proteccién y gestién en Espafia», en I Congreso Ibe-
roamericano, I, cit., pp. 819 y ss.
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ponerla a disposicién de los autores o sus representantes semanal-
mente (art. 79).

Ademas de la obligacién de garantia (art. 77.2.%), el autor se obliga
a entregar el texto de la obra; si la obra comprende elementos musica-
les y no estd impresa, debe incluir la partitura completamente instru-
mentada (art. 77.1.%). Por su parte, el cesionario debe llevar a cabo la
comunicacion piblica en el plazo acordado, sin variaciones inconsen-
tidas y en condiciones técnicas que no perjudiquen los intereses legiti-
mos o la reputacién profesional del autor (art. 78.1.° y 2.° en relacién
con el 14.4.°), a no ser que el contrato no contemple esta exigencia (art.
85); debe permitir al autor o sus representantes la inspeccion y la asis-
tencia gratuita a la representacién (art. 78.3.°); ademas de pagar la re-
muneracién convenida, si ésta es proporcional, debe presentar una
declaracién de ingresos y el programa exacto de los actos previstos, asi
como facilitar su comprobaci6n (art. 78.4. 9y 5.9); salvo pacto en con-
trario, el cesionario debe obtener las copias necesarias para la comuni-
cacidn piblica de la obra (art. 80.1.%). Por ltimo, ambas partes de
comin acuerdo deben elegir a los intérpretes principales y al director
de la orquesta, coros, grupos de baile o conjuntos artisticos, y redactar
la publicidad (art. 80.2.2 y 3.%).

El contrato se extingue por las causas generales y en especial, previo
pacto expreso, por el rechazo claro del publico de las obras de estreno des-
tinadas Gnicamente a la representacmn escénica (art. 82), y por resolucién
a voluntad del autor, aiin sin requerimiento, si el cesionario en exclusiva
interrumpe las representaciones piblicas durante un afio o no realiza la
comunicacién en el plazo convenido (art. 81.1.° y 2.°); previa intimida-
cion, el autor puede pedir la resolucion por incumplimiento de las demds
obhgacmnes que incumben al cesionario (art. 81.3.°). Los efectos de esta
resoluci6n son iguales que en el contrato de edicién.

En particular, el contrato para la ejecucion piblica de una compo-
sicién musical es del tipo que impone al cesionario la obligacién de
realizarla y se rige por estas reglas siempre que lo permita la natura-
leza de la obra y la modalidad cedida (art. 83). En cambio, la cesién
para la radiodifusi6n pertenece a la modalidad que no obliga al cesio-
nario a la comunicacién publica (art. 84.1), cesién que se limita a la
emisién por una vez, con medios inalambricos, desde los centros emi-
sores de la entidad cesionaria y dentro del &mbito territorial correspon-
diente, pero comprende la emisién por cable o por satélite en los
términos del art. 36.1 y 2 (art. 84.2).

c) En materia de obras audiovisuales se prevén los contratos de pro-
duccién y de transformacidn, a los que hay que unir el contrato de ver-
sién definitiva, pues, aun cuando no versa sobre la cesién de las
facultades de explotacién, esté ligado estrechamente a su ejercicio; co-
mo hemos aludido a ellos en varias ocasiones en este estudio, resalta-
mos aqui sus rasgos mas sobresalientes, con excepcién del derecho de
participacién o secuencia que ha hemos examinado (art. 90.2-5).
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Por el contrato de produccidn se presume que los distintos coauto-
res de la obra audiovisual ceden en exclusiva al productor de la misma
las facultades de reproduccién, distribucién y comunicacién piblica,
asi como las de doblaje y subtitulado de la obra (art. 88.1); naturalmen-
te que se trata de una presuncion iuris tantum. Como sabemos, s6lo
quedan fuera del contrato, salvo pacto en contrario, la explotacién ais-
lada de la respectiva aportacién siempre que no se perjudique la nor-
mal explotacion de la obra audiovisual (art. 88.2) y la facultad de
transformacion; no obstante, en las obras cinematograficas se requiere
consentimiento expreso de los coautores para copias utilizables en el
ambito doméstico o para la radiodifusion (art. 88.1 pér. 2.°), y también
para traspasar la banda cinematografica a videos de alquiler o para ex-
plotarla por la television (110), si bien se presume dicho consentimien-
to, salvo pacto en contra, para las modificaciones exigidas por el modo
de programacion de la radiodifusion (art. 92.2 par. 2.°). Aparte del de-
recho de participacion, la remuneracion de los coautores —y del autor
de la obra transformada— se debe determinar para cada modalidad de
utilizaci6n cedida (art. 90.1). En fin, recordemos que la negativa injus-
tificada de un coautor a terminar su aportacién, o por causa de fuerza
mayor, no impide al productor aprovechar la parte realizada respetan-
do su autoria; sélo en la primera hipdtesis podréa reclamar ademas in-
demnizacién de perjuicios (art. 91), y en la segunda, la obligaci6én se
extingue con efectos ex mune.

Asimismo, por el contrato de transformacion de una obra que no esté
en el dominio piblico se presume que su autor cede en exclusiva al pro-
ductor las mismas facultades que en el supuesto anterior (art. 89.1); sin
embargo, y salvo pacto contrario, el autor puede explotar la obra cedida en
forma de edicion grafica y de representacion escénica y puede disponer de
ella para otra obra audiovisual al cabo de quince afios (art. 89.2). Dado
que estas reservas limitan la exclusiva cedida al productor, no se deben in-
terpretar de forma extensiva ni, menos ain, inversa (111).

