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PRIMERA PARTE
LOS INICIOS DE LA PROTECCION AL AUTOR

Es pretension primordial de este trabajo mostrar el caracter de
institucion comin europea (o, si se prefiere, occidental) que cabe
asignar al derecho de autor. Existe, en efecto, un substrato comun
de ideas y un desarrollo también mas o menos comin —aunque
no necesariamente sincrébnico— de acontecimientos historicos y
legislativos del derecho de autor. Es por ello que se presentan los
hitos fundamentales de tal proceso en el ordenamiento juridico
espafiol enmarcados en el contexto mas amplio de las ideas y
acontecimientos de los siglos XvIl y XiX en Europa.

A la hora de recrear el ambiente de dicha institucion, se ha
prescindido de los datos méas comunmente repetidos en los traba-
jos hasta ahora existentes sobre la materia, asi como de aquéllos
que, aun siendo ilustrativos desde un punto de vista cultural, han
parecido de escasa influencia en el desarrollo juridico que se pre-
tende trazar '.

! Nos resistimos, sin embargo, a omitir ¢l manido dato (tomado, sin duda,
por la mayoria de los autores de la monografia de 1838-39 del francés RENOUARD;
vid. Bibliogr.) del origen del vocablo «plagio» en el poeta hispanorromano Marco
Valerio MARCIAL (s. 1 a. J. C.), dado que, aunque en version castellana, hemos
podido localizar el citado epigrama o, mejor dicho, epigramas, puesto que, a pesar
de que RENOUARD (tomo I, pag. 16) cita solo el n.° 53, hemos visto que son dos
los que utilizan la expresion.

Vid. asi Marco Valerio MARCIAL, Epigramas, traducidos en parte por Jauregui,
Argensola, Iriarte (Don Juan), Salinas, el P. Morell y otros, y el resto por D. Victor
Suarez Capalleja, con notas y prologo del mismo, Madrid, 1919, pags. 44-45, epi-
gramas 53 y 54.

Epigrama 53 Epigrama 54

«Nombra a Quintiano «Al plagiario Fidentino»

defensor suyo»

Yo te recomiendo Quintiano, En mis libros, Fidentino,

mis libros No hay més que una sola

Si es que yo pudiere pagina

Decir que son mios, A tu modo, y en tal guisa
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I. LA ETAPA DE LOS PRIVILEGIOS
1. Del privilegio del impresor al del autor

El germen del modemo derecho de autor, al menos en su
faceta patrimonial 2, se sitGia en los llamados privilegios de im-
prenta 3.

En un primer momento, lo relativo a la impresion de obras se
encuentra tratado en disposiciones que no son de caracter civil,
sino con las que el poder publico reglamentaba cuestiones para

Cuando los recita

" Vate, que es tu amigo:
Mas si se quejaren
Del grave servicio,
Sirveles de apoyo,
Préstales auxilio;
Y si el tal afiade
Que ha en ellos dominio,
Quiero que le digas
Que son sélo mios
Y que yo, su dueflo,
Los he manumiso.
Si tres, cuatro veces
Le avisas tal dicho
Verase el plagiario

Presenta el sello de fabrica
Que a grandes voces publica
Tus plagios y bribonadas.
Asi la capa de Lingén
Aplicada a la violdcea
Purpirea veste de un rico
La cubre de sucia grasa
Asi vajilla de Arecio
Vasos cristalinos mancha
Cuando por acaso vaga,
Del Caistro en las orillas,
Con cisnes, aves amadas
De Leda; asi nos ofende
El escuchar de la urraca
Los gritos entremezclados

De rubor corrido (74) A las canciones galanas

con que Filomela hinche
Los bosques y selvas sacras
Mis libros no necesitan

De acusacion, ni de guarda:
Por el contrario, a ti acusan,
Y contra ti se levantan

Tus péginas, y «jLadron!»
A voz en grito te llaman.

Vid. asimismo la Nota 74 de los propios traductores en la pag. 312: «La palabra
“plagiarius” era una voz de derecho, con la cual se designaba al culpable del crimen
llamado “plagium”, que consistia en vender al esclavo ajeno como propio, 0 a un
hombre libre como esclavo. A MARCIAL se le ocurri6 aplicar este nombre al ladrén
de sus escritos; y esta metéfora ha tenido tal éxito, que hoy es ya el término corriente
para seflalar esta especie de ladrones.» Sobre la distincion entre «plagium» (robo
de hombres) y «furtum» (robo de objetos), vid. KASER, Max, Das rémische Privat-
recht, Miinchen, 1975, 11, pag. 434, nota 14.

2 En cuanto a los intereses personales del autor, los autores que, como BAP-
PERT, han trabajado a fondo sobre los primeros tiempos de la institucion apuntan a
un cierto reconocimiento de ese orden de intereses incluso en la Antigiiedad (vid.
BAPPERT, Walter, Wege zum Urheberrecht. Die geschichtliche Entwicklung des
Urheberrechtsgedankens, Frankfurt am Main, 1962, pp. 11-93).

3 «Ce mot de “privilége” a dominé toute la période comprise entre le début du
XVI¢ sigcle et la fin du XVIII® non seulement en France mais dans toute 1I’Europe:
il a eu sur le développement du droit d’auteur une importance primordiale...» (asi
VILBOIS, Jean, Du domain public payant en matiére de droit d’auteur, Paris, 1928,
p. 354).
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¢l de bastante mas interés (censura, comercio de libros y disciplina
de imprenta) 4; con motivo de las mismas, se contemplaban los
privilegios de impresion. En esta fase, se inscriben las primeras
leyes que forman el Titulo XVI («De los libros y sus impresiones,
licencias y otros requisitos para su introduccion y curso») del Li-
bro 8.° («De las ciencias, artes y oficios»), de la Novisima Reco-
pilacion de las Leyes de Espaiia.

Del examen de dichas disposiciones, resulta que su destinatario
no era el autor, sino el impresor-librero; de una parte, era éste el
sujeto a quien se imponia la carga de exhibicion del libro ante la
autoridad administrativa 5, presupuesto tanto de la censura del li-
bro como de la obtencion del privilegio ¢. Pero, ademas, se cons-
tata que, durante los tres primeros siglos que siguieron al descu-
brimiento de la imprenta, fue el impresor-librero, y no el autor 7,
el beneficiario del privilegio &. Con dicha concesion, se retribuia

4 GUTIERREZ, Benito, Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espariol (3. ed.) Madrid, 1871, tomo II, p. 470: «Por la indicacién de estas leyes
se comprendera que todas las de aquella época y la mayor parte de las del titulo
se relacionaban con asunto de mas interés que el de la propiedad literaria objeto
de nuestro estudio.» :

5 El Consejo de Castilla (vid. Titulo y Libro citados de la Novisima Recopila-
cién),

6 «... el interés politico se escondia detrs de la proteccién de la propiedad lite-
raria.» (PEREZ CUESTA, Emilio, «Una perspectiva historico-juridica sobre el derecho
de autom, en Revista de Derecho privado, enero-diciembre 1981, pp. 333 y ss.).

7 «Seuls en effet les imprimeurs et libraires, groupés en corporations, avaient le
droit d’impression et de vente des livres subordonné en outre  la permission royale.
L’auteur obligé de traiter avec eux dut fatalement subir leurs conditions: tantét il se
contentait de mettre au jour sa production en abandonnant le profit entier a I’impri-
meur, tantot il se déclarait satisfait du prix minime qu’on lui offrait. Les libraires de
Paris se rendaient donc propriétaires pour un prix fixe et modique des manuscrits dont
ils ex;;loitaient la reproduction garantie par le privilege» (asi, VILBOIS, op. cit.,
p. 355). .

8 La evolucién que trazamos en texto pretende ante todo mostrar una tendencia
o linea general, puesto que también se encuentran en esta primera época de la impren-
ta privilegios concedidos directamente al autor, siempre que la obra hubiera sido
impresa a sus expensas (vid. asi los ejemplos que cita BAYLOS CORROZA, Tratado...
cit. {en Bibl.], p. 142). Se encuentran en dicho autor las resefias de los més antiguos
privilegios espafioles. En cuanto a los mas antiguos privilegios europeos de libreria,
vid. la ya citada obra de RENOUARD (op. cit., tomo I, pp. 106 y ss.), quien segun
comenta mas tarde otro especialista francés (vid. POUILLET, op. cit. [en Bibl.], p. 5,
nota 2) toma muchos de sus datos del tratado de uno de los principales adalides del
derecho de autor del siglo xvii, Johann Stephan PUTTER (1725-1807), a quien nos
referimos mas adelante. Lleva por titulo su obra Der Biichernachdruck nach dchten*
Grundsdtzen des Rechts gepriift, Gottingen 1774; es también PUTTER (op. cit., p. 125)
quien transcribe la célebre interpelacion de LUTERO** a los impresores («Was soll
das sein, meine liebe Druckerherren...»), tildindolos de «StraBenrduber y «Diebe»
porque, ademdas de imprimir sus obras sin su consentimiento y sin contraprestacion a
cambio, las difundian mutiladas.

* «idchten», en la grafia de entonces, equivale al «echten» actual.

** No indica, en cambio, PUTTER el pasaje exacto en que se encuentra dicha
admonicién de LUTERO, que es la «Vorrede zu seiner Auslegung der Episteln und
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a esos sujetos los costes de impresion, considerandose que, al
permitirseles monopolizar durante cierto tiempo la impresion de
determinadas obras, quedaban resarcidos de los mismos; el plazo
de disfrute del privilegio se hacia coincidir ordinariamente con el
tiempo presumiblemente necesario para dar salida a la edicion,
menos de diez afios, por regla general. Siendo éste el fundamento
de la atribucion de los privilegios en ese momento, es licito afir-
mar que el objeto protegido no era tanto la obra del espiritu como
el producto de la imprenta °.

El reinado de Carlos III representa una cesura dentro de esta
etapa de los privilegios. Por Real Orden de 22 de marzo de 1763,
dispuso el monarca «que de aqui adelante no se conceda a nadie
privilegio exclusivo para imprimir ningin libro, sino al mismo
autor que lo haya compuesto» 9, disposicién complementada mas
tarde por la Real Orden de 20 de octubre de 1764 ', que declara
de caracter hereditario los privilegios concedidos a los autores de
libros «por la atencion que merecen aquellos literatos, que después
de haber ilustrado su Patria no dexan mas patrimonio a sus fami-
lias que el honrado caudal de sus propias obras y el de imitar su
buen exemplo» '2.

Estas normas constituyen una manifestacion bien evidente del
espiritu del Despotismo Hustrado con que se asocia dicho reinado.
Al constituirse el Estado absoluto, muy a tono con el «siglo de
las luces» en que se vivia, en animador cultural, se estimula y

Evangelien von Jesuschristus», afto 1525; la referencia es de la obra de SCHMID, que
citamos mads adelante; vid. su p. 4, nota 1.

9 «Als Schutzgegenstand erschien allerdings zunichst weniger das Geisteswerk
als das Druckwerk» (asi HUBMANN, Urheberrecht... cit., p. 11; y BAYLOs CORROZA,
op. cit., p. 136, quien recoge la opinién del citado autor).

10 Es la Ley XXIV, Tit. XVI, Libro 8.° Nov. Rec.

I Es la Ley XXV del mismo Titulo y Libro.

12 Desde entonces esta «muletilla» estara presente como declaracién de intencio-
nes —incentivar al individuo en aras del beneficio de la colectividad— en practica-
mente todas las posteriores leyes de propiedad intelectual, sea cudl sea su signo y
tiempo. .

Vid. asi, el Decreto no. 265 de 10 de junio de 1813 de las Cortes de Cadiz:
«deseando que éstos (los autores) no queden algin dia sepultados en el olvido, en
perjuicio de la ilustracién y literatura nacional...»; Ley de propiedad literaria de 10 de
junio de 1847, presentacion del Proyecto de Ley al Senado por el Ministro de Comer-
cio, Instruccion y Obras Publicas: «a fin de que los escritores espaiioles tengan todos
los estimulos que necesitan...» (Diario de Sesiones del Senado de 1847, apéndice al
n.° 17, de 20 de febrero); Ley sobre proptedad intelectual de 10 de enero de 1879,
Dictamen referente a la Proposicion de ley, remitido por la Comisién del Congreso
al Congreso: «los autores espafioles encontraran estimulo bastante para honrar a su
patria con los productos de su ingenio» (Diario de Sesiones del Congreso de 1877,
apéndice VII al n.° 49, sesién de 4 de enero de 1877); Ley de Propiedad Intelectual
de 11 de noviembre de 1987, Preambulo: «otorgar el debido reconocimiento y pro-
teccion de los derechos de quienes... contribuyen tan destacadamente a la formacion
y desarrollo de la cultura y de la ciencia para beneficio y disfrute de todos los ciuda-
danos.» («B.O.E.» de 1987, n.° 275, de 17 de noviembre).
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premia al individuo que contribuye al enriquecimiento del acervo
cultural comin. Este giro en cuanto al sujeto protegido es prac-
ticamente coetaneo al del contexto europeo; asi, en el Estatuto
inglés de la reina Ana de 11 de enero de 1709 '* —promulgado
significativamente bajo la ribrica «An act for the encouragement
of learning» “— y, en Francia, en dos resoluciones dictadas por
el «Conseil du roi» (Luis XVI) el.30 de agosto de 1777 para
reglamentar la libreria y la imprenta .

2. Del privilegio al derecho del autor

La construccién de la relacion entre el autor y su obra como
derecho exclusivo de éste sobre aquélla no es anterior al siglo
xvil. En realidad, puede decirse que la evoluciéon que lleva a la
consagracion de un derecho del autor sobre su obra se revela como
uno mas de los frentes de la batalla ideologica del siglo xvill y
se inscribe plenamente en el debate que comporta el transito del
Antiguo al Nuevo Régimen .

13 Facilita el texto integro de dicha disposicion legal la obra de Josef KOHLER
Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stuttgart, 1907, p. 487. La recoge
el citado autor calificindola como «Das erste moderne Autorgesetz».

Entre nosotros, aclara la confusién de fechas en tomo al citado cuerpo legal José
Miguel RODRIGUEZ TAPIA en su articulo «Centenario de la Uniéon de Berna: 1886-
1986. Precedentes historicos», en el Anuario de Derecho civil, 1986, tomo 39, fas-
ciculo III (julio-septiembre), pp. 885 y ss.; vid. su p. 891.

M Vid. el titulo completo de dicha Ley también en KOHLER, loc. cit.

!5 El preambulo de una de estas resoluciones, el «Arrét sur les privileges», ma-
nifestaba: «... le privilége en librairie est une grace fondée en justice et qui a pour
objet, si elle est accordée a I’auteur de récompenser son travail, si elle est accordée
au libraire de lui assurer le remboursement de ses avances et I'indemnité de ses
frais...» Y de ésta diferencia en los motivos que determinaban la concesion de uno y
otro privilegio deducia dicha resolucién su distinta duracion: mientras que al privile-
gio del autor se le reconocia caréacter perpetuo, el del editor sélo podia disfrutarse por
el tiempo maximo de la vida del autor.

El texto de las citadas resoluciones, que no aparecen en obras mas generales de
legislacion francesa como las de IMBERT 0 SAGNAC, lo transcribe la citada monografia
de RENOUARD (tomo I, pp. 167 y ss.).

16 «DaB es sich dabei nicht etwa vorwiegend um die geschéftlichen Interessen
der buchhindlerischen Firmen, sondern in der Tat um die Forderung der hochsten
geistigen Interessen der Nation handelte, das erhellt schon aus dem Umstande, dass
gerade die Zeiten einer grossen nationalen Erhebung von den Anfangen einer allge-
meinen Gesetzgebung zum Schutze des geistigen Eigenthumes* bezeichnet werden.»
(KLOSTERMANN, op. cit. [en nuestra Bibliogr.], p. 127.) Cita KLOSTERMANN como
ejemplo de su anterior afirmacién la Constitucion de los Estados Unidos de América,
de 17 de septiembre de 1787 (vid. su art. 1.° apdo. 8.°: «El Congreso tendra la
facultad... de promover el progreso de la ciencia y artes utiles, asegurando por un
plazo limitado a los autores e inventores el derecho exclusivo sobre sus respectivos
escritos y descubrimientos»), asi como los Decretos revolucionarios franceses de
1791 y 1793, que mencionamos mas adelante en el texto.

En definitiva, el debate ideolégico en torno a los derechos o propiedad del autor
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Con el advenimiento del Estado moderno, habra de cambiar
en Espafia, como en los demas paises europeos, la optica del de-
recho del autor: del principio del privilegio dependiente de deter-
minaciones discrecionales del soberano, se pasara al reconoci-
miento de un derecho expresado por la norma impersonal y ab-
soluta de la ley. En este punto si que los hitos de dicha evolucion
van a producirse en Espafia con unas cuantas décadas de retraso
respecto al resto de Europa occidental, ademas de que dicha evo-
lucién no seguird en nuestro pais una trayectoria lineal, porque
tampoco fue lineal la ruptura con el Antiguo Régimen y el transito
del Estado absoluto al Estado de Derecho.

Il. LA CONSTRUCCION DEL DERECHO SOBRE LA
OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE
PROPIEDAD

1. La nocién de «propiedad del autor» en Europa

La contestacion de la idea «odiosa» de privilegio ' se produce
—al igual que la propia contestacion del poder absoluto del so-
berano— desde dentro del propio Estado absoluto. Ya durante la
vigencia del régimen de los privilegios de imprenta conferidos a
los impresores-libreros se dejaron oir voces en contra de los pri-
vilegios de libreria (como una mas de las manifestaciones de ese
poder absoluto, de corte feudal, que se pretende socavar) y a favor
de la libertad de imprenta (y del libre ejercicio de cualquier ac-
tividad econdmica) 3.

no representa sino uno mas de los intentos de romper con una época que, segun
AHRENS (op. cit. [en Bibl.], p. 148, nota 1), «kein allgemeines biirgerliches Recht
kannte, wo jedoch die Staatsgewalt sich mehr und mehr als die Quelle aller Rechte
zu betrachten begann...»

* Hasta el siglo XX, a menudo «th» por «t» (gj. «Eigenthum» por «Eigentum»).

'7 «Ce titre odieux qui consiste & conférer gratuitement & un seul un bénefice
auquel tous ont une égale et juste prétention, voild le privilége abhorré par le bon
citoyen et le ministre éclairé! Reste a savoir si le privilége du libraire est de cette
nature» (Vid. DIDEROT, Denis, «Lettre historique et politique adressée 4 un magistrat
sur le commerce de la librairie, son état ancien et actuel, ses réglements, ses privilé-
ges, les permissions tacites, les censeurs, les colporteurs, le passage des ponts et
autres objets relatifs a la police littéraire», en Diderot, oeuvres complétes, edition
critique et annotée présentée par John LOUGH et Jacques PROUST, Paris, 1976, tomo
VI, pp- 479-567; vid. p. 508). La citada «carta» de DIDEROT data de junio de 1767.

1% «Y aqui es donde se plantea un conflicto entre el ideario revolucionario, que
postula la libertad de imprenta, la posibilidad de ejercer una actividad industrial y
econdmica sin limite alguno, la supresion de toda posicion privilegiada en el mercado,
y esa pretensidon monopolistica, que es la Unica que satisface plenamente el derecho
de los creadores» (asi BAYLOS CORROZA, op. cit., p. 401).
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Se hizo entonces necesaria la intervencion de algunos de los
pensadores de la Ilustracion y del Iusnaturalismo para buscar a la
posibilidad de imprimir en exclusiva determinadas obras mejor
fundamento que el privilegio real: «Monsieur, le privilege n’est
ici qu’une sauvegarde accordée par le souverain pour la conser-
vation d’un bien dont la défense dénuée de son autorité expresse
excedérait souvent la valeur», dira el enciclopedista Diderot '°. En
el mismo sentido, y por la misma época, se expresaba el iusna-
turalista Johann-Stephan Piitter: «Biicherprivilegien ... scheinen
nur aufgekommen zu sein ... um desto sicherer und prompter wi-
der Nachdruck Hiilfe zu erlangem» 2.

Lo que se pretende todavia en este momento con este tipo de
asertos es encontrar una justificacién al monopolio de imprenta
ejercido por algunos libreros y demostrar la ilicitud de las repro-
ducciones de libros ?' llevadas a cabo por sujetos no autorizados.
Y tal justificacion la sitian dichos autores, no en el privilegio %,
que es solo el refuerzo concedido a un derecho que existe por si
mismo, sino en el hecho de haber adquirido el librero su derecho
del autor: «Est-ce qu’un ouvrage n’appartient pas a son auteur
autant que sa maison ou son champ? Est-ce qu’il n’en peut aliéner
a jamais la propriété? Est-ce qu’il serait permis...de depouiller
celui qu’il a librement substitué a son droit?...» 2. «Wie aber jedes

19 1d. DIDEROT, op. cit. p. 510.

Para una caracterizacién general del pensamiento de DIDEROT, vid. SAGNAC,
Philippe, La législation civile de la Révolution Frangaise..., cit., pp. 21-33, quien
adscribe a DIDEROT a una de las tendencias mas radicalmente individualista dentro
del lusnaturalismo francés del siglo xvIiL.

2 Vid. PUTTER, op. cit., p. 5.

Sobre la adscripcién de PUTTER al Iusnaturalismo, vid. BRUNNER, Heinrich,
Deutsche Rechtsgeschichte, Erster Band, 2. Auflage, Verlag von Duncker und Hum-
boldt, Leipzig, 1906, p. 21; vid. también WIEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, Gottingen 1952, pp. 203; 224. Ambos autores lo consideran también
fundador de una escuela de pensamiento iuspublicista, la escuela de Gottingen. Para
una biografia de PUTTER, vid. KLEINHEYER, Gerd und SCHRODER, Jan, Deutsche Ju-
risten aus fiinf Jahrhunderten, Heidelberg, 1989 [3. Auflage], p. 209.

2l De libros y también de grabados; aunque a remolque de la proteccion a la obra
escrita, se deja sentir también la necesidad de proteccion de la obra plastica. También
a ella extiende PUTTER sus argumentos: «... der Nachstich fremder Kupferstiche iiber-
haupt ist wie ein Biichemachdruck...» (op. cit., p. 5; pp. 91 ss.).

22 Los argumentos de DIDEROT y PUTTER discurren en paralelo: ambos autores
se esfuerzan en distinguir el privilegio del librero, fundado en un verdadero derecho,
de los demas privilegios, que, por ser infundados, coartan arbitrariamente la libertad
general. Vid. asi DIDEROT, op. cit., p. 511: «C’est la nature du privilége... ¢’est le nom
méme de privilége qui a exposé ce titre a la prévention génerale et bien fondée qu’on
a contre tout autre exclusify»; y PUTTER, op. cit., p. 4: «Andere Kiinste oder Erfindun-
gen und Waaren ist zwar erlaubt nachzumachen, sofern kein Privilegium ein Mono-
polium gibt. Allein das Eigenthum eines Verlagsbuchs macht kein Monopolium aus»

2 Vid. DIDEROT, op. cit. Ideas analogas a las de DIDEROT se encuentran ya en
una memoria anterior a la del propio DIDEROT, la del abogado y canonista Louis
D’HERICOURT, fechada en 1725. D’HERICOURT, quien tercia en la polémica entre los
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Eigenthum, das durch einen rechtsmissigen Vertrag einmal
rechtsmissig erworben ist, von selbsten jeden Dritten auschliesst,
ohne dalf} erst ein besonderes “ius prohibendi” dariiber erlangt wer-
den darf... so bringt ein einmal vertragsmissig erworbenes Ver-
lagsrecht von dieser Art auch von selbsten ein “ius prohibendi”
gegen jeden Dritten mit sich...» 2

Es por esta via indirecta de la defensa del derecho de exclusiva
que puede haber obtenido un librero » frente a quienes pretendan,
en aras del interés comun, la libertad general de imprenta % que

libreros de Paris, favorecidos por los privilegios, y los de provincias, intenta defender
los derechos de aquéllos con argumentos parecidos a los de DIDEROT: «... ce ne sont
point les privileges que le roi accorde aux libraires qui les rendent propriétaires des
ouvrages qu’ils impriment, mais uniquement I’acquisition du manuscrit, dont ’auteur
leur transmet la propriété au moyen du prix qu’il en regoit». No hemos tenido, sin
embargo, acceso a este documento. Dan cuenta de su existencia, ademas de RE-
NOUARD (op. cit., I, p. 156), el propio DIDEROT (loc. cit., p. 511): «Tandis que je vous
écrivais, j’ai appris qu’il y avait sur cet objet un mémoire imprimé d’un de nos plus
célebres jurisconsultes. C’est M. d’Héricourt...»

24 Vid. PUTTER, op. cit., p. 50.

25 ‘Fanto BAPPERT (op. cit., pp. 217 y ss.), como ULMER (op. cit., p. 52) y HUB-
MANN (op. cit., pp. 14 y 16) asocian las primeras manifestaciones de la idea de «pro-
piedad» sobre Ta obra del i ingenio a la defensa de los derechos del editor. Vid. asi por
todos HUBMANN op. cit. p. 14: « Wihrend es so schien, als ob der Schutz der Verleger
den der Urheber allmihlich verdringe, verfeinerte* sich unter den geistig Schaffen-
den das UrheberrechtsbewuBtsein»* Y STROMHOLM op. cit., p. 258: «... tant qu’au-
teurs et éditeurs... combattent ensemble les contrafacteurs, dont les agissements met-
tent en péril jusqu’a leur existence économique, la préoccupation des intéréts suscep-
tibles de diviser les deux alliés doit paraitre dangereuse... Une fois que la guerre
commune a ét€¢ menée & bonne fin, il est temps de s’occuper de différends internes».

* En negrita en el original.

% La polemlca en torno al conflicto entre libertad de imprenta y derecho de autor
es también comin a toda Europa y se prolongard hasta el primer tercio del siglo xix.
Vid. asi la serie de articulos de la época, en torno a dicha polémica citados en KOHLER
(«Die Idee des geistigen Eigenthums», en AfdcP, 1894, Band 82, pp. 141 y ss.; vid.
a este respecto pp. 187 y ss.).

Hay que destacar que en defensa del derecho de autor se pronuncian los princi-
pales filésofos del momento: KANT, FICHTE y HEGEL. No reproducimos, sin embargo,
aqui y ahora sus argumentos, dado que los mismos van a ser utilizados por los juristas
en el ultimo tercio del siglo XX, ya no meramente en defensa del derecho de autor
(problema que estard ya obviado para aquel entonces), sino para la propia construc-
cion dogmatica del derecho de autor. Servirén, en efecto, los argumentos de tales
filosofos para resolver problemas técnicos, como son la definicion del objeto del
derecho (FICHTE, HEGEL y KANT, por orden de influencia) y la determinacién de la
naturaleza del propio derecho (KANT y HEGEL, por ese mismo orden).

Si pueden traerse a colacion en y para este momento de controversia en torno al
reconocimiento del derecho de autor como obstaculo de la libertad de imprenta las
opiniones de juristas que utilizan como arma arrojadiza los argumentos de tales fil6-
sofos en defensa det derecho de autor. Vid. asi en defensa del derecho de autor el
articulo de SCHMID, seguidor de las tesis de FICHTE (SCHMID, Karl Ernst, Der Biicher-
nachdruck aus dem Gesichtspunkte des Rechts, der Moral und Politik, Jena, 1823);
en las pp. 78 y ss. fundamenta el citado autor la propiedad del autor en la distincion
de FICHTE entre «forma» y «contenido» de la obra. El argumento se vera contestado
en uno de los Gltimos articulos a favor de la libertad de imprenta y en contra del



130 Juana Marco Molina

empieza a abrirse paso la idea de «propiedad del autor»: «En effet

uel est le bien qui puisse appartenir a un homme, si un ouvrage

*esprit, le fruit unique de son éducation, de ses études, de ses
veilles, de son temps, de ses recherches... Je le répéte, ’auteur
est maitre de son ouvrage, ou personne dans la société n’est maitre
de son bien. Le libraire le posséde comme il était possédé par
lauteur. Or le droit du propriétaire est la vraie mesure du droit
de I’acquéreur 7.