Por tltimo, el contrato de versién definitiva es aquél con arreglo al
cual se establece la versién que pone término a la obra audiovisual,
contrato que, aun cuando se pacta entre el director-realizador y el pro-
ductor (art. 92.1), no se opone a la intervencion de los coautores en la
fijacién de la misma (112); buena prueba de ello es que las modifica-
ciones ulteriores de esta version requieren el consentimiento, no de es-
tos sujetos, sino de «quienes hayan acordado dicha versi6n definitiva»
(art. 92.2 pér. 1.°). Sobre esta version ejercen los coautores sus faculta-
des personalisimas (art. 93.1) y no se puede destruir el soporte original
que la contenga (art. 93.2).

(110) Como advierte N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., p. 1243.

(111) Segiin propone J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en exclusiva, cit., p. 85;
critica de la restriccién se muestra N. PEREZ DE CASTRO, Com. LPI, cit., p. 1259.

(112) En este sentido, aunque con argumentos poco convincentes, N. PEREZ DE
CASTRO, Com. LPI, cit., pp. 1301-1302.
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d) Al margen de los contratos sobre bienes informaticos y de la
cambiante fenomenologia de las llamadas licencias de uso (113), la
LPI regula el contrato de cesién del derecho de uso, en cuya virtud el
empresario «autoriza a otro a utilizar el programa, conservando el ce-
dente la propiedad del mismo» (art. 99.1 par. 1.°); salvo prueba en con-
trario, la cesi6n se presume no exclusiva, intransferible y para satisfacer
las necesidades personales del usuario (art. 99.1 par. 2.°); y se precisa,
no sin cierta incoherencia, que la introduccién del programa en la me-
moria interna no constituye reproduccién y debe comunicarse (art.
99.3), que la reproduccién para uso personal, salvo la copia de seguri-
dad, debe ser autorizada (art. 99.2) y que la adaptacion del programa
por el usuario para su exclusiva utilizacién no es transformacién ni ge-
nera una obra transformada (art. 99.4).

Ala vista de esta disciplina, se ha pensado que estamos ante una
nueva facultad de explotacién, consistente en el derecho de uso o utili-
zaci6n del software (114), el cual se ha equiparado a un derecho real de
tal tipo o se ha considerado como un derecho nuevo parecido al présta-
mo (115); con todo, en lo que concierne a la naturaleza del contrato por
el que tal facultad se cede al usuario, se ha entendido con raz6n, a nues-
tro juicio, que se trata de un arrendamiento, que no excluye la compra-
venta del soporte de los programas de aplicacién masiva (diskettes),
con el consiguiente agotamiento de 1a propiedad intelectual (116).

III. LOS OTROS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

1. CARACTERISTICAS GENERALES

Sabemos que la LP], al lado de los derechos de autor, regula otros
derechos de propiedad intelectual a favor de los artistas intérpretes o
ejecantes (art. 101), productores de fonogramas (art. 108), productores
de grabaciones audiovisuales (art. 112), entidades de radiodifusién
(art. 116), autores de meras fotografias (art. 118) y editores de obras
inéditas de dominio pubhco (art. 119). Se trata de una nueva regulacién
que se ha inspirado, seglin reconoce el Predmbulo de la LPI (par. 11),
en la Convencién de Roma de 1961 y en el Convenio sobre fonogra-

(113) Para esto, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., pp. 1401-1402; 1.
HERNANDO COLLAZOS, op. cit., pp. 1829 y ss., y M. C. GETE -ALONSO Y CALERA, «La
contratacién en materia mformatlca» enla Ley, X111, n.° 3005, 19-V-92, pp. 1y ss.

(114) Asi opinan J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., p. 1397 y M. HERE-
DERO, 0p. cit., p. 157.

(115) Asilo conciben, respectivamente, M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, Com. LPI,
cit., pp. 663, nota 8, y 664, y J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesidn en exclusiva, cit., p. 75.

(116) En este sentido, J. DELGADO ECHEVERRIA, Com. LPI, cit., pp. 1399 y ss.;
I. HERNANDO COLLAZOS, op. cit., p. 1832, y M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, La con-
tratacibn, cit., p. 3; sobre el punto, vid. C. ROGEL VIDE, El derecho de distribucién de
las obras del espiritu, cit. pp. 837-838.
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mas de 1971, y ha tenido en cuenta también la Ley-tipo acordada por
el Comité Intergubernamental de la mencionada Convencion en la se-
sién de Ginebra de 1974. Estamos ante una materia en continua trans-
formacién, no sélo por los avances tecnoldgicos de reproduccién y
difusidn, sino por la posible incorporaci6én de nuevos sujetos a esta es-
fera de proteccién, como puede ser el editor (117).

Se ha venido a reconocer asi que estos auxiliares de la creacion in-
telectual realizan también una obra de creacion, y por eso ostentan
unos derechos que nuestro legislador, apartindose de las denominacio-
nes habituales, ha calificado como derechos de propiedad intelectual,
los cuales se rigen por sus normas propias y en lo que concierne al con-
tenido de las facultades de explotacién que confieren y a sus limites,
con caricter subsidiario y en lo pertinente, por los arts. 17223y 31 a
40 LPI (art. 122). Pero aqui la creacion consiste en llevar a cabo la pu-
blicacién o la comunicacién piiblica de obras preexistentes y se mate-
rializa o concreta, en consecuencia, en una obra intelectual diferente;
de aqui que estos derechos sean compatibles con los derechos del autor
de la obra publicada o comunicada (art. 3.°.3.°) y se entiendan sin per-
juicio de los que correspondan a los autores (art. 121). Aunque se ha
pensado que en un eventual conflicto deben prevalecer los intereses le-
gitimos de estos tltimos, la regla de «coexistencia pacifica» excluye,
en realidad, toda posibilidad de conflicto (118).