,Como se fundamenta ese derecho del autor? Al igual que
cualquier otra propiedad se funda en el trabajo, en la aplicacion
del propio esfuerzo a la transformacion de la naturaleza y de la
realidad preexistente. Asi lo afirma otro representante del Iusna-
turalismo y la Ilustracion, William Blackstone 2, quien asigna al
derecho sobre la obra el mismo titulo que, para Locke, » constituia
el fundamento de todo derecho de propiedad: el trabajo: «There
is still another species of property, which, being grounded on la-
bour and invention, is more properly reducible to the head of
occupancy than any other; since the right of occupancy itself is
supposed by Mr. Locke *, and many others, to be founded on the

derecho de autor, publicado por Ludwig HOPFNER, profesor de la Facultad de Derecho
de Leipzig, bajo el significativo titulo Der Nachdruck ist nicht rechtswidrig , Grim-
ma, 1843, p. 44: «Fichte und Hegel erkliren also, daB weder das Manuskript, noch
die, in dem Werke niedergelegte Summe der einzelnen Gedanken, sondem allein die
Form des Werks der Gegenstand der Eigenthumstheorie sein kénne...». Y critica
dicha tesis (en p. 53): «... der Schall des gesprochenen Worts und des gesungenen
Tons [que es lo que, segin HOPFNER, constituye para FICHTE la «forma» de la obra]
alle diese Gegenstinde kénnen gesehen oder gehort werden, sie kénnen nicht festge-
halten werden, sie fiigen sich nicht die Disposition des Menschen, und konnen daher
niemals Eigenthumsgegenstéinde sein...»

7 1d. DIDEROT, loc. cit., p. 510.

Vid. en PUTTER afirmaciones paralelas a las de DIDEROT: «Die Werke, die ein
Gelehrter ausarbeitet, sind unstreitig ein wahres Eigenthum ihres Verfassers, so wie
ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und seinem FleiB sein Dasein zu danken
hat, als sein Eigenthum ansehen kann» (PUTTER, op. cit., p. 21).

28 WIEACKER (op. cit., p. 158) lo considera representante del Iusnaturalismo ra-
cionalista.

Se transcribe de su obra Commentaries on the Laws of England, Oxford, 1766,
Libro 11 («Of the Rights of things»), Capitulo 26 («Of title to things personal by
occus)ancy»), p. 405.

% Sobre la influencia de LOCKE en la construccion dogmatica del derecho de
autor a través de KOHLER, vid. la explicacién del propio KOHLER en su monografia
de 1880 Das Autorrecht, pp. 98 y ss.: «Die philosophische Begriindung des Eigen-
thums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in der Giiterschopfung;
wer ein neues Gut schafft, hat das natiirliche Anrecht daran...» (op. cit., p. 100). Y se
refiere a continuacion explicitamente a la influencia de LOCKE (op cit., p. 100): «So
war es Locke... vorbehalten, die Losung des Ritsels iiber den Eigenthumserwerb
vorzufinden.»

30 Se refiere BLACKSTONE a la obra de John LOCKE, Two Treatises of govern-
ment de 1698. El segundo de dichos tratados, que lleva por subtitulo «An essay
concerning the true original, extent and end of civil government», consagra su capi-
tulo V al derecho de propiedad («Of property»); afirma alli LOCKE que en el estado
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personal labour of the occupant. And this is the right, which an
author may be supposed to have in his own original literary com-
positions: so that no other person without his leave may publish
or make profit of the copies.»

2. La nocién de «propiedad del autor» en textos de
Derecho positivo: los Decretos franceses de 1791-93 y el
«Allgemeines Landrecht fiir die preussischen Staaten»
(1792-94)

Esta caracterizacion del derecho de autor, en base a las ideas
expuestas, como un derecho natural a los frutos del propio trabajo,
no solo le servira para sobrevivir, una vez el triunfo de las nuevas
ideas comporte una supresion de todos los privilegios, sino que
va a encontrar incluso un reflejo en los textos legales que repre-
sentan la consagracion positiva de tales ideas.

En Francia, la influencia de las mismas se deja sentir en dos
Decretos *' promulgados especificamente para reconocer la pro-
piedad del autor, el «Décret relatif aux espectacles», de 13-19 de
enero de 1791 y el «Décret relatif aux droits de propriété des
auteurs d’écrits en tous genres, compositeurs de musique, peintres
et dessinateursy», de 19-24 de julio de 1793 32, Estan imbuidas estas

de la Naturaleza el trabajo era el unico titulo legitimo de adquisicion de la propiedad:
«Whatsoever then he [el hombre] removes out of the State that Nature had provided,
and left it in, he had mixed his Labour with, and joyned to it something that is his
own, and thereby makes it his Property..» {op. cit., p. 306); y p. 315: «And thus [asi],
I think, it is very easy to conceive without any difficulty, how Labour could at first
begin a title of Property in the common things of Nature, and how the spending it
upon our uses bounded it. So that there could then be no reason of quarrelling about
Title, nor any doubt about the largeness of Possession it gave.»

Obsérvense las concomitancias entre esta ultima afirmacion de LOCKE: «... nor
any doubt about the largeness of Possession it gave» y la dltima de las de DIDEROT
transcritas en el texto: «Or le droit du propriétaire est la vraie mesure du droit...». No
descartamos que se hubiera inspirado también el propio DIDEROT en LOCKE,* afir-
mando entonces como él que tanto para el derécho de autor, como para el de propie-
dad sobre las cosas el titulo que confiere el derecho, el trabajo, determina a la vez la
medida o el alcance del derecho que en su virtud se adquiere.

* Sobre la influencia del pensamiento inglés del siglo Xxvii en el lusnaturalismo
francés del siglo xvii, vid. SAGNAC, op. cit., p. 122. '

3! Tales Decretos estaran vigentes en Francia hasta su derogacion por la Ley
sobre la propiedad literaria de 1957 (vid. el art. 77 de la misma).

No se refiere a esos Decretos la obra de SAGNAC. Se recoge el texto de tales
disposiciones en la ya citada monografia de RENOUARD (tomo I, pp. 300 y ss.) y en
el Repertorio DALLOZ (vid. Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de
doctrine et de jurisprudence en matiére de droit civil, commercial, criminel, adminis-
tratif, de droit des gens et de droit public, Paris, 1857, tomo 38, voz «propriété
littéraire et artistiquen, pp. 441 y ss.; vid. p. 444).

32 Véase (en RENOUARD op. cit., 1 p. 309) el discurso de LE CHAPELIER con que
fue presentada la primera de ellas, el «Décret relatif aux spectacles» a la Asamblea
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disposiciones del tono proclamatorio que caracteriza a los textos
del primer periodo revolucionario *. Se pretende con ellas resaltar
el caracter de derecho subjetivo, reconocido por las leyes, que
corresponde al derecho del autor sobre su obra y se quiere acen-
tuar la necesidad de su proteccion mediante el simil con el derecho
de propiedad *.

Al margen de que estos Decretos constituyan su primera con-
sagracion positiva, la tesis iusnaturalista de la propiedad del autor
sobre su obra no es exclusiva de Francia, sino que —como apun-
tdbamos ya al inicio de esta exposicion— es una tesis comin
europea *.

El triunfo de tal concepcién va a quedar asimismo * reflejado
en un cuerpo legal aun de mayor trascendencia para el desarrollo
juridico europeo, en tanto representa, para todos los dmbitos ju-
ridicos, la plasmacion en un codigo de las ideas del Iusnaturalismo
racionalista: el «Allgemeines Landrecht fiir die preulischen Staa-
ten» ¥, Este primer reconocimiento legal de la «geistiges Eigen-

nacional: «La plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et si je puis parler
ainsi, la plus personelle des propriétés, est 1’ouvrage fruit de la pensée d’un écrivain...
comme il est extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine de la pensée
tirent quelques fruits de leur travail...».

Obsérvense las concomitancias con algunas de las expresiones que ya encontra-
bamos en DIDEROT y véase mas adelante, todavia en mayor medida, la semejanza
entre las palabras de LE CHAPELIER Yy las expresiones que utilizara el Ministro espa-
fiol, RocA DE TOGORES, en su presentacion al Senado de la Ley sobre propiedad
literaria de 1847.

33 Sobre la caracterizacion general de las leyes de este periodo, vid. SAGNAC, op.
cit., gP 44; 52-55.-

Vid. el discurso con que LAKANAL, en nombre del Comité de Instruccién
publica, present6 a la Convencién nacional el Decreto de 1793: «... et si quelque
chose doit étonner, c’est qu’il ait fallu reconnaitre cette propriété, assurer son libre
exercice par une loi positive... C’est aprés une deliberation réfléchie que votre comité
d’instruction publique vous propose de consacrer des dispositions législatives qui
forment, en quelque sorte, la déclaration des droits du genie.» (vid. RENOUARD, op.
cit,, I, p. 326). .

35 Por lo menos todavia en este periodo que aqui contemplamos (vid. al respecto
ULMER op. cit., p. 55; AHRENS, op. cit., p. |48 nota 1; y Georg ROEBER, en su articulo
«Urheberrecht oder Geistiges Eigentum», en el Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk und
Theaterrecht [UFITA], Band 21, pp. 150 y ss.; vid. pp. 153-154).

Sobre los distintos derroteros que después del siglo xvin seguira el Derecho
anglosajon, sobre todo el inglés, vid. ULMER, op. cit., pp. 55-56 y BONDIA ROMAN,
op. cit., p. 83.

36 Incluso antes o a la vez que en Francia, si se piensa en el periodo transcurrido
entre la primera promulgacion (en 1792) del «Allgemeines Landrecht» y su definitiva
entrada en vigor (en 1794). Vid. a este respecto BORNEMANN, Friedrich Wilhelm,
Systematische Darstellung des preuflischen Civilrechts, Berlin, 1842, 1, pp. Sy ss. La
obra de BORNEMANN (1798-1864), alto funcionario de la administracion del antiguo
Reino de Prusia, se considera la primera elaboracion sistematica del Derecho privado
prusiano (asi KLEINHEYER, Gerd y SCHRODER, Jan, Deutsche Juristen aus finf Jahr-
hunderten, Heidelberg, 1989, p. 335).

37 Gréficamente caracteriza WIEACKER a este cuerpo legal como «Durchsetzung
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tum» es en el ambito germanico menos categorico que la positi-
vizacion francesa de la «propriété litteraire» *, en tanto que no se
declara taxativamente y en preceptos concretos el derecho de pro-
piedad del autor. La propiedad del autor sobre su obra se con-
templa, antes bien, como presupuesto, en tanto se declara que sélo
a través de un contrato con el autor adquiere el editor facultades
de utilizacion de la obra (vid. § 998 Teil 1, 11. Tit. ALR)*. La
idea de propiedad del autor se ve asimismo reforzada en la medida
en que se reconoce al trabajo intelectual («Geistesarbeit») como
uno de los posibles fundamentos de la adquisicion del derecho de
propiedad (vid. § 988; § 995 Teil I, 11. Tit. ALR) .

Una declaracion mas directa y rotunda de la «geistiges Ei-
gentum» se produce algo mas tarde —aunque como consecuen-
cia de su reconocimiento en el propio ALR— en una ley es-
pecifica del derecho de autor, la Ley prusiana ' de 11 de junio

des natiirlichen Rechts» (op. cit. p. 202) y «preuBische Sonderart der europiischen
Aufklirung» (op. cit., p. 204). En el mismo sentido, vid. AHRENS, op. cit., p. 148,
nota 1.

38 Sefiala asimismo ULMER (op. cit., p. 58) que, a diferencia de Francia, en el
ambito germéanico la sustitucién de la idea de privilegio por la de propiedad del autor
tuvo caracter de transicion y no de ruptura, lo cual es congruente con el modo
también diferente en que en uno y otro 4&mbito se sale del Antiguo Régimen: por via
de una revolucion en Francia, sin romper con el Estado absoluto, en Prusia.

3% El precepto se encuentra dentro de los que el ALR dedica, en sede de contra-
tos, al contrato de edicién (vid. § 996 ff: «Verlagsvertrige»). Si la «geistiges Eigen-
tum» se incorpora al Codigo civil prusiano precisamente en esta sede es por voluntad
de uno de sus principales artifices, Carl Gottlieb SVAREZ [0 SCHWARZ] (1746-1798).
Al proponerse en uno de los tramites de la elaboracién del citado cuerpo legal («re-
visio monitorum»)* que se ubicase lo relativo a la propiedad del autor en el titulo
consagrado al derecho de propiedad en general y lo relativo a la relacion entre autor
y editor en sede de contrato de compraventa, se pronuncié SVAREZ en los siguientes
términos: «Von dem Rechte des Schriftstellers auf sein Werk, so lange er solches
noch nicht einem Verleger gegeben hat, ist hier gar nicht die Rede. Das gehért aller-
dings in die Lehre vom Eigenthum, es ist aber auch nichts besonders dariiber zu
sagen**. Das Verhiltnil zwischen Schriftsteller und Verleger kann unmdglich nach
der Theorie vom Kauf und Verkauf beurteilt werden. Das Eigenthum der Schrift, in
sofern sie Geistesproduke** ist, geht keineswegs auf den Verleger iiber; er erwirbt
bloB das Verlagsrecht, i.e., die Befugnif3, die Schrift durch den Druck zu vervielfilti-
gen...» (asi transcrito en BORNEMANN, op. cit., p. 195).

* Sobre las distintos tramites por los que paso la elaboracioén del Codigo civil
prusiano, vid. el prolijo relato de BORNEMANN (id. op. cit., pp. 5-10).

** La cursiva es mia. '

% Se encuentran asimismo tales preceptos en sede de contratos, bajo la rabrica
«Primien». Vid. §988 Teil I, 11. Tit. ALR: «Auf niitzliche Geistesarbeiten... 6ffentli-
che Belohnungen auszusetzen, ist einem jeden erlaubt.»; y, sobre todo, § 995 Teil I,
11. Tit. ALR: «Das Eigenthum der von einem jeden Mitwerber gelieferten Arbeit
bleibt ihrem Urheber...» -

41 La importancia que como’ primer Codigo europeo debe asignarse al «Allge-
meines Landrecht» nos ha llevado a cefiirnos en el texto a lo relativo al Reino de
Prusia. Pero debe dejarse constancia de la consagracién de la nocién de propiedad
intelectual o «geistiges Eigentum» también en los textos legales de otros antiguos
Estados germénicos, como, por ejemplo, el Gran Ducado de Baden y el Reino de
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de 1837 %2, que lleva precisamente por rubrica «Ley para la
proteccion de la propiedad sobre las obras de la ciencia y el
arte..» 4.

Nota comiin a todos los textos legales de este periodo es el
espiritu mas combativo que técnico con que se incorpora la nocidn
de «propiedad» sobre las obras del ingenio. Lo importante en este
momento es antes distanciarse de la idea de privilegio o concesion
graciosa del soberano, que definir la verdadera naturaleza del de-
recho del autor sobre la obra producto de su ingenio. Y ese mismo
espiritu combativo esta en la base de la equiparacion del derecho
sobre la obra al mas poderoso de los derechos sobre las cosas: el
derecho de propiedad.

No se pretende todavia en este momento extraer verdaderas
consecuencias juridicas de esa proclamada propiedad +. Por eso,

Sajonia. En cuanto al primero, vid. el «Badisches Landrecht» de 1809 (§§ 577d a/
d h)* (sobre dicho cuerpo legal, vid. GIESEKE, op. cit., pp. 117-120; STROMHOLM, op.
cit., pp. 221-223 y, sobre todo, KLEINHEYER-SCHRODER, op. cit., p. 335); vid. también
la Ley del Reino de Sajonia de 22 de febrero de 1844 («Gesetz den Schutz der Rechte
an literarischen Erzeugnissen und Werken der Kunst betreffend»).

Los textos completos de todas estas disposiciones se encuentran en la obra de
EISENLOHR, Ch. F. M., Sammiung der Gesetze und internationalen Vertrige zum
Schutze des literarisch-artistischen Eigenthums in Deutschland, Frankreich und En-
gland, Heidelberg, 1857.

* La peculiar numeracion de tales preceptos del «Badisches Landrecht» obedece
a que este cuerpo legal no es sino traduccion del Codigo civil francés (el Gran Ducado
de Baden y otros territorios del oeste aleman, como el Sarre, han sido histéricamente
zona de influencia francesa). Lo que hace entonces el artifice del «Badisches Land-
recht», Johann Nikolaus BRAUER, es afiadir al ultimo precepto consagrado al derecho
de propiedad en el Cédigo civil francés, el art. 577 (es el § 577 «Badisches Land-
recht»), preceptos relativos a la propiedad del autor (materia que no forma parte del
Cédigo civil francés y que el «Badisches Landrecht» si incorpora, por iniciativa de
BRAUER) sefialandolos con letras para mantener la numeracion: § 577 da, § 577d b,
etc.

42 SQu ribrica completa es «Gesetz zum Schutze des Eigenthums an Werken der
Wissenschaft und Kunst gegen Nachdruck und Nachbildung». Sobre dicha Ley, vid.
las ya citadas obras de BORNEMANN (id. p. 195) y KLOSTERMANN, (op. cit., pp. 48 y
ss.); y mas especificamente la obra de HITZIG, Julius Eduard, Das kdnigliche preufis-
che Gesetz vom 11. Juni 1837 dargestellt in seinem Entstehen und erliutert in seinen
einzelnen Bestimmungen aus den amtlichen Quellen, Berlin, 1838. En la actualidad,
se refiere también a dicha Ley HUBMANN, op. cit., p. 19.

43 Se afirma que en la elaboracion de dicho texto legal intervino Friedrich Karl
von SAVIGNY, Consejero de Estado en la época de su promulgacioén, si bien no hemos
podido establecer en qué medida: KLOSTERMANN (op. cit., p. 55) se refiere a una
«participacion destacadayn de SAVIGNY; STROMHOLM (op. cit., pp. 218-219 y nota 80)
se muestra a este respecto mas comedido. Vid. también GIESEKE, Ludwig, Die ges-
chichtliche Entwickiung des deutschen Urheberrechts, Gottingen, 1957, p. 152, nota
495.

4 «Sans doute ces textes [se refiere a los Decretos franceses de 1791 y 1793]
parlent de «propriété»... Mais la nature du droit qu’ils proclament préoccupe peu les
législateurs d’alors: ils veulent en assurer et en garantir I’exercice et dans ce but ils
accordent a I’auteur un droit exclusif sur tous les produits de son travail... Comment
expliquer en effet, si I’assimilation avait été compléte dans leur pensée, qu’ils aient
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en todos los textos citados las declaraciones del derecho de pro-
piedad van, paraddjicamente, seguidas de preceptos que sefialan
al mismo un plazo maximo de duracién (vid. asi el art. 2.° del
Decreto de 1791 y el art. 2.° del Decreto de 1793; y los §§ S y
6 de la Ley prusiana de 1837), sin que parezca todavia plantear
excesivas dificultades la justificacion de tal contradiccion; basta
con declarar que «cependant c’est une propriété d’un genre tout
different des autres propriétés» y que «apres le délai fixé, la pro-
priété du public commence...» +.

La importancia de este periodo en la evolucion del derecho
de autor, o, mas en general, del derecho sobre las producciones
del ingenio, es la incorporacion de tal institucion —en tanto se
la convierte en derecho subjetivo, exclusivo de un determinado
sujeto— al Derecho privado. Su ubicacion dentro de la sistematica
del Derecho privado corresponde a un periodo posterior * (el ul-
timo tercio del siglo X1X) y, por tanto, no vamos a analizarla en
este momento, puesto que procede antes detenerse en el examen
del primer texto legal de Derecho privado que en el ordenamiento
juridico espafiol se ocupa del derecho que recae sobre la obra del
ingenio: la Ley sobre propiedad literaria de 10 de junio de 1847.

3. La incorporacion de la nocion de «propiedad del
autor» al ordenamiento juridico espaiiol

La persistencia de la nocidn del derecho sobre la obra del
ingenio como «propiedad intelectual»  en el ordenamiento juri-

enlevé aux familles des auteurs, dix ans aprés leur mort, ce droit «inviolable et sa-
crén*...?» (asi VILBOIS, op. cit., p. 363). En el mismo sentido, y para el «Badisches
Landrecht», vid. GIESEKE, op. cit., p. 118: «Damit war bereits gesagt, dal der Aus-
druck «Eigentum» hier nur als Bezeichnung eines neuartigen ausschliesslichen
Rechts gebraucht war.» Y para una caracterizacion general de los textos legales de
este periodo, vid. von GIERKE, op. cit., p. 760.

* Entrecomillado en el original.

45 Se transcribe el ya citado discurso de LE CHAPELIER de presentacion del De-
creto de 1791 (id. loc. cit.).

4 Asi lo sefialan también ROEBER (loc. cit., p. 154), ULMER (op. cit., p. 106) y
HUBMANN (op. cit. p. 20).

47 Aun cuando con la promulgacion de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual se ha querido inaugurar un nuevo régimen, fruto de una con-
cepcion diferente del derecho que tiene por objeto la obra o creacién intelectual, no
se ha querido renunciar, por lo menos, a la fuerza expresiva del nomen iuris propie-
dad intelectual. Vid. asi el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 1987.
Comisiones, n.° 128, de 12 de marzo. Discusion en la Comisién de Educacion y
Cultura del Dictamen, con competencia legislativa plena, del Proyecto de Ley de
Propiedad Intelectual, pp. 4805 y ss.: «Creemos que hay razones de principio, que no
deben dejar de citarse, a favor de la suficiencia del concepto de propiedad intelectual
para englobar toda la ley... También asi damos satisfaccion a la propia tradicion, que
desde hace mas de un siglo se refiere a estos derechos como de propiedad intelectual,
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dico espanol obliga a un examen, tanto del texto que la consagra
por primera vez, la ya citada Ley sobre propiedad literaria de
1847, como del que ha estado vigente practicamente hasta nues-
tros dlas la Ley de propiedad intelectual de 10 de enero de 1879.

La asociacion entre las dos leyes de propiedad intelectual del siglo
pasado —por mucho que el redactor de la segunda, Manuel Danvila
Collado, se distancie de la primera “— es inevitable. En primer lugar,
por las similitudes del momento de su promulgacién. Ambas surgen
durante paréntesis de relativa estabilidad politica (Década moderada
y Restauracion, respectivamente), de gobiemos conservadores y estan,
ademds, muy proximas en €l tiempo a las dos Constituciones —na-
turalmente conservadoras— de sus respectivos periodos: Constitucion
moderada de 1845 y Constitucion de 1876. Ambas Constituciones
ponen de relieve la continuidad esencial que existe entre la gran época
moderada que llena el tercio intermedio del siglo XiX y la Restaura-
cidn, continuidad que se aprecia en todos los drdenes, tanto en cuanto
a las bases sociales y politicas del régimen —hegemonia burguesa—,
como en cuanto a sus fundamentos ideologicos —liberalismo doctri-
nario y eclecticismo— .

Ademas, las preocupaciones de una y otra ley son comunes.
Varia unicamente que el énfasis se sitie en uno u otro punto. En
concreto, mientras que para el legislador de 1879 la asimilacion
de la propledad intelectual a la ordinari
a la perpetuidad del derecho— * constituy6 el caballo de batalla,
el legislador de 1847 se mostré6 mucho mas pragmatico y expe-
ditivo en este punto *': no fue entonces tan importante que el de-
recho sobre las «producciones del ingenio» fuese o no propiedad,

ya que aparece asi en el Cédigo civil y en la propia Constitucién espafiola, bien
reciente» (Intervencion del Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista en defensa
de la denominacién del Proyecto y en contra de las enmiendas n.° 130 (del PDP) y
307 (de Minoria Catalana), que proponian la modificacién de dicha denominacion y
que fueron rechazadas. /d. Diario, pp. 4807-4809).
8 DANVILA COLLADO, Manuel La propiedad intelectual, Madrid, 1882, pp. 22-

27; p. 338: «La definicién que de aquella propiedad hizo la Ley de 1847 era imper-
fecta pues ni se indicaba que el derecho que de ella nacia era limitado, ni el derecho
de reProduc01on y el unico que por dicha propiedad se adqulere »

? UBIETO, Antonio, REGLA, Juan, JOVER, José M.%, Introduccién a la Historia
de E%;ana Barcelona 1963 a: ed. ), p- 591. '

Vid. el Dictamen de la Comision del Congreso al Congreso sobre la Proposi-

cion inicial de la futura Ley de 1879 (Diario de sesiones del Congreso de 1877,
apéndice VII al no. 49, de 4 de enero): «La comision... coincidié unanime en procla-
mar como “desideratum”... la perpetuidad de la propiedad de los productos de la
inteligencia... los Sres. Ministros de Fomento y Gracia y Justicia... se opusieron...
Entre ambos extremos, creyeron los que suscriben... podian aceptar una existencia
temporal para la propiedad intelectual, por tiempo tal que representase un verdadero
progreso y una prudente transaccion...»

! «Los moderados, sempiternamente pragmaticos, atacaban por el lado opuesto
al de los principios: por el de las aplicaciones» (vid. COMELLAS GARCiA LLERA, José
Luis, Los moderados en el poder. 1844-1854, C.S.1.C., Madrid, 1970, p. 196).
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como que, en tanto que derecho exclusivo 52, admitiese ser regu-
lado por medios analogos al derecho de propiedad sobre las cosas
materiales.

SEGUNDA PARTE

LA LEY SOBRE PROPIEDAD LITERARIA
DE 10 DE JUNIO DE 1847

I. SUS PRECEDENTES LEGISLATIVOS

Paralelamente a lo expuesto en el capitulo anterior, la consa-
gracion en el ordenamiento juridico espafiol del derecho de «pro-
piedad literaria» 53 se inscribe también en el periodo (o0, en nuestro
ambito, mejor, los periodos) de transito del Estado absoluto al
Estado de Derecho. En congruencia con ello, dicho reconocimien-
to, ademas de tardio (en relacion al resto de Europa), esta some-
tido a altibajos, representados por los textos legales a que a con-
tinuacion nos referimos.

Constituyen los hitos legislativos fundamentales de esta fase
de la legislacion espafiola el Decreto n.° 265 de las Cortes de
Cadiz, de 10 de junio de 1813, regulador de las «Reglas para
conservar a los escritores la propiedad de sus obras» y la Ley de
5 de agosto de 1823, firmada por José M.* Calatrava*, sobre
propiedad de obras literarias.

Tuvieron estas disposiciones una vigencia temporal tan escasa
como los dos periodos constitucionales (1810-1814; 1820-1823)
de los que emanan, en el contexto general de la primera mitad
del siglo x1X en Espaiia.

Pueden ser calificadas ya ambas de leyes de caracter civil —y
no de leyes administrativas, como las de la etapa anterior de los
{)rmleglos de imprenta— en tanto se ocupan de los derechos de

os autores per se y al referirse a ellos sustituyen el término «pri-
vilegio» por el de «propiedad» %. Al igual que se hizo en otros

2 GUTIERREZ, Benito, op. cit., p. 466: «... Se deduce del concepto de propiedad:
ésta es una palabra exclusiva cuya ﬁmcnon es apartar de la comunidad cnenas cosas
para hacerlas individuales.»

33 «La propiedad literaria que, como tantos otros derechos, comenzé a aparecer
bajo forma de privilegio con grandes restricciones, ha de acabar su progresion histo-
rica y racional, estableciéndose con las mismas condiciones juridicas que la propiedad
material» (VICENTE Y CARAVANTES, José, «Exposicién y examen de nuestras leyes y
tratados sobre la propledad literaria», en Revista General de legislacion y jurispru-
dencm afio 1876, n.° 49, p. 43).

4"En calidad de Secretario del Despacho de Gracia y Justicia.
55 Resulta, sin embargo, significativo, en tanto concuerda con la inseguridad que
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ambitos, esas dos leyes se propusieron trasplantar al Estado es-
pafiol en materia de derecho de autor los logros de la Revolucion
francesa %. Por eso, se refieren ambas al derecho de imprimir en
exclusiva determinados escritos —que es lo que en definitiva re-
gulan— como «propiedad de los autores» sobre sus obras .
Entre uno y otro texto, se detectan, no obstante, diferencias
de matiz. El término «propiedad» se utiliza en el Decreto de Cadiz
mas con animo retdrico que por conviccion ¥, mientras que en la
Ley de 1823 parece mas arraigada la creencia en un derecho de

caracteriza a las convicciones en tales periodos, que tanto el Decreto n.° 265 de 1813
como la «Ley Calatrava» de 1823 se vinculan en su gestacion a sendas regulaciones
de imprenta dictadas en tales intervalos de gobierno liberal. Asi sobre todo el Decreto
de 1813, que formaba originariamente parte del Decreto n.° 263 de las Cortes de
Cadiz, «de adiciones a la Ley de libertad de Imprenta», de la que acab6 siendo
desgajado para ser promulgado finalmente como texto independiente. Como docu-
mentacion de este hecho, vid. el Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraor-
dinarias, Legislatura de 24 de septiembre de 1810 a 20 de septiembre de 1813, Diario
n.° 874, de 5 de junio de 1813, p. 5426, donde en base al Dictamen de la «comisién
de Libertad de imprenta» (sic) se acuerda que «los cinco articulos que hablan de la
propiedad que tienen los autores sobre sus escritos... no debian incluirse en el regla-
mento de libertad de imprenta [que es el Decreto n.° 263 de las Cortes de Cadiz], sino
en un decreto separado». Por su parte, la redaccion de la «Ley Calatrava» fue asimis-
mo auspiciada por una comisién de Libertad de imprenta (vid. asi la «Gaceta Espa-
fiolay, de jueves 22 de mayo de 1823, que recoge el Diario de las Sesiones de Cortes
celebradas en Sevilla y Cadiz en 1823, sesion del dia 21 de mayo, pp. 147-148).