Es de notar que estos derechos presentan la misma naturaleza juri-
dica que los derechos de autor, pero difieren en que se rigen por un
principio de estricta tipicidad; no s6lo hay un numerus clausus de su-
puestos protegidos, sino que su contenido es el que determina en cada
caso la LPL. En términos generales, este contenido comprende las fa-
cultades de explotaci6n previstas de forma singular por el art. 17 LP]I,
salvo la de transformacion, y son de una duracién mas breve; faculta-
des personalisimas sélo tienen los artistas intérpretes o ejecutantes y
son menos y mas restringidas que las de los autores. Recordemos, en
fin, que el requisito de originalidad, como vimos, estd aqui mitigado.

Pese a ser heterogéneos, los supuestos contemplados pueden orde-
narse en tres grupos. En primer lugar, tenemos a los artistas intérpretes

(117) Sobre los llamados derechos vecinos o conexos, vid. A. CABANILLAS SAN-
CHEZ, Com. LPI, cit., pp. 1425 y ss., y C. DOUTRLEPONT, «La notion de droit voisin. Analy-
se en droit comparé», en Les journées du droit d’autuer, Bruselas, 1989, pp. 5 y ss.; para la
Convencién de Roma, P. MASOUYE, «La Convention de Rome en matiére de droits voi-
sins», en Les journées, cit., pp. 43 y ss., y los trabajos reunidos en I Congreso Iberoameri-
cano, 11, cit., pp. 689 y ss.; en fin, para la posible proteccion auténoma del editor, el debate
recogido en Le droit d’auteur enjeu économique et cultural, cit.,, pp. 245 y ss., y M. DEL Co-
RRAL, «;Hacia el derecho del editor? La dimensién internacional del tema. Presente y futu-
10», en I Congreso Iberoamericano, 11, cit., pp. 787 y ss.

(118) Como seiialan M. CocA PAYERAS-P. A. MUNAR, Com. LPI, cit., p. 1625; la
expresion entrecomillada es de A. CABANILLAS SANCHEZ, Com. LPI, cit., p. 1438; por
el contrario, afirma la preferencia del autor A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la
proteccidn, cit., p. 84.
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o ejecutantes, cuyo régimen les confiere una fisonomia especial; segui-
damente, estin los productores de fonogramas y los de grabaciones au-
diovisuales que ostentan, junto a otras, la facultad de distribucién, a los
que conviene unir las Entidades de radiodifusién por afinidad técnica;
por dltimo, est4 el grupo residual de los fotégrafos no autores y los edi-
tores de obras inéditas. A este esquema nos cefiiremos a continuacion.

2. ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES

Es artista intérprete o ejecutante «la persona que represente, cante,
lea, recite, interprete o ejecute en cualquier forma una obra» (art. 101),
sefialadamente las obras contempladas por los arts. 10.1, letrab, cy d,
y 20.2, letra a, LPI; se deben incluir aqui los artistas de variedades, de
circo y de marionetas, asi como a los actores secundarios o de reparto,
pero no a los locutores que se limitan a leer noticias ni a los figurantes
o comparsas (119). A estos artistas se asimilan los directores de escena
y de orquesta (art. 101, parte final), los cuales no se consideran, en con-
secuencia, como autores. En caso de participaci6n colectiva de varios
artistas en una misma actuacion, tales como un grupo musical, coro,
orquesta, ballet o compaiiia de teatro, se debe elegir por mayoria de los
participantes un representante para el ejercicio conjunto de las faculta-
des de explotacidn, cuya designacién debe constar ademés por escrito;
se excluye de esta representacion a los solistas y a los directores de or-
questa o de escena (art. 105). No estamos aqui ante una obra colectiva
(art. 8.°) sino més bien ante un supuesto semejante a la obra en colabo-
racién (art. 7.%), cuyo régimen se puede aplicar por analogia, pero €l
respectivo contrato, que debe otorgar el representante, no se puede asi-
milar al contrato de produccién de una obra audiovisual (art. 88), salvo
pacto expreso de los contratantes.

Los artistas gozan de las facultades personalisimas de autoria (art.
14.3.°) y de integridad de su obra (art. 14.4.°); por eso, pueden exigir el
reconocimiento de su nombre sobre sus interpretaciones o ejecuciones
y oponerse a cualquier deformacién, mutilacién o atentado que lesione
su prestigio o reputacion (art. 107 par. 1.°); estas facultades son vitali-
cias y se transmiten mortis causa, igual que en el caso de los autores
(art. 15.1), s6lo que aqui a favor de los herederos y por un plazo de
veinte afios (art. 107 par. 1.° parte final). Naturalmente que estas facul-
tades no se pueden transmitir por actos entre vivos.

Por otra parte, los artistas ostentan también dos facultades de ex-
plotacién, las de reproduccion y comunicacion piblica de sus interpre-
taciones y ejecuciones, las cuales se pueden ceder, con caricter
exclusivo 0 no, mediante un contrato de autorizacién (art. 102.1); el
contrato debe constar por escrito (art. 102.2) y el pacto para el doblaje

(119) En opinién de A. CABANILLAS SANCHEZ, Com. LPI, cit., pp. 1442-1443.
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en la propia lengua del artista debe ser expreso (art. 107 par. 2.°). Sila
actuacion se realiza en cumplimiento de un contrato de trabajo o de
arrendamiento de servicios, se entiende, salvo estipulacién en contra-
rio, que la contraparte adquiere estas dos facultades, con arreglo a la
naturaleza y objeto del contrato (art. 104). Se presume, pues, que los
mencionados contratos comportan una cesién a favor del empresario o,
en su caso, del arrendador.