% G. QUUANO (vid. sus «Consideraciones sobre el concepto de las llamadas
propiedades especialesy, cit. en nuestra Bibl.) se refiere para este periodo a «... el gran
cambio producido por las ideas de la Revolucion francesa, que relegan el Derecho del
“antiguo régimen” a un segundo plano» (loc. cit., p. 466). Y afade: «El individualis-
mo exaltando a un sujeto con su esfera intangible pletdrica de derechos de todas
clases; el liberalismo constrifiendo la actividad del Estado en una marana de leyes y
codigos y, finalmente, el Estado de derccho confiando a las definiciones textuales y
a la codificacion las bases sobre que se asienta la vida juridica, son todavia las inspi-
raciones que determinaron la mayor parte de nuestras normas vigentes» (id. loc. y

p. cit.).

5) Como sintoma del «afrancesamiento» de la Ley Calatrava, obsérvese el uso
que hace su art. 8.° del galicismo «contrafactor», para designar a «El que usurpare la
propiedad de una obra... Los ejemplares que se hallasen existentes de la pertenencia
del contrafactor se adjudicaran también al propietario».

3% Nos cefiimos a las consideraciones con que el conde de TORENO,* Ponente de
la citada comision de Libertad de imprenta, se refirio a la indicada «propiedady,
durante la discusion del Decreto de Cadiz de 1813: «Para mi, las literarias mas que
una propiedad, son un privilegio que se concede con ¢l laudable objeto de fomentar
la ilustraciony» (vid. el ya citado Diario de Sesiones de las Cortes de Cadiz de 1813,
n.° 839, de 1.° de mayo, p. 5150).

* El conde de TORENO es uno de los prohombres del liberalismo exaltado de esta
primera época. Sobre las distintas tendencias dentro del movimiento liberal espaiiol
y la progresiva transformacion de algunos de sus representantes, entre ellos el propio
conde de TORENO, en «moderadosy, vid. COMELLAS, Los moderados en el poder.
1844-1854, p. 143.

Curiosamente, un descendiente suyo, C. Francisco QUEIPO DE LLANO, también
conde de TORENO, es quien durante la Restauracion se encargara, como Ministro de
Fomento, de presentar al Congreso la futura Ley de propiedad intelectual de [879.
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propiedad del autor (vid. su art. 1.° in fine: «Los autores, traduc-
tores... son propietarios de las producciones de su ingenio y pue-
den disponer de ellas del mismo modo que de los demas bienes»;
vid. también sus arts. 6, 7, 10 y 15)®. La mejor prueba de ello
seria que en la «Ley Calatrava» se regula esa «propiedad del au-
tor» * sin someterla a un limite de tiempo ¢'.

La serie de los precedentes de la Ley de 1847 se cierra con
el Reglamento de Imprentas de 4 de enero de 1834, promulgado
bajo el gobierno de la Regente Maria Cristina. El citado texto
estd en consonancia con la ambigiiedad que caracteriza, en lo po-
litico, a ese periodo ¢. Las ribricas que llevan los titulos del citado
Reglamento reflejan significativamente la caracterizacion que
asignamos a esta fase: Tit. I, « De la impresion de libros exentos
de licencia o sujetos a ella»; Tit. I, «De los censores y censuray;
Tit. 111, «De las obligaciones de los autores, impresores y graba-
dores, y de su responsabilidad»; Tit. IV, «De la propiedad y pri-
vilegios de los autores y traductores»; Tit. V, «De la introduccion
de libros y revisores de éstos»; Tit. VI, «Del gobierno y admi-
nistracion de este ramo de imprentasy.

Es decir, si, por un lado, pretende tal Reglamento restaurar el
antiguo sistema de privilegios o licencias de imprenta, regulando
con ese motivo, ademas, lo relativo a la censura de obras, es ya
muy dificil cerrar el paso al nuevo orden que representa la llamada
«propiedad del autor», entrevisto a través de la episddica vigencia

% Los citados preceptos extraen consecuencias concretas del principio asi enun-
ciado en el art. 1.° Los arts. 6.° y 7.° se refieren al «desamparo» o «abandono de la
propiedad de la obra por su propietario» y los arts. 10 y 15 califican las infracciones
de este derecho como «usurpaciones de la propiedad» (vid. el art. 15: «Siendo en
todos los casos expresados la usurpacion de la propiedad un crimen de hurto...»).

0 Vid. también en la «Gaceta Espafola» de 21 de julio de 1823, p. 349, la sesién
de Cortes del dia 20 de julio de 1823: «El Sr. Salva, como individuo de la comision,
apoyo el dictamen de ésta, manifestando que la comision reconocia el derecho de
propiedad en cuanto a las obras literarias, del mismo modo que lo reconoceria respec-
to de cualquiera otra propiedad.»

Piénsese, ademas, que en el trienio constitucional al que corresponde este texto
legal sobre propiedad literaria se inscribe el Proyecto de Cédigo civil de 1821, cuyo
art. 42 definia ¢l derecho de propiedad como «derecho de aprovecharse y disponer
libremente del producto del trabajo personal...» (vid. LASSO GAITE, Juan Francisco,
Cronica de la codificacion civil, tomo 4, volumen 11, pp. 8 y siguientes).

¢ Sin embargo, a decir verdad, el Proyecto inicial de Ley de 1823 —y lo hace-
mos constar como muestra también de la ya aludida inseguridad de las convicciones
en estos lapsos constitucionales— s/ habia previsto inicialmente un plazo de duracién
al derecho de propiedad sobre las obras literarias. Vid. asi el art. 1.° del Proyecto
inicial: «Los autores, traductores, comentadores o anotadores de cualquier escrito, son
dueilos propietarios de las producciones de su ingenio durante su vida y veinte afios
después de ella lo serdn también sus herederos...» El Proyecto de Ley de 1823 se
reproduce también en la «Gaceta Espafiola» de 13 de julio de 1823, que da cuenta de
la sesion de Cortes del 12 del mismo mes y afio (vid. sus pp. 325 a 327).

%2 Piénsese en el intento de frenar y, a la vez, contentar a los liberales exaltados
que representa el Estatuto Real de 1834.
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de los textos de 1813 y 1823. De ahi, el intento conciliador de
ambos sistemas que representa la rabrica de su Titulo IV: «De la
propiedad y privﬂegios de los autores y traductores»; los preceptos
incluidos en ese Titulo recogian, ademas, sustancialmente el con-
tenido de los preceptos del Decreto de Cadiz ©.

1. CONTEXTO Y PROCESO DE ELABORACION
DE LA LEY DE 1847

La incorporacion definitiva del derecho de autor al Derecho
privado, operada mediante la Ley de 1847, coincide con los inicios
del proceso codificador en Espafia.

La Ley de 1847 se inscribe en la fase inicial de la hegemonia
del Partido moderado (1844-1854), etapa de prosperidad en lo
econdmico # y todavia de cierta tibieza en .lo politico %, antes de
la asuncion de poderes casi dictatoriales por Narvaez a partir de
1848, como reaccion al ciclo revolucionario europeo.

En este paréntesis de estabilidad, habia sido creada también,
por Decreto de 19 de agosto de 1843, la Comision General de
Codificacion, cuya Seccién civil tuvo tiempo —antes de ser su-
primida la Comision por Decreto de 31 de julio de 1846— de
elaborar cincuenta y tres Bases del Cédigo civil % y los tres Libros
de la redaccion inicial del futuro Proyecto de 1851.

A nuestros efectos, interesan la Base 25 («La propiedad artis-
tica e industrial se regird por leyes especiales») y el Libro II («De
la propiedad y de los diversos modos de adquirirla»), elevado al
ministro de Gracia y Justicia por Juan Bravo Murillo, Presidente
de la Comision, el 18 de enero de 1847. Si bien no consta nomi-
nalmente el autor de dicho libro, se sabe casi con absoluta certe-
za ¢ que fue obra del jurista Tomas M.* de Vizmanos ¢.

63 Lo pone de relieve PEREZ CUESTA, loc. cit., p. 342.

64 El afio de 1846 —que ha sido incluso calificado de afio de verdadero apogeo
en la historia economica del siglo (vid. COMELLAS GARCIA LLERA, José Luis, Los
moderados en el poder. 1844-1854, C.S.1.C., Madrid 1970)— inicia un periodo claro
de expansion econdmica, al que no fueron ajenos la reforma tributaria llevada a cabo
por Alejandro MON en 1845 y la estabilidad politica del momento.

65 La oposicién habia quedado practicamente neutralizada. Los frecuentes cam-
bios de gobierno se debian simplemente a disensiones dentro del propio partido mo-
derado (vid. a este respecto COMELLAS, op. cit., p. 114).

% Fueron dichas Bases aprobadas por la Comisién General de Codificacion y
elevadas al Gobierno el 7 de marzo de 1844.

67 Justificado en LASSO GAITE, Juan Francisco., Crénica de la Codificacion es-
paniola, tomo 4, vol. 1, p. 188.

68 VizmANOS fue el artifice, junto con José AYuso y Eugenio de TAPIA, del
Proyecto de Cddigo civil de 1836.

No se habia ocupado dicho Proyecto de la «propiedad literaria»: la obra intelec-
tual no estaba contemplada entre las «clases de bienes» del Titulo Primero, Libro II,
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La influencia del Cédigo civil francés —reconocida por Viz-
manos— es muy acusada en este Libro. Y, sin embargo, no esta
en el modelo francés (Titulo 11 del Libro II del Codigo civil fran-
ces: «De la propriétén) la referencia del capitulo I a «las produc-
ciones del talento y del ingenio» («Las producciones del talento
o del ingenio son una propiedad de su autor, y se regiran por
leyes especiales.»), referencia que constituira el contenido del
art. 393 del futuro Proyecto de 1851.

Si se encuentra, en cambio, dicha referencia en otro cddigo
europeo redactado también a partir del napolednico, el Codigo
civil sardo de 1837 («Codice civile per gli Stati del Re di Sar-
degna»), cuyo art. 440 establecia: «Le produzioni dell’ingegno
umano sonno proprieta dei loro autori, sotto 1’osservanza delle
leggi e dei regolamenti che vi sonno relativi.» No es dificil su-
poner que sea éste el modelo, tanto de la referencia de ese Libro 11
redactado por Vizmanos, como del art. 393 del futuro Proyecto
de 1851.

A partir de estas coordenadas (Base 25 y Libro II del futuro
Proyecto de 1851), fue elaborada y promulgada la Ley sobre pro-
piedad literaria de 10 de junio de 1847. La Ley no engendrd prac-
ticamente debate parlamentario, ni del poco que hubo resultaron
modificaciones sustanciales respecto al Proyecto inicial, presen-
tado por el Gobierno al Senado. Su discusion efectiva se redujo
a tres sesiones en el Senado ® y una en el Congreso ™.

Ni en la discusion parlamentaria ni en las escasas aportaciones
doctrinales que existen sobre este texto legal encontramos indicios
que apunten a influencias exteriores bien definidas. Aun asi, sus
preocupaciones, los problemas que se plantean al discutirla y los
argumentos que se traen a colacion producen una sensacion de
«déja vu» (o, mejor, de «déja oui»), en cuanto evocan la gestacion
en el resto de Europa y, sobre todo, en Francia de las normas
basicas de la propiedad literaria.

II. CARACTERIZACION GENERAL DE LA LEY
ESPANOLA DE 1847

Es ésta de 1847 la primera ley que, con caracter sistematico
y especifico, se ocupa de la propiedad intelectual en Espaiia.

ni existia tampoco la menor referencia al derecho sobre ella en el Titulo 1 del mismo
Libro, regulador «Del derecho de propiedad y de los modos de adquirirla».

69 10, 11 y 12 de marzo de 1847 (Diario de Sesiones del Senado de 1847,
nums. 23, 24 y 25).

" Sesion de 17 de abril de 1847 (Diario de Sesiones del Congreso de 1847,
n.° 77.
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Fue promulgada con el proposito de establecer una legislacion
sustantiva destinada a sustituir el antiguo sistema de los privile-
gios de imprenta '. Representa una regulacion de la materia que
ya es propiamente civil, por contraposicion a esa fase inicial que
calificabamos de fase administrativa, dado que la regulacion de
los privilegios se insertaba en un contexto mas amplio de normas
relativas a la censura y disciplina de imprenta.

La expresion «propiedad literaria» con que la Ley de 1847
designa el objeto de su regulacion es de influencia francesa; esta
tomada de los Decretos revolucionarios de 1791 y 1793 a que
antes se ha aludido. En este momento —paralelamente a lo ex-
puesto en relacién al desarrollo europeo del derecho de autor—,
la expresion «propiedad» no se utiliza todavia con caracter técni-
co. Para el legislador de 1847, no es demasiado importante que
el derecho del autor sobre su obra sea o no un verdadero derecho
de propiedad, sino que lo Gnico importante es que el derecho del
autor, en tanto que derecho exclusivo sobre un objeto, admita ser
regulado por medios analogos al derecho de propiedad: «... y si
la Comision Ia titula asi [“propiedad literaria”] es porque no en-
cuentra otro modo de expresar esta idea [derecho sobre las obras
del ingenio], y porque no ha creido conveniente variar el lenguaje
adoptado en este punto en toda Europa» 7.

Como el legislador de 1847 no se hace excesivas preguntas
sobre la naturaleza juridica de la institucién, tampoco en el ambito
espaiiol se discutié excesivamente el hecho de que, por una parte,
se llamase «propiedad» al derecho del autor, pero, por otra parte,

7! Vid. asi 1a presentacion al Senado del Proyecto de Ley de 1847, por el Minis-
tro de Comercio, Instruccién y Obras Publicas, Mariano Roca de Togores: «Hasta
estos ultimos tiempos se considero el derecho de imprimir las obras como un nuevo
privilegio... El principio fundamental de esta materia es el derecho de propiedad... De
este principio ha partido el Gobierno en las principales disposiciones del adjunto
proyecto de ley...» (Diario de Sesiones del Senado de 1847, apéndice al n.° 17, de 20
de febrero).

72 Se recoge la intervencion ante el Senado del marqués de Falces, miembro de
la Comision encargada por dicha Camara de dictaminar el Proyecto de Ley (vid. el
Diario de Sesiones del Senado de 1847, n.° 23, de 10 de marzo).

Vid. también (id. Diario) la intervencion de Florencio Garcia Goyena, miembro
asimismo de la citada Comision: «La propiedad literaria, sefiores, es una... creacion
del legislador fundada en motivos de justicia respecto al autor y en motivos de con-
veniencia respecto del publico.»

Sobre el valor meramente convencional del término «propiedad» aplicado a las
obras del ingenio, vid. asimismo la doctrina espafiola relativa a la Ley de 1847. Asi
GUTIERREZ, Benito, op. cit., p. 467: «... La ley necesitaba resolver este problema y ha
preferido como el medio mas a propdsito, declarar al autor duefio exclusivo...»; y
GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos del derecho civil
y penal de Espafia. 11.° ed., corregida y aumentada por Juan Manuel MONTALBAN,
Madrid, 1874, tomo I, p. 733: «De aqui dimana que en todas partes se vaya desen-
volviendo el principio de proteccién a la propiedad intelectual por medios anélogos
a los que se emplean para la defensa del dominio de las cosas materiales.»
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se reconociese el derecho al autor y a sus herederos sélo por
tiempo limitado —durante la vida del autor y cincuenta afios mas
(art. 2) ™, pasados los cuales la obra entraba en el dominio publico
y podia ser utilizada por cualquiera—, en contraste con el derecho
de propiedad ordinaria sobre bienes materiales, que, por defini-
cion, es de caricter perpetuo.

En éste y en otros puntos, se demuestra que la Ley de 1847
no estd todavia lejos del régimen de los privilegios, que, sobre
todo al principio, se concedian también por tiempo limitado. Aun-
que no se puede decir que sea una ley autdrquica, pues su preo-
cupacion por proteger al autor, reconociéndole un derecho sobre
los frutos de su trabajo y el hecho de llamar «propiedad» a ese
derecho obedece a influencias exteriores * —y, mas en concreto,
francesas— a la hora de dar respuesta a esas preocupaciones sigue
su propio camino y recurre a disposiciones del Derecho historico
espafiol de la etapa de los privilegios. Lo que intenta es sistema-
tizarlas y reunirlas en un cuerpo legal que se ocupe solo de lo
relativo a la propiedad del autor; es decir, pretende dotar al de-
recho de autor de una sede especifica, dentro del Derecho privado,
ademas.

Algunos de los rasgos mas sobresalientes de este texto de 1847
demuestran ese doble cardcter que le estamos asignando, de ley
que, no obstante conservar reminiscencias de la etapa de los pri-
vilegios, representa ya una regulacion moderna del derecho de
autor.

Asi, desde el punto de vista del objeto protegido, no consigue
todavia desvincular plenamente el derecho sobre la obra del de-
recho (de propiedad ordinaria) que recae sobre el objeto fisico
portador de dicha obra %. Es por ello que, al igual que los antiguos
privilegios de imprenta, en realidad solo protege plenamente a la
obra escrita (art. 1) y, ademas, a la obra escrita en forma de libro.
Asi, aunque mencione entre las obras protegidas a las obras orales

3 Vid. GUTIERREZ, op. cit., comentario del art. 2.° de la Ley, p. 477.

" Id. discurso de presentacion del Proyecto de Ley por Roca de Togores: «Si
hay una propiedad respetable y sagrada, ninguna lo es mas que la que aquellos [los
autores] tienen sobre sus obras; en ellas han empleado su tiempo, sus afanes... y hasta
puede decirse que los frutos de su entendimiento son como una emanacion de ellos
mismos, una parte de su propio ser. Nada por lo tanto mas justo que el que las leyes
amparen esta propiedad, igualmente que a cualquiera otra... impidiendo que se usurpe
malamente a impulso del interés el fruto del ajeno trabajo...» (id. Diario del Senado
antes citado).

Facilmente se vera que no sélo el tono declamatorio, sino incluso los términos
concretos del discurso del Ministro espafiol son iguales a los del ya transcrito discurso
de LE CHAPELIER de presentacion del Decreto francés de 1791 (vid. supra notas del
epigrafe «La nocion de «propiedad del autor» en textos de Derecho positivo...»).

5 Recuérdese que habiamos indicado en el capitulo anterior que en la etapa de
los privilegios el objeto protegido era antes el producto de la imprenta que la obra del
cspiritu.
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(art. 3,2.% «... sermones, alegatos, lecciones u otros discursos pro-
nunciados en publico...»), el derecho que confiere la Ley de 1847
sobre las mismas estara supeditado, aﬁ menos en cuanto a su du-
racion, a que éstas queden asentadas en un tomo o volumen, que
la Ley llama «colecciony (arts. 3,3.° y 4,1.°) Y solo, en definitiva,
por falta de abstraccion respecto a un objeto material, se explica
también que el derecho de reproduccion de la obra plastica se
asigne, no a su autor, sino al adquirente de su soporte original y
que la mera posesion o tenencia material de un manuscrito cons-
tituyese titulo suficiente para adquirir el derecho a imprimirlo en
exclusiva (vid. su art. 6.°). Todo ello significa que las posibilida-
des de actuacion sobre la obra se presentan todavia hasta cierto
punto como emanacion del derecho de propiedad sobre el objeto
que la representa.

También puede considerarse una reminiscencia de la época de
los privilegios el hecho de que para gozar de los beneficios de la
Ley se exya al autor que deposite su obra ante la autoridad ad-
ministrativa. Nos referimos a la «obligacion» («rectius», carga)
de deposito de la obra que impone el art. 13 de la Ley. En la
época de los privilegios, dicha obligacion se imponia a quien qui-
siera imprimir una obra, para proceder a la censura de la misma.
La Ley del 47 no aclara con qu¢ finalidad exige el deposito, pero
en la discusion parlamentaria se arguyé como pretexto que ello
se establecia para mayor garantia de los autores 7.

Desde el punto de vista de los derechos que corresponden
al autor, esta Ley si supone un cierto avance. En primer lugar,
porque, aunque subsista el caracter temporalmente limitado del
disfrute, hay una ampliacion considerable del plazo, de unos
diez afios, como maximo, durante la época de los privilegios
o etapa administrativa de la institucion, a toda la vida del autor
mas cincuenta afios en la Ley del 47 (art. 2.°).

Otro aspecto en que se supera el régimen anterior es la
ampliacion del contenido del derecho que se reconoce a los
autores. Aunque la «propiedad literaria» siga siendo sinénima
del derecho exclusivo a imprimir la propia obra (vid. el art. 1.°
Ley de 1847), el legislador del 47 fue consciente de que con
eso solo los autores no quedaban suficientemente protegidos.

76 El debate de la Ley de 1847 en el Senado hace pensar que, en realidad,
propiedad literaria y libertad de imprenta eran cuestiones todavia no perfectamente
delimitadas en aquel entonces. Esa es la impresion que producen, durante la discusion
del art. 19 (Diario de Sesiones del Senado de 1847, no. 25, de 12 de febrero), las
palabras de un miembro de la Comision: «... se me podra decir que los delitos de
imprenta no son lo mismo... pero en la ley de imprenta del afio 34 [se refiere al ya
citado Reglamento de 1834]... se hacia una mezcla mas o menos oportuna de todos
los delitos de imprenta, bien fuesen de los que perjudicaban al orden publico, bien
fuese solamente a los particulares considerandolos como propietarios de alguna
obra.»
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En efecto, durante la etapa anterior, el autor podia oponerse a
que sujetos no autorizados por €l imprimiesen su obra; pero
lo que quedaba fuera de su alcance era impedir, si se trataba
de una obra dramatica o musical, que su obra fuese represen-
tada en piblico sin su consentimiento. El legislador de enton-
ces se resistié a proteger a los autores en este aspecto, pues
consideraba el teatro como un arte de baja estofa y de caracter
poco edificante. El legislador de 1847, libre ya de tales pre-
juicios, se decide a reconocer a los autores de obras dramaticas
y musicales el derecho a no dejar representar sus obras o a
decidir quién ha de representarlas durante veintinco afios .

El reconocimiento de ambos derechos, el de imprimir en ex-
clusiva, que se predica de todas las clases de obras protegidas en
la Ley, y el de representar en exclusiva, predicado como peculia-
ridad de las obras dramiticas y musicales, determina la propia
sistematica de la Ley de 1847 y, en concreto, la distribucion de
sus preceptos en dos Titulos: el Titulo Primero, consagrado en
general a los «derechos de los autores», y el Titulo Segundo, que
se ocupa en particular «de las obras dramaticas». La Ley se com-
pleta, ademas, con un Titulo Tercero que se ocupa «de las penas»
que corresponden por la infraccién de los derechos en ella reco-
nocidos ™.

Si destacamos este dato formal de la sistematica de la Ley de
1847, es porque la misma se mantendrd a grandes rasgos en el
texto legal que tomara el relevo de la Ley de 1847: la Ley de
propiedad intelectual de 1879. No es éste el Unico rasgo comin
que existe entre nuestras dos anteriores Leyes de propiedad inte-
lectual, a pesar de que una y otra se inscriben en diferentes etapas
del pensamiento juridico en torno al derecho de autor.

77 «Con el mismo espiritu y con iguales miras se ha procedido en el Titulo II,
insertando algunas disposiciones particulares concernientes a las composiciones dra-
méticas o musicales, no cuando se publican por medio de la imprenta, del grabado u
otro semejante, en cuyo caso entran en la clase de las demas y quedan sujetas & sus
disposiciones generales, sino cuando tienen un modo propio y peculiar de darse al
publico por medio de la representacion en el teatro. Entonces constituyen una especie
aparte que exige sus reglas propias, y el Gobierno no ha podido dejar de proponer que
se ampare el derecho de propiedad de los autores o de sus herederos y derechohabien-
tes en sus respectivos casos para que no se vean defraudados de compartir 4 lo menos
los beneficios de una empresa en que la parte principal es suya» (asi en el citado
discurso de presentacion del Proyecto de Ley; vid. Diario citado).

" Vid. GUTIERREZ, op. Cit., p. 474; pp. 490 y ss.
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TERCERA PARTE:

LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL DE 10 DE
ENERO DE 1879

1. EL DEBATE EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DEL DERECHO DE AUTOR EN EL
ULTIMO TERCIO DEL SIGLO XIX

En la etapa anterior del pensamiento juridico, a la que pode-
mos adscribir la Ley de 1847, se habia recurrido al concepto —o,
mejor, la imagen— de la propiedad con fines polémicos y poli-
ticos: se pretendié reconocer al creador de una obra intelectual
un derecho de sefiorio sobre ésta, ‘distanciandose de la idea de
privilegio; la nociéon de «propiedad del autor» estuvo entonces
desprovista de todo rigor y significado técnico . Una vez la mis-
ma hubo servido a la finalidad perseguida *, es decir, una vez el
derecho se encuentra ya establecido e implantado en la mayor
parte de los ordenamientos juridicos, entramos en una fase en la
que se intenta determinar la naturaleza y el lugar que corresponde
a ese derecho subjetivo dentro del Derecho privado ®'.

El norte, el objetivo ultimo de esa evolucion que acabamos
de trazar es, en definitiva, alcanzar una ampliacion y una conso-
lidacion del contenido del derecho de autor. De nuevo, hay que
sefialar —como lo hicimos para la etapa anterior— que la perse-
cucion de ese objetivo es comun a todo el ambito occidental,
aunque no lo son las etapas de dicha evolucion ni tampoco los
instrumentos juridicos empleados.

De manera quiza excesivamente lineal, aunque esclarecedora,
podemos establecer que, frente a los sistemas juridicos de los pai-
ses romanicos (Francia ®, Portugal y Espafia #) * y los de su area

7 Refiriéndose a la concepcidn del derecho de autor imperante a finales del siglo
xvliI, sefiala von GIERKE: «Zum Theil verstand sie unter Eigenthum nur die irgend
einem Rechte entsprechende volie Herrschaftsmacht,... jedoch vom Urheberrechte
nichts weiter aussagte, als daB es eben ein gutes und volles Recht sei» (vid. von
GIERKE, Otto, Deutsches Privatrecht, 1. Band, Miinchen und Leipzig 1936, p. 760).

80 «... la propiedad literaria no se discute ya en ninguna parte, y por esta razon
el Congreso s61o tenia que ocuparse de las reformas de que son susceptibles en este
punto las legislaciones» (vid. la cronica del Congreso de la «Asociacién Literaria y
Artistica Internacional», celebrado en Madrid en 1887, en MALUQUER Y SALVADOR,
José, RGLJ 1887, tomo 71, pp. 495 y ss. y 626 y ss.; 1888, tomo ‘72, pp. 57 y ss.).

81 «Mit Hilfe der Idee vom geistigen Eigentum hatte das subjéktive Recht des
Urhebers-sg€ine positivrechtliche Anerkennung gefunden. Es war zur Gesetzesnorm
geworden. Nunmehr handelte es sich um den Ausbau der Rechte des Urhebers... »
(asi ROEBER, «Urheberrecht oder Geistiges Eigentum...» cit., p. 154).

8 A sefialar que, en el caso particular de Francia, el desarrollo de la institucién
es antes jurisprudencial que legislativo. La Ley de 1793 sigui6 siendo la ley organica
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de influencia, como México #, por ejemplo, que optan decidida-
mente por ahondar en el concepto de propiedad, entendiendo que
éste es lo suficientemente amplio y flexible como para dar cabida
a las especialidades de la propiedad literaria, Alemania abandona
antes la construccion de la «geistiges Eigentum» %, saliendo su
doctrina especializada a la busqueda de nuevas formulas en el
encuadramiento y definicion del derecho de autor («Urheber-
recht») #.

A su vez, en el propio seno de la doctrina alemana o de in-
fluencia germanica, quedan perfiladas dos tendencias #. Por una

sobre la materia hasta mediados del siglo XX (vid. art. 77 de la «Loi n.® 57-298 sur la
propriété littéraire et artistiquen, de 11 de marzo de 1957, que la deroga expresamen-
te) y todas las leyes que hasta entonces se sucedieron tuvieron Ginicamente por objeto
ampliar el plazo de proteccion otorgado por aquélla.