Ademas, corresponden a los artistas los derechos de remuneracién
que conocemos, €sto es, la remuneracién compensatoria por copias de
uso privado de las interpretaciones o ejecuciones fijadas en cualquier
soporte sonoro o visual (art. 25.1) y un derecho de participacién o se-
cuencia semejante al de los artistas plasticos (art. 24) y los autores de
obras audiovisuales (art. 90). A este respecto, se determina que por el
contrato de interpretacion o ejecucién para realizar un fonograma o
una obra audiovisual el artista cede las facultades de reproduccién y
comunicacidn piblica (art. 102.3), parece que simultdneamente; en
particular, la comunicacién piblica del fonograma con fines comercia-
les confiere al artista una compensacion econémica (art. 103.1), cuyo
importe, tras la reforma de 1992, es la mitad del rendimiento neto ob-
tenido por el productor (art. 103.2); artistas y productores pueden ac-
tuar conjuntamente ante el usuario del fonograma (art. 103.3).

En fin, estas facultades de explotacién y de remuneraci6n tienen
una duracién de cuarenta afios a partir del dia primero de enero del afio
siguiente a aquél en que tuvo lugar la interpretacién o ejecucion o la
publicacién del fonograma o la obra audiovisual (art. 106). Esta pro-
teccidn corresponde a los artistas espaiioles cualquiera que sea el lugar
de la interpretaci6én o ejecucion (art. 146.1); asimismo, se reconoce a
los artistas extranjeros en estos casos: residencia habitual en Espaiia,
actuacion en territorio espafiol, interpretacién o ejecucién grabada en
fonograma o en soporte audiovisual o incorporada a una emisién de ra-
diodifusién que se protejan por el Derecho espafiol (art. 146.2); y en
todo caso gozan de la proteccién que les corresponda por Convenios o
Tratados internacionales suscritos por Espafia o por la reciprocidad
(art. 146.3).

3. FONOGRAMAS, GRABACIONES AUDIOVISUALES Y RADIODIFUSION

«Se entiende por fonograma toda fijacién exclusivamente sonora
de la ejecucion de una obra o de otros sonidos» (art. 108.1); fijacién
que ha de estar incorporada en cualquier soporte material suficiente-
mente permanente o estable, como dice la Ley-tipo de 1974 (art. 1.%.ii).
Se ha discutido si €l fonograma es una obra intelectual o una cosa o
producto de naturaleza ordinaria resultante del proceso mecénico de
grabacion; discusién que ha perdido su razén de ser en nuestro Dere-
cho desde el momento en que, aun cuando no aparezca en el elenco del
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art. 10 LPI, es objeto de estos «otros» derechos de propiedad intelec-
tual (120), lo que presupone admitir, en nuestra opinién, que el fono-
grama incorpora en cierto modo una labor de creacién (art. 1.°).

El titular del fonograma es su productor, es decir, la persona natural
o juridica, o la respectiva empresa, bajo cuya iniciativa y responsabili-
dad se realiza la fijaci6n por primera vez (art. 108.2). Le corresponden
las facultades de reproduccion directa o indirecta de los fonogramas,
distribucién de las copias y comunicaci6n piblica de aquéllos y de és-
tas (art. 109.1); en especial, la distribucién comprende la importacién
y exportacion de las copias (109.2). Estas facultades se ceden a tercero
por el contrato de autorizacién, y en tal caso estdn legitimados para
perseguir las infracciones tanto el cedente como el cesionario (art.
110), igual que en la cesion en exclusiva (art. 48 par. 1.°). En fin, estas
facultades duran cuarenta afios desde el primer dia del afio siguiente a
la grabacion o, en su caso, publicacién del fonograma (art. 111).

No disimil es el régimen de las grabaciones audiovisuales, que son
también las fijaciones o grabaciones de un plano o secuencia de image-
nes, con o sin sonidos, aunque el resultado no pueda calificarse como
obra audiovisual (art. 112), cuya definicién legal conocemos (art.
86.1). La fijacion difiere de la obra de esta clase en que alude solamen-
te al soporte material que la contiene; por eso, no abarca los llamados
telefilmes, pero si los videogramas (121), y comprende también las fo-
tografias incorporadas a la grabacion (art. 114).

Asimismo, el titular de la grabacién audiovisual es quien la produ-
ce, esto es, la persona natural o juridica que tiene la iniciativa y asume
la responsabilidad de la fijacion (art. 112). Ostenta las facultades de re-
produccién, distribucién y comunicacién piiblica, que puede ceder por
un contrato de autorizacién (art. 113), y ademas todas las facultades de
explotacion de las singulares fotografias incluidas en la grabacién (art.
114), cuyo ejercicio, por ser independiente de las que correspondan al
fotografo, autor (art. 17) o no (art. 118 par. 2.°), requiere ¢l consenti-
miento previo de éste (122). Estas facultades duran igualmente cuaren-
ta afos desde el comienzo del afio siguiente a la grabacion o, en su
caso, a la divulgacién de la misma (art. 115).

Finalmente, hay que recordar que tanto los productores de fonogra-
mas como los de las grabaciones audiovisuales gozan de la remunera-
ci6én compensatoria por copia de uso personal por medio de aparatos
no tipograficos (art. 25.1). En otro orden de cosas, estos dos supuestos
guardan un estrecho paralelismo con la obra colectiva (art. 8.°), que
acaso deba trasladarse en una préxima reforma del Libro I al Libro II

(120) Bien lo advierten M. COCA PAYERAS-P. A. MUNAR, Com. LPI, cit., p.
1492.
(121) En opini6n de M. CoCA PAYERAS-P. A. MUNAR, Com. LPI, cit., pp. 1535 y ss.

(122) Otras soluciones proponen M. CoCA PAYERAS-P. A. MUNAR, Com. LPI,
cit., pp. 1553-1554.
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de la LPI, en consonancia con quienes propician la proteccién auténo-
ma del editor por la via de estos otros derechos de propiedad intelec-
tual (123).

Por wltimo, las Entidades de radiodifusion ostentan la facultad de
comunicacién piblica de sus programas por medio de la emision o
transmision (art. 116.1), que incluye, en concordancia con lo dispuesto
en los arts. 20.2, letras ¢ y d, y 36.2 LPI, la produccion de sefiales con
destino a satélites de radiodifusion o telecomunicacién (art. 116.2, 1.2
parte). Esta facultad se puede ceder a través de un contrato de autoriza-
cion con cualquiera de estas tres finalidades tipicas: a) La retransmi-
sién por cualquier procedimiento técnico por emisora distinta de la
cedente (art. 20.2,¢), incluso a través de los mencionados satélites (art.
116.2, parte final); b) la grabacién y la reproduccion de la misma en
cualquier soporte audiovisual, incluso imégenes aisladas de la emisién
o transmision, y ¢) la comunicacion piiblica de las emisiones en luga-
res que exijan al pago de entrada (art. 116.1, a-c). La duraci6n de esta
facultad es, asimismo, de cuarenta afios contados desde el afio siguien-
te al de la emisi6n (art. 117). Todas las Entidades domiciliadas en Es-
paiia gozan de la misma proteccién (art. 148.1), sin perjuicio de la
prevista en los Convenios y Tratados internacionales en los que Espafia
sea parte (art. 148.2).

4, MERAS FOTOGRAFIAS Y OBRAS INEDITAS

Las llamadas meras fotografias son una fotografia a secas u otra re-
produccién obtenida por un procedimiento anilogo (art. 118 par. 1.% y
se contraponen a las creaciones originales de tipo artistico que se cali-
fican como obras fotograficas (art. 10.1,h); distincion de gran trascen-
dencia, pues, mientras las Gltimas est4n protegidas por un derecho de
autor, las primeras se amparan, en cambio, por este otro derecho de
propiedad intelectual. En principio, la diferencia estriba en que 1a mera
fotografia no es artistica ni original, caracteres que, como sabemos,
son tan claros en teoria como oscuros en la practica; por eso, es prefe-
rible huir de conceptos aprioristicos y considerar que esta diferencia,
como se ha sugerido acertadamente, ha de apreciarla el juzgador en ca-
da caso (124).

El titular de 1a mera fotografia es el fotégrafo que la ha realizado ma-
terialmente, quien goza de las facultades de reproduccion, distribucién y
comunicacion gﬁblica, que puede ceder por un contrato de autorizacién
(art. 118 par. 1.°). Su duracién se extiende hasta los veinticinco afios y el
dies a quo es la fecha de realizacién de la fotografia (art. 118 pér. 2.9).

123) Asi, como sabemos, M. MANGADA, op. cit., p. 783.
124) En este sentido, M. COCA-PAYERAS-P. A. MUNAR, Com. LPI, cit., p. 1601;
en parecidos términos, A. DELGADO PORRAS, Panorémica de la proteccién, cit., p. 91.
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El dltimo supuesto que contempla la LPI es la figura del editor
de obras inéditas o no divulgadas que estén en el dominio piblico
por haber caducado las facultades de explotacién (art. 41 par. 1.9),
que se le confieren por la publicacién de las mismas (art. 119.1);
asimismo, tales facultades se reconocen ahora a favor del editor que
publique obras no protegidas, pero susceptibles de ser individuali-
zadas por su composicion tipogréfica, presentacion y demés carac-
teristicas editoriales, a quien se le conceden, sin embargo,
solamente las facultades de reproduccién, distribucién y comunica-
cién piblica (art. 119.2). En ambos casos, la duracién de estas facul-
tades es de diez anos contados desde el primer dia del afio siguiente a
la publicacién (art. 120).

Por tltimo, los productores de fonogramas y los de grabaciones au-
diovisuales, asi como los fotdgrafos y los editores, se sujetan al mismo
régimen internacional privado. Asf, la LPI se aplica a los ciudadanos
espafioles y a las empresas domiciliadas en Espaiia (art. 147.1,a) y a los
extranjeros que publiquen en Espafia por primera vez o en los treinta
dias siguientes a la publicacién en otro pais, salvo que el Gobierno es-
tablezca restricciones por tratarse de nacionales de Estados que prote-
jan insuficientemente a los espafoles (art. 147.1,b); en todo caso,
prevalece lo acordado en los Convenios y Tratados internacionales
suscritos por Espaiia o, en su defecto, la reciprocidad (art. 147.2).

IV. TUTELA CIVIL'Y GESTION COLECTIVA

1. ACCIONES DE CESACION Y RESARCIMIENTO Y MEDIDAS
CAUTELARES

A diferencia de la antigua confiscacién o comiso, la LPI ha articu-
lado un sistema més amplio de tutela civil que comprende la accién de
cesacion (art. 124), la accion de resarcimiento (art. 125) y abundantes
medidas cautelares (art. 126). Esta tutela civil es sin perjuicio de otras
acciones (art. 123 par. 1.°), en especial de aquellas que protegen el ho-
nor, la intimidad o la imagen (art. 9.° LO 1/1982), 1a propiedad ordina-
ria (art. 348 par. 2.° Cc) o la responsabilidad civil (art. 1902 Cc). Lo
que quiere decir que estas vias de proteccién son independientes y
compatibles entre si y, en particular, que la proteccion de los bienes o
derechos de 1a personalidad, la del soporte material de la obra o la del
prestigio profesional o la reputacién quedan fuera de la LPI y se rigen
POT Sus propias normas.