3 Vid. el Preambulo de la Proposicion de Ley (la futura Ley de 1879) presentada
al Congreso espafiol en 1876: «Es indudable, pues, que la propiedad intelectual es una
propiedad de orden comin, y que para vivir no necesita otra cosa que el régimen de
la ley general, por lo que es facil comprender, que su constitucion debe ser objeto de
dicha ley y de una reglamentacion que determine los medios practicos de ejecutarla.»
(Diario de Sesiones del Congreso de 1876, n.° 116, de 6 de noviembre).

84 No asi Italia. En este periodo, el legislador italiano intenta obviar cualquier
toma de posicion en torno a la naturaleza del derecho. «E perci¢ appunto esso formo
presso tutt’i popoli civili la materia di quella che alcuni dissero facolta di copia, ed
altri diritto di proprieta letteraria o artistica, e che noi, per evitare vane dispute di
parole, non abbiamo voluto né definire né nominare»* (asi se pronuncié Antonio
SCIALOJA, relator de la Ley italiana de 25 de junio de 1865 («Legge sui diritti spettanti
agli autore delle opere dell’ingegno»). Vid. «Leggi e decreti sui diritti degli autori
delle opere dell’ingegnoy, publicadas por el «Ministero di agricoltura, industria e
commercio. Ufficio della propieta intellettuale», Roma, 1914).

Confirman tal indefinicion en este periodo en el ambito italiano STOLFI, op. cit.,
p. 161; y ROEBER, loc. cit., p. 156.

* La cursiva es mia.

85 E1 Cédigo civil mexicano de 1871 habia reconocido incluso cardcter perpetuo
al derecho de propiedad literaria (vid. sus arts. 1.245 y ss.).

% La expresion «geistiges Eigentumy» se utiliza por ultima vez para designar los
derechos de autor en un texto legal en la «Verfassung des Norddeutschen Bundes»
de 1867, art. 4, Nr. 6 —que menciona a la propiedad intelectual entre las competen-
cias que la Confederacion se reserva frente a los Estados federados—, que pasaria a
ser «Reichsverfassung» en 1871, a raiz del proceso de unificacion alemana. Las leyes
prusianas sobre la materia de 1870 y 1876 —que, en virtud del mismo proceso, se
convertirian también en «Reichsgesetzen— se titulan ya «Urheberrechtsgesetze».

87 La divisién internacional que acabamos de trazar se puso incluso de relieve
durante la Conferencia de Berna de 1885, de la que saldria la Convencion de 9 de
septiembre de 1886: mientras los delegados franceses proponian que dicha Conven-
cion se designase «Convencion para la proteccion de la propiedad literaria y artisti-
ca», los delegados alemanes eran partidarios de la denominacion «Urheberrechten,
salvandose finalmente dichas discrepancias mediante la formula que sigue sirviendo
de denominacion a la Convencion y a la Union Internacional creada también a raiz
de dicha Conferencia: «Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias
y artisticas.»

8 Dejando aparte a quienes, como GERBER, niegan el derecho de autor; para él,
el derecho de autor no constituye siquiera un derecho subjetivo, sino tan sélo el
reflejo de una prohibicion legal: «... sie gehort in die weite Classe der Handlungen
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parte, la de quienes asumen una explicacion exclusivamente pa-
trimonialista del derecho de autor ¥; y, por otra, la de quienes,
por el contrario, estructuran el derecho de autor en su conjunto
en torno a un derecho de la personalidad .

Queda asi inaugurada la contraposicion, clasica para la insti-
tucion, entre tesis «monistas» y «dualistas» *'.

der sogenannten nattirlichen Freiheit, welche man nicht ohne die Gefahr des Vor-
wurfs der Pedantherie als Rechte darstellen wird» (Vid. GERBER, C.F. von, «Uber die
Natur der Rechte des Schriftstellers und Verlegersy, en Therings Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, 3. Band, Jena, 1859,
pp- 359 y ss.). Refiriéndose a la tesis de GERBER, dird lapidariamente von GIERKE:
«In Wahrheit ist eine derartige Konstruktion iiberhaupt keine Konstruktion, sondern
eine Insolvenzerklirung der Privatrechtsjurisprudenz» (op. cit., p. 757). Vid. por todas
la acerada critica a la construccién de GERBER e€n KOHLER, Josef, «Das Autorrecht»,
separata de lherings Jahrbiicher XVIII Band, Jena, 1880, pp. 5; 57 y ss.

8 Por orden cronoldgico, Oskar WACHTER, R. KLOSTERMANN, Josef KOHLER
(vid. obras citadas en la Bibl. general). No se trata tanto de que dichos autores nieguen
la existencia de otro tipo de intereses del autor de una obra intelectual, como de que
entiendan que su consideracion escapa a lo que constituye el contenido propio y
especifico de la «geistiges Eigentum»: «Denn eine Krinkung dieser Art ist ganz
unabhéngig von den Voraussetzungen des geistigen Eigenthumes. Der Verfasser
kann den Schutz der verletzten Persénlichkeit in jedem Falle anrufen, auch wenn er
das Recht der ausschliesslichen Vervielfiltigung gar nicht erworben, oder bereits
wieder verdussert hat.» (vid. KLOSTERMANN op. cit., p. 125). Esos otros intereses, se
dira, atafien, en definitiva, al derecho general de la personalidad, sin ser especificos
del autor.

% Por orden de importancia, Otto von GIERKE en primer lugar (vid. op. cit.),
puesto que fue él quien dio una formulacion general a dicha tesis; y también autores
como Georg BESELER*, Johann Caspar BLUNTSCHLI**, Felix DAHN*** y Hermann
ORTLOFF****_ incluso con el apoyo de filosofos del Derecho como Heinrich AHRENS.
Los representantes de esta tendencia se remontan, como precursores de la misma,
(vid. GIERKE, op. cit., p. 764; DAHN, F., Deutsches Privatrecht. Grundriss, Leipzig,
1878, I, p. 45.) a dos textos de Immanue! KANT: uno de ellos en la primera parte de
la Metaphysik der Sitten —«Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehren—, don-
de KANT califica el derecho sobre un escrito como «ein auf dingliche Art persénliches
Recht» (vid. KANT’s Werke, Berlin, 1907, Band VI, p. 289); y un articulo aislado de
1785, donde habia aparecido por primera vez dicha construccion («Uber die Unre-
chtmaissigkeit des Biichernachdrucks», Berlinische Monatsschrift, 5. Band [Januar bis
Junius 1785], pp. 403-417; el articulo aparece también recopilado en KANT's Werke,
Band VIII, pp. 79 y ss.).

* (1809-1888) Es BESELER uno de los representantes de la tendencia germanista
dentro de la Escuela Historica del Derecho (vid. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, pp. 230; 241 y ss.). Para sus tesis sobre el derecho de autor, vid. su
System des gemeinen deutschen Privatrechts, cit. en Bibl.

** (1808-1881) Introductor de las ideas de SAVIGNY en Suiza (id. WIEACKER,
p. 259); maestro de HUBER, artifice del ZGB suizo (id. WIEACKER, p. 296). Sus tesis
sobre el derecho de autor estan recogidas fundamentalmente en su Deutsches Privat-
recht (id. Bibl.).

*¥* Felix DAHN, discipulo de BLUNTSCHLI.

**+* Hermann ORTLOFF, «Das Autor- und Verlagsrecht als strafrechtlich zu
schiitzendes Recht» en lhering’s Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémis-
chen und deutschen Privatrechts, Jena 1861, 5. Band, pp. 263 y ss.

%1 Con la configuracién de las dos tendencias expuestas en texto, queda abierta
la historica brecha entre tesis dualistas y monistas, debate que parece haber quedado
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Por no ser sincrénicos, como ya ha quedado apuntado, los
hitos de la evolucion conceptual del derecho de autor, sélo con
posterioridad, esta contraposicién entre ambas posiciones ira pro-
pagéandose a los demas paises *.

La incidencia en Derecho espaiiol de dicha polémica sera prac-
ticamente nula, dado que la legislacion y doctrina espafiolas son
de las que con mas conviccion y persistencia profesan la cons-
truccion de los derechos de autor como derecho de propiedad %,
si bien de caréacter especial. Solo bien entrado el siglo XX, autores
muy concretos, como Nicolas Pérez Serrano *, Federico de Castro
y Bravo y Jos¢ Castan Tobefias *, podrian adscribirse a la co-
rriente dualista %.

Ha parecido, pues, que tanto la falta de reflejo de ese debate
tedrico en nuestros textos legales, como lo tardio de dichas preo-
cupaciones en nuestro ambito eximen de cualquier estudio parti-

saldado en la actualidad a favor del monismo (vid. ULMER, Eugen, Urheber- und
Verlagsrecht, Berlin/Heidelberg 1980, p. 118; BAYLOS CARROZA, Hermenegildo, op.
cit. p. 459; PENA y BERNALDO DE QUIROS, loc. cit., p. 717; BERCOVITZ, Rodrigo,
comentario al art. 1.° de la L.P.1. de 1987, en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, coordinados por..., Madrid 1989, p. 27, LACRUZ BERDEJO, comentario al
art. 2.° L.P.I. en Comentarios... cit., p. 34). Vista desde fuera, sorprende dicha con-
troversia por lo estéril —dado que ambas posturas reconocen la existencia de un doble
tipo de facultades (asi, el propio GIERKE, op. cit., p. 759) y difieren sélo a la hora de
establecer si todas ellas se integran en el derecho de autor como distintas manifesta-
ciones de un fnico derecho, o bien se desdoblan en dos derechos de signo distinto—;
y por lo confusa —dado que unas mismas tesis son calificadas indistintamente como
monistas o como dualistas (vid. BAYLOS CARROZA, op. cit., p. 459; y RODRIGUEZ-
ARIAS BUSTAMANTE, Lino, «Naturaleza juridica de los derechos intelectuales», en
Rev. de Derecho Privado 1949, pp. 747 y ss., 830 y ss.}—.

2 Seglin MALUQUER Y SALVADOR, ya en el Congreso de Madrid de 1887, habia
apuntado la citada controversia (loc. cit., p. 499).

93 Con cierta condescendencia, lo pone de relieve el propio von GIERKE: «Vollen
Ernst macht mit der Theorie des geistigen Eigenthums das spanische Recht, indem
hier das Civilgesetzb. v. 1889 Art. 429 vorschreibt, dal auf das geistige Eigenthum
subsididr alle Bestimmungen tiber das Eigenthum anzuwenden sind» (op. cit., p. 761,
nota 52). ’

% A PEREZ SERRANO cabe atribuirle el mérito de haber sido el divulgador en el
ambito juridico espafiol de la categoria del llamado «derecho moral de los autores»
(vid. PEREZ SERRANO, Nicolas, «El derecho moral de los autores» en el Anuario de
Derecho civil, 1949, pp. 7 y ss.).

% Vid. de CASTRO Y BRAVO, Federico, Temas de Derecho civil, Madrid, 1984
(reimpresion de la ed. de 1972), pp. 21 y ss.; y CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil
esparfiol comun y foral, Madrid, 1957 (9.2 ed.), tomo 1, pp. 361 y ss.; Madrid, 1963,
tomo I, 2, pp. 365 y ss.

% Mientras DE CASTRO y CASTAN coinciden ya en negar el encuadramiento del
derecho de autor en el derecho de propiedad (vid. DE CASTRO, op. cit., pp. 21-22;
CASTAN, op. cit., tomo II, pp. 380; 383; tomo I, 2, p. 366), PEREZ SERRANO mantiene
todavia la tesis del derecho de autor como propiedad especial, considerando casi
como un mal inevitable la necesidad de reconocer esos intereses personales del autor
en su obra porque «pueden autorizar para infidelidades contractuales, opresion de los
editores o legitimos adquirentes de derechos y constante inseguridad juridica» (vid.
asi loc. cit., p. 27).
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cularizado de las distintas posiciones en torno a la naturaleza ju-
ridica del derecho de autor.

Las paginas que siguen no pretenden entonces introducirse en
dicho debate, sino mostrar coémo en el mismo periodo en que en
el ambito espaifiol se promulga la Ley de 1879, anclada en la
construccion de la propiedad intelectual ¥, se construye una dis-
ciplina cientifica en tomo al derecho de autor *.

II. LA ELABORACION CIENTIFICA DEL DERECHO
DE AUTOR

Tal y como se indica en el anterior epigrafe, ya en este ultimo
tercio del siglo XIX se detecta en el ambito germanico un amplio
movimiento de superacion de la tesis del derecho de autor como
«propiedad sui generis» *.

Sin embargo, la posible construccion alternativa de los dere-
chos de autor estaba en este momento todavia en fase de negacion
—se hacia sobre todo hincapié en los elementos que alejaban al

97 «La Ley de 1879 es, desde el punto de vista de la doctrina juridica relativa al
Derecho de Autor estrictamente monista. Se basa exclusivamente en el reconocimien-
to de lo que, en las fechas de su redaccion se llamaba Dominio espiritual, «Geistiges
Eigentumy, frente a lo que los tratadistas llamaban, también entonces, derechos inte-
lectuales, que sumaban a un derecho de dominio perecedero y transmisible un con-
junto de derechos personales perpetuos ¢ intransferibles. El reconocimiento de estos
derechos personales del autor que més tarde se han llamado «derechos morales» ha
dado origen a una doctrina dualista que informa la casi totalidad de las legislaciones
y la jurisprudencia... La Ley de 1879, estrictamente patrimonialista... no define los
derechos de la persona conexos con la Propiedad Intelectual...». Es éste el balance
que del texto de 1879 se realiza en visperas de la reforma que culminara en la actual
Ley de Propiedad Intelectual de 1987. Vid. asi el «Dictamen de la Comisién de
Educacion, Universidades, Investigacion y Cultura sobre prioridades legislativas en
materia de derechos de autor y de la propiedad intelectual.» (BOCG de 1985, Serie I,
n.° 152, de 14 de mayo, pp. 6253 y ss.; vid. pp. 6254-6255).

98 «Selbstindigere Rechtsgedanken waren es schon, die zur Ausgliederung des
gewerblichen Rechtsschutzes (Literatur-, Musik- und Kunsturheberrecht, Verlags-
recht; Patent-, Gebrauchs- und Geschmacksmusterrecht; Warenzeichen- und Wettbe-
werbsrecht) aus dem biirgerlichen Recht fiihrten. Die juristischen Denkformen dieses
Rechtsgebiets sind in einer sehr bedeutenden wissenschaftlichen Sonderleistung des
19. Jahrhunderts ausgebaut worden... Diese neuen Rechtslagen, die das gemeine
Recht noch nicht kannte, hat in Deutschland bereits das junge Bismarcksreich sofort
kodifizieren miissen...» (asi WIEACKER, op. cit., pp. 318-319).