Conviene advertir que el sujeto protegido es el titular actual de los
derechos de autor y de los otros derechos de propiedad intelectual, es
decir, no sélo el titular originario sino también sus sucesores y cesiona-
rios; se amparan tanto las facultades personalisimas del autor y del ar-
tista como las facultades de explotacién, comprendidos los derechos de
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remuneracion (125). Por otra parte, la infraccién consiste en la defrau-
dacion, esto es, la usurpacién o el ejercicio inconsentido de dichas fa-
cultades por un tercero (126). En fin, la lesién puede recaer lo mismo
sobre las facultades pesonalisimas que sobre las de explotacién, y en
cualquiera de los dos casos, 0 en ambos, puede provocar dafios mora-
les y dafos patrimoniales indistintamente; por eso, no es de compartir
el criterio segiin el cual «“dafio moral” en el sentido de la Ley es dafio
a un derecho moral de autor reconocido en la LPI, no cualquier dafio
moral» (127). Aparte de que la LPI no distingue (128), y con indepen-
dencia de la patrimonialidad o no de las facultades personalisimas, na-
da impide que, por ejemplo, la divulgacién no autorizada, la
usurpacioén de la autorfa o la alteracién de la integridad de la obra cau-
sen dafios patrimoniales y también dafios morales y distintos de los que
afectan al honor o a la reputacion profesional, tales como sufrimiento,
pena, impacto psicoldgico, etc.; a su vez, la usurpacion de las faculta-
des de explotacién puede producir los dos tipos de dafio, segin la prue-
ba y las circunstancias del caso.

La acci6én de cesacidn habilita para obtener la inhibicion actual y
futura de la actividad ilicita y la remocién de sus medios y resultados;
asi, se puede pedir la suspension de la explotacién infractora (art.
124.1,a), 1a prohibici6én de reanudarla (art. 124.1,b) y la retirada del co-
mercio o destruccion de los ejemplares ilicitos, la inutilizacién o des-
truccién de los elementos destinados a su reproduccién y la remocién
o precinto de los aparatos utilizados en la comunicacién piblica no au-
torizada (art. 124.1, c-e). La destruccién o inutilizacién en estos casos
no es total sino en la medida necesaria para impedir la usurpaci6n (art.
124.2) y el titular puede adquirir los ejemplares y materiales ilicitos a
precio de coste y a cuenta de la indemnizacién de dafios y perjuicios
(art. 124.3). Pero esta acci6n no alcanza a los ejemplares ilicitos adqui-
ridos de buena fe para uso personal (art. 124.4); buena fe es aqui el des-
conocimiento del caricter ilicito conforme a la diligencia media y el
uso personal se contrapone a la reinsercion de los ejemplares en el
mercado concurrencial de los derechos de propiedad intelectual (129).

Aunque la accién de resarcimiento se dirige a la reparacién integra
tanto del dafio moral como del patrimonial, se trata, en realidad, de su-
puestos autébnomos que se someten a reglas diferentes. En cuanto al
primero, se precisa que no es consecuencia ni requiere la prueba previa

(125) Excluye estos derechos, en cambio, A. DELGADO PORRAS, Panordmica de
la proteccién, cit., p. 93.
(126; Para esto, A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., pp. 1639 y ss.
(127) Se mantiene A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., p. 1660; en el mismo
sentido, L. DfEz-PicAZO, Com. LPI, cit., p. 1698; en cambio, J. M. RODRIGUEZ TAPIA,
La cesibn en exclusiva, cit., pp. 246 y ss., sostiene que no hay correlacion entre el tipo
de facultad afectado y el tipo de dafio producido.

(128) Como observa A. DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccién, cit., p.
93, a prop6sito de la actividad ilicita del infractor.

(129) Como sefiala A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., pp. 1690 y 1691.
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del perjuicio econémico y se fijan estas tres bases normativas para el
clculo de la indemnizacién: las circunstancias de la infraccién, la gra-
vedad de la lesion y el grado de difusién ilicita de la obra usurpada (art.
125 pér. 2.°). Por lo que se refiere al dafio patrimonial, se establece una
opci6n a favor del actor segiin la cual puede reclamar o €l beneficio
que hubiere obtenido presumiblemente de no mediar la usurpacion o la
remuneracion que hubiera percibido de haber autorizado la explota-
cién (art. 125 par. 1.°). La accidn, en fin, prescribe a los cinco afios des-
de el momento en que pudo ejercitarse (art. 125 par. 3.°).

Se ha pensado que estamos aqui ante el sistema de regalia que pre-
tende la tasacion abstracta del dafio patrimonial por el enriquecimiento
indebido del infractor (130), pero los beneficios de este {ltimo, como
se ha observado, no sélo quedan fuera de la opcion conferida al perju-
dicado sino que, «ademas, es imposible establecer una ecuacion entre el
lucro cesante del titular del derecho y el beneficio del usurpador» (131).
Por otra parte, la mencionada opcidn plantea dificultades procesales y
parece refundir el daiio emergente y el lucro cesante (132), con lo que
se excluiria la acumulacién de los mismos que establece el Derecho
comin (art. 1106 Cc). Por fin, aunque los beneficios del infractor se
han omitido, se considera equitativo, con razén, aproximarlos al lucro
cesante sufrido por la victima de la usurpacién (133).

Por otra parte, se ha entendido que el art. 123 LPI no excluye otras
acciones restauradoras del estado anterior a la usurpacién, como la de
enriquecimiento indebido o las tendentes a la restitucion de los lucros
y frutos obtenidos por el infractor (134).

Por iltimo, las medidas cautelares pueden solicitarse cuando ya ha
ocurrido la usurpacién o cuando exista un temor racional y fundado de
que se va a producir de modo inminente, lo que debe apreciar el juez;
consiste en la intervencion o depésito de los ingresos obtenidos por la
actividad ilicita, la consignacién de las remuneraciones debidas, la sus-
pensi6n de la reproduccién, distribucién o comunicacién piblica in-
consentidas y el secuestro de los ejemplares y del material empleado
en la reproduccién o en la comunicacion piblica (art. 126.1-3). Tras la
reforma de 1992, el procedimiento se rige por estas reglas: es compe-
tente el Juez de Primera Instancia del lugar donde ocurra la infraccién
o0 existan indicios o se descubran los ejemplares, a eleccién del actor,
pero una vez presentada la demanda principal s6lo serd competente el

(130) Asi, A. CARRASCO PERERA, Com. LPI, cit., pp. 1665 y ss.
131) En este sentido, L. Diez-Picazo, Com. LFI, cit., p. 1696.
132) Bien lo advierte L. Diez-Picazo, Com. LPI, cit., p. 1697.

(133) En opinién de L. Diez-Picazo, Com. LPI, cit., pp. 1696 y 1698; la com-
parte V. GUILARTE GUTIERREZ, «La superaci6n del empobrecimiento de la victima co-
mo medida indemnizatoria frente a la responsabilidad extracontractual», en RDP,
1991, pp. 1021 y ss., en concreto 1030.

(134) Asi, L. Dfez-Picazo, Com. LPI, cit., p. 1696, y A. CARRASCO PERERA,
Com. LPI, cit., pp. 1670 y ss.
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Juez que la conozca o, solicitada la medida junto con la demanda y du-
rante la sustanciacién de la misma, sélo serd competente el Juez que
esté conociendo el pleito; debe solicitarse por escrito y no requiere
asistencia legal ni representacion; dentro de diez dias el Juez debe oir
a las partes y resolver al dia siguiente; ambas partes pueden pedir el re-
conocimiento judicial que, una vez admitido, se lleva a efecto de inme-
diato; antes de resolver, el Juez puede exigir al solicitante fianza
bastante por los perjuicios y las costas; puede reiterarse la peticién si
aparecen nuevos hechos o nuevas pruebas; en caso que las medidas se
soliciten antes de entablarse la demanda, ésta se debe interponer dentro
de ocho dias desde la concesién de aquéllas (art. 127.1.2-6.%). Tanto las
medidas cautelares como el procedimiento pueden aplicarse, con las debi-
das adaptaciones, en causas criminales (art. 128).

2. PUBLICIDAD FORMAL Y PUBLICIDAD MATERIAL

Suprimida la anterior publicidad obligatoria, se mantiene la ins-
cripcidn voluntaria de todos los derechos de propiedad intelectual en
el Registro General de la Propiedad Intelectual (art. 130.1). Este Re-
gistro es de caricter Gnico en todo el territorio nacional, el cual, tras la
reforma de 1992, cuenta con un Registro Central que se regula regla-
mentariamente, asi como la inscripcién, la coordinacién y la informa-
cién entre las Administraciones Piblicas competentes (art. 129.1).
Las Comunidades Auténomas competentes, determinaran su estructu-
ra y funcionamiento en los respectivos territorios y asumiran su lle-
vanza con arreglo al citado Reglamento (art. 129.2).

En todo caso, la inscripcién tiene el mismo efecto que el previsto
por el art. 38 par. 1.%, 1.2 parte, LH y consiste, salvo prueba en contra-
rio, en la presuncién de que los derechos inscritos existen y pertenecen
al titular en la forma determinada en el respectivo asiento (art. 130.3);
de esta presuncion de exactitud se deduce la legitimacion del titular
inscrito y se ha entendido que, dada la confianza del adquirente en que
s6lo puede disponer tal titular, cabe también la aplicacién analégica del
art. 34 LH, si se dan los requisitos para ello (135). Ademas de los prin-
cipios de legalidad, calificacién y recurso directo ante la jurisdiccién
civil (art. 130.2), segin el Reglamento en vigor hasta el 1 de mayo de
1994, 1a inscripcidn se rige por estas reglas: legitimados para solicitar-
la estan los titulares originarios, los sucesores, los productores de obras
audiovisuales y los editores de publicaciones periddicas (art. 5.°); los
actos o contratos deben constar en documento piiblico, ejecutoria o do-
cumento auténtico expedido por un juez (art. 6.°); la fecha de la ins-
cripcién es el dia y 1a hora del asiento de presentacidn (art. 7.°); el
tracto sucesiv® exige la inscripcion previa del transmitente, el cual se
puede reanudar por acreditacién fehaciente de que el transmitente ad-
quirié en virtud de documento pablico (art. 8.°); cabe la correccion de

(135) En este sentido, M. AMOROS GUARDIOLA, Com. LPI, cit., p. 1734
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oficio o a instancia de parte de los errores materiales (art. 10); 1a publi-
cidad formal se obtiene por consulta directa, salvo el contenido de los
programas de ordenador, las certificaciones y las notas informativas
(art. 11); los asientos pueden practicarse en libros u otros soportes ma-
teriales apropiados (art. 12) (135 bis).

Por otra parte, cabe ademés la publicidad material por medio de los
simbolos de reserva, los cuales pueden colocarse en los distintos ejem-
plares de la obra de manera que muestren claramente que las faculta-
des de explotacion estdn reservadas (art. 131 pér. 3.°). Se trata de 1a (C)
que el titular o cesionario en exclusiva puede anteponer a su nombre,
indicando el lugar y afio de divulgacién (art. 131 par. 1.°) o de la (P)
que puede anteponer en los fonogramas y en sus envolturas el produc-
tor o el cesionario, sefialando ademas el afio (art. 131 par. 2.°). Como se
ha sefialado, la eficacia de estos simbolos es probatoria y posesoria; aun-
que no acreditan plenamente la titularidad anunciada, impiden a los terceros
alegar desconocimiento de la que piiblicamente notifican (136).

3. LASENTIDADES DE GESTION COLECTIVA

Suprimido el antiguo monopolio legal, se ha establecido un sistema
de libre concurrencia, aunque sujeto a control piblico, de Entidades
constituidas legalmente que se dediquen, en nombre propio o ajeno, a
la gesti6n de las facultades de explotacion y derechos de remuneracion
pertenecientes a una pluralidad de titulares, previa autorizacién del Mi-
nisterio de Cultura publicada en el BOE (art. 132 par. 1.°), las cuales no
deben tener 4nimo de lucro y pueden ejercer las facultades confiadas a
su gestion (art. 132 par. 2.°); descartadas las fundaciones y las socieda-
des, se ha entendido que pueden ser asociaciones y también cooperati-
vas (137). Con todo, la autorizacién es sumamente restrictiva, pues,
aparte del cumplimiento de la docena de requisitos previstos por el art.
136 LPI, se debe acreditar que la Entidad solicitante refine condiciones
para asegurar una administracién eficaz en todo el territorio y que la
autorizacién favorece los intereses generales de proteccién de la pro-
piedad intelcetual en Espafia (art. 133.1, a-c), para lo que se tiene en
cuenta el nimero de titulares, el volumen de usuarios, la idoneidad de
los estatutos y los medios, las relaciones internacionales y el informe
de las Entidades ya autorizadas (art. 133.2); el designio es, pues, que

(135 bis) Tras dicha fecha, entra en vigor el nuevo Reglamento aprobado por el
Real Decreto 733/1993, que traspasa las funciones registrales a los futuros Registros
territoriales de las Comunidades Auténomas, a la vez que acentiia el cardcter primor-
dialmente administrativo de los mismos.

(136) En este sentido, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, Com. LPI, cit., pp. 1763-1764.

(137) Como observa F. CAPILLA RONCERO, Com. LPI, cit., pp. 1784 y ss.; sobre
el punto, en particular, F. BENITEZ DE LUGO, «Entidades de gestién de la propiedad in-
telectual», en RDP, 1988, pp. 779 y ss., ¥ A. DELGADO PORRAS, «La regulacion espa-
fiola de la gestién colectiva de los derechos de autor y derechos conexos», en I
Congreso Iberoamericano, 1L, cit., pp. 643 y ss.
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«existan pocas, pero sélidas» (138). Ademés del control (art. 141) y vigilan-
cia (art. 144), la autorizaci6n es revocable por existir o sobrevenir un hecho
que justifique la denegacion y por incumplimiento grave de sus obligacio-
nes (art. 134); en particular, las Entidades deben repartir los derechos recau-
dados equitativamente (art. 139.1) o, en todo caso, en proporcién a la
utilizacion de las obras (art. 139.2). Tras la reforma de 1992, deben promo-
Vver servicios asistenciales para los socios y dedicar parte de la remuneraci6n
compensatoria por copia privada a la formaci6n de autores y artistas, no s6lo
néveles sino de cualquier condici6én (art. 140.1), por partes iguales (art.
140.2). La mencionada parte de la remuneracién compensatoria se ha fijado
en el 20 por 100 de la misma (art. 39.2 Real Decreto 1434/1992).

Por otra parte, las relaciones de los titulares con las Entidades son
también particulares; no sélo estin obligadas a aceptar la administracién
de las facultades encomendadas (art. 137) sino que deben asegurar una
gestién libre de influencias y evitar la injusta utilizacién preferente de las
obras (art. 138.2). El contrato no puede durar més de cinco afios, renova-
bles indefinidamente, y no puede comprender todas las modalidades de
explotacion, ni la totalidad de la obra o la produccién futura (art. 138.1).
Aunque pueden advertirse aqui elementos de mandato o mediacién, es
claro que se trata basicamente de una cesi6n de las facultades de explota-
cién, dado el nitido paralelismo con el art. 43 LPI (139).

Finalmente, no menos peculiares son las relaciones de las Entidades
con los usuarios; estin obligadas a contratar cesiones no exclusivas en
condiciones razonables y bajo remuneracién, salvo motivo justificado
(art. 142.1,a), que pueden entenderse concedidas por hacer efectiva la re-
muneracion bajo reserva o por consignacion judicial (art. 142.2), deben
establecer tarifas generales que fijen la remuneracién por la utilizacién de
su repertorio (art. 142.1,b) y celebrar contratos generales —normativos—
con las asociaciones de usuarios (art. 142.1,c); se excluyen las obras lite-
rarias, escénicas y las que requieran autorizacién individualizada del titu-
lar (art. 142.3). Se ha creado en el Ministerio de Cultura una Comisién
Arbitral de la Propiedad Intelectual para resolver, previo compromiso es-
crito, los conflictos entre Entidades y asociaciones sobre las cesiones no
exclusivas (art. 143 par. 2.% a) o para fijar tarifas generales sustitutorias a
solicitud de una asociacién de usuarios o una Entidad de radiodifusién
(art. 143 par. 2.%, b); el laudo es vinculante y ejecutivo y el arbitraje exclu-
ye ala jurisdiccién ordinaria (art. 143 pér. 4.°y 5.°); en fin, la Comision es
paritaria y el procedimiento se ha regulado con carécter subsidiario, aun-
qde obligatorio, por el Real Decreto 479/1989 (art. 2.°), el cual se suple
por la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje (art. 3.°).

(138) Asi, F. CAPILLA RONCERO, Com. LPI, cit., p. 1796, literalmente; de hecho,
como informa E. DE LA PUENTE, «Tendencias de la legislacion espaiiola sobre Propie-
dad Intelectual. Sus perspectivas», en / Congreso Iberoamericano, cit., pp. 289y ss.,
en especial 303, existen seis.

(139) En el mismo sentido, F. CAPILLA RONCERO, Com. LPI, cit., pp. 1781y
1819, y J. M. RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva, cit., pp. 171 172