9 Existe practicamente unanimidad entre los autores alemanes a la hora de se-
fialar el descrédito de la construccion del derecho de autor como propiedad, con
independencia de cuél sea la optica que cada uno de ellos adopte en cuanto a su
naturaleza juridica. Asi, se refieren al abandono generalizado de la tesis de la propie-
dad, p. ej., DERNBURG, (op. cit., p. 721), que lo designa como «privates Gewerbe-
recht»; KLOSTERMANN (op. cit., p. 116), que se limita a establecer que el contenido
de ese derecho es exclusivamente patrimonial (op. cit., p. 119); y DAHN (op. cit.,
p. 44) y ORTLOFF (op. cit., p. 323), que lo califican de «h6chst personliches Recht».
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«Urheberrecht» del derecho de propiedad— '®, sin haber podido
llegarse todavia a la fase de afirmacion: no se conseguia adscribir
el derecho del autor sobre su obra a alguna otra de las categorias
de derechos existentes, sin que, por otra parte, se hubiese llegado
a poder aislarlo como categoria autonoma '°.

De una parte, se pone de relieve la imposibilidad de alinearlo
entre los derechos personales o de crédito por su caracter absoluto:
el deber de abstencion que, para otros, deriva del derecho exclu-
sivo que se reconoce al autor sobre su obra no es exigible frente
a una Gnica persona o personas determinadas, sino frente a todos
y cualquiera 2. Y, sin embargo, a pesar de que ese dato de la
eficacia erga omnes avala ciertamente algun tipo de parentesco
con el derecho de propiedad ordinaria o brinda, cuando menos,
la posibilidad de adscrigir el derecho de autor a los derechos reales
en general ', no hay mas remedio que constatar la existencia de
diferencias esenciales, que no resultan suficientemente expresadas
ni por ¢l concepto de propiedad, ni por la categoria de los derechos
reales.

1.- La aproximaciéon a la naturaleza del derecho a partir
de elementos negativos

La insuficiencia de la construccion de la «geistiges Eigentum»
la cifran los juristas alemanes ante todo en dos elementos: el ca-
racter incorporal del objeto, la obra intelectual, sobre el cual tal
derecho se proyecta y la presencia, en la relacion entre el autor
y su obra, de intereses no estrictamente patrimoniales. A la larga,
segln se sitle el énfasis de la especialidad del derecho en uno u
otro elemento, se llegara a las diversas posiciones en torno a su
naturaleza a que se ha aludido en el anterior epigrafe.

% «Es ist auch anderwirts noch richtig dagegen hervorgehoben worden, daf}
das analoge literarische Eigenthum weder Gegenstand noch Grund, weder Natur noch
Schutz mit dem echten Eigenthum gemein haben konnte...» (ORTLOFF, op. cit.,
p. 322). Lo que varia de un autor a otro es que, a la hora de distinguir, el énfasis se
sitlie en uno u otro de esos elementos.

101 Se sefialaba en concreto la dificultad de encajar €l derecho sobre la obra del
espiritu en las categorias heredadas del Derecho Romano (vid. AHRENS, op. cit.,
p. 149; ORTLOFF, op. cit., p. 319; KLOSTERMANN, op. cit., p. 121).

102 ... als cinem absoluten, Alle bindenden Recht, die allgemeine Rechtspflicht
gegenuberstcht die freie Thitigkeit in Bezug auf ein Geisteswerk zu beschrinken,
namentlich Verwelfaltlgungs- oder Veréffentlichungsacte zu unterlassen, so kann es
doch hauptsichlich deshalb nicht als obligatorisches Recht angesehen werden, weil
es regelmissig nicht individuell bestimmten Personen gegeniiber besteht.» (vid. ORT-
LOFF, op. cit.,, p. 325). En el mismo sentido, KLOSTERMANN: «... dussert seine Wir-
kung allen Personen gegeniiber» (op. cit., p. 114); AHRENS (op. c1t p. 150).

103 DERNBURG op. cit., p. 721.
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1.1. EL CARACTER INCORPORAL DEL OBJETO DEL DERECHO

Objeto del derecho de propiedad —o de cualquier otro derecho
real— s6lo puede serlo un bien de caracter material o «cosa» %
La obra del intelecto no es una «cosa», entendida ésta como bien
material '%.

Hay que destacar la importancia de esta ultima proposicion,
con todo y ser simplemente de caracter negativo, en la construc-
cion del derecho de autor. Solo a partir del momento en que dicha
negacion se convierte en premisa —y no ha ocurrido asi hasta la
época que ahora nos ocupa—, se esta en camino de afirmar la

194 Vid. DERNBURG (Lehrbuch des Preussischen Privatrechts..., cit., p. 121); y
WINDSCHEID, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt am Main 1906 (9.
Auflage, bearbeitet von Theodor Kipp), 1. Band, § 137, pp. 689 y ss.; vid. sobre todo
p. 693, nota 10.

Sorprende que los escnipulos en tomo a la especialidad del objeto se manifiesten
precisamente en la érbita del «Allgemeines Landrecht», que, por influencia del Ius-
naturalismo (WIEACKER op. cit. 205; HATTENHAUER, op. cit. [vid. nuestra Bibl],
p. 49), acogia en el concepto de «cosa» a todo posible objeto de un derecho (vid. ALR
Teil I, Tit. 8., §§ 1-3), pudiendo tener entonces cabida en esa acepcién amplia también
algunos bienes incorporales, como los derechos que puedan constituir el objeto de un
derecho de propiedad —o de cualquier otro sefiorio de caracter patrimonial, porque
en el Cédigo prusiano también a veces el término «propiedad» se aplicaba por exten-
sidn—. Ocurre que, ante el temor de que queden desvirtuados los conceptos a medida
que se van introduciendo en ellos realidades cada vez mas heterogéneas, se apela, de
una parte, a la necesidad de no perder de vista el sentido genuino del concepto «cosa»
—en sentido estricto, solo el bien material— y, de otra, se argumenta que el hecho
de que se pueda hablar de un derecho —en concreto, del derecho exclusivo sobre una
obra— como posible objeto del derecho de propiedad, no convierte, a su vez, en
propiedad a ese derecho en cuestion: «... man kann nicht eine «res incorporalis», an
der man Eigenthum hat, selbst Eigenthumsrecht machen» (ORTLOFF, op. cit., p. 322);
«Wenn also nach dem Sprachgebrauche des preussischen Rechtes das Verlagsrecht
an einer Schrift... Objecte des Eigenthumes im weiteren Verstande ausmachen, so
darf nicht behauptet werden, da das geistige Eigenthum selbst, welches den Inhalt
dieser Rechte ausmacht, eine Art des Eigenthumes sei, man miisste denn alle iibrigen
Rechte, die in demselben Sinne Gegenstand des Eigenthumes sind, zum Eigenthum
zdhlen und damit den Begriff des Eigenthumes als eines besonderen Rechtes vollig
aufheben.» (KLOSTERMANN, op. cit., p. 115).

105 Esta insistencia de la doctrina alemana en que no debe quedar desvirtuado el
concepto genuino de «cosa» acogiendo en €l realidades incorporales acabara quedan-
do plasmada en el Codigo civil aleman o «Biirgerliches Gesetzbuch» [BGB], que, por
contraposicién al «ALR», cifie el concepto a los objetos corporales (§ 90 BGB). En
la Orbita francesa, en cambio, tanto el Cédigo civil como la doctrina admitieron —y
admiten— sin dificultades la categoria de los «bienes incorporales», lo que permitié
la ya aludida pervivencia en dicho ambito de la idea de «propiedad del autor». Vid.
asi AUBRY, Charles et RAu, Charles Frederic, Cours de droit civil frangais, Paris,
1875, tomo 7.° pp. 170-171: «Dans la acception véritable du mot, la “propriété” ne
se comprend que pour les choses corporelles. Mais le term “propriété” a été étendu a
des choses incorporelles pour désigner le droit exclusif d’en user et d’en disposer...
C’est ainsi encore qu’on qualifie de propriété littéraire, artistique et industrielle, le
droit exclusif des auteurs, artistes, ou inventeurs, sur la valeur pécuniaire de leurs
compositions...»
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independencia conceptual del derecho sobre el producto del inte-
lecto 105,

Y ello porque, hasta que se formula dicha proposicion, no se
habia conseguido desvincular plenamente el derecho sobre la obra
del objeto fisico portador de dicha obra, de manera que las posi-
bilidades de actuacion sobre la misma se presentaban hasta cierto
punto como emanacion del derecho de propiedad sobre aquel ob-
jeto 7. Presupuesta, en cambio, la independencia respecto a un
substrato material, se bifurcara ya irreversiblemente la trayectoria
de ambos derechos.

Tampoco en este punto corresponde el mérito inicial al Dere-
cho privado, sino que es éste, una vez mads, tributario de deter-
minadas aportaciones de la Filosofia del Derecho: «Das Bestre-
ben, das Geistige des Buches als etwas besonderes auszuscheiden,
lag tibrigens damals in der Luft, wenn auch der Gedanke von
Niemanden eine solche feine Ausarbeitung erfuhr, wie von Fi-

chte...» 18,

l.1.1. La delimitacion del objeto del derecho a partir de
construcciones de la Filosofia: Fichte y Hegel

Unanimemente ha sido puesta de relieve por los tratadistas
germanicos del derecho de autor ' la contribucion que determi-

16 Para ilustrar la importancia que reviste la asuncién de dicha premisa de ca-
racter negativo, a la hora construir el derecho de autor como derecho auténomo,
puede servirnos de ejemplo el pandectista Emst Immanuel BEKKER. En efecto, BEK-
KER (vid. Bibl.) aborda el tema partiendo de la premisa negativa del caracter incorpo-
ral de las obras escritas y musicales: «Literarische (einschliesslich der dramatischen)
Werke und musikalische Kompositionen sind zweifellos unkérperliche Dinge...»
(p. 280), retrocediendo, sin embargo, a la hora de emancipar la obra grafica y la
plastica de sus representaciones materiales: «Aber «Zeichnungen und Abbildungen»
mogen sie nun Kunstwerke sein oder nicht, sind doch immer korperliche Dinge...
Ebenso sind die «Werke der bildenden Kiinste»... und die Photographien... kérperli-
che Dinge...», de manera que, para ¢él, el derecho sobre estos tipos de obras en con-
creto es, sin mas —a diferencia del derecho sobre las obras escritas y musicales, que
es un derecho distinto— un derecho de propiedad ordinaria, con sélo algunas espe-
cialidades en cuanto a su transmisién (id. p.).

197 Refiriéndose a la construccién de la «geistiges Eigentum» en su formulacion
primitiva, sefiala GIERKE: «Zum Theil kniipfte sie an das Eigenthum an der Hands-
chrift oder dem kiinstlerischen Urbilde an und leitete aus ithm ein Eigenthum auch an
dem %elstlgen Inhalte her...» (von GIERKE, op. cit., p. 760).

8 KOHLER, Josef, «Die Idee des geistigen Elgenthums» en Archiv fiir die civi-
ltsttsche Praxis, 1894 (1], Band 82, pp. 141 y ss.; vid. p. 184.

% Asi ULMER (op. cit., pp. 1 1 y SS; ¥ p. 57) BAPPERT (op. cit., pp. 279- 280)
HUBMANN (op. cit., pp. 20- 21; ; y también en otra de sus obras, Das Recht des schop-
ferischen Geistes... fcit. asimismo en nuestra Bibl.], p. 72).

Asi lo destaca también el especialista sueco Stig STROMHOLM (vid. op. cit.,

p. 111).
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nados filoésofos y, en particular, Johann Gottlieb Fichte (1762-
1814), realizaron a la definicion de su objeto.

En efecto, la distincion de Fichte, ademas de contribuir a la
sustentacion del derecho de autor "', representa el primer inten-
to "' certero ' de establecer en qué consiste ese «algo» ' sepa-
rable del manuscrito o de cualquier otra representacion material
de una obra.

Fichte "' parte de la distincion entre tres elementos en la pro-
piedad de un libro '

— El libro como bien corporal, como papel impreso —«das
Korperlichew—, cuya propiedad se transmite inmediatamente al
comprador mediante su venta, puesto que, en tanto que objeto ma-
terial, solo es susceptible de apropiacion por un inico sujeto— 6.

119 pyesto que indicAbamos que FICHTE, al igual que KANT, habia terciado en
defensa del derecho de autor, frente a quienes veian en su consagracién legal un
obstaculo a la libertad de imprenta (vid. supra el epigrafe «LA CONSTRUCCION
DEL DERECHO SOBRE LA OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE PRO-
PIEDAD»).

"' En rigor, ya antes de FICHTE el propio KANT se habia referido a la desvincu-
lacion del derecho del autor respecto a un substrato fisico y a la independencia reci-
proca entre ¢l derecho del autor o editor y el derecho del propietario del ejemplar:
«Der Autor und der Eigenthiimer des Exemplars konnen beide mit gleichem Rechte
von demselben sagen: es ist mein Buch! aber in verschiedenem Sinne. Der erstere
nimmt das Buch als Schrift oder Rede; der zweite bloss als das stumme Instrument
der Uberbringung der Rede an ihn oder das Publikum, d.i. als Exemplam (vid. su
articulo Von der Unrechtmdssigkeit... cil. mas abajo, p. 86).

No radica en este punto, sin embargo, la verdadera importancia de las tesis de
KANT. Las consecuencias que juridicamente se extraeran de las mismas no se refieren
a la definicion del objeto (a cuyo respecto la vision de KANT es bien particular, pues
considera que consiste, no en una cosa, sino en una conducta: hablar al piblico), sino
—asi lo entenderan los juristas— a la deteccion de los aspectos no patrimoniales del
derecho de autor. Es por ello que reservamos su analisis a nuestro siguiente epigrafe.

2 «Ihm gebiihrt das Verdienst, zuerst dem Gebilde des Gedankeneigenthums
niher gekommen zu sein» (Id. KOHLER, Die Idee... cit., p. 183). Se refiere KOHLER a
la influencia de FICHTE, ademds, en algunas otras de sus obras (vid. Urheberrechit...,
cit. PR 76-82).

3 Es blen palpable la dificultad, ya de entrada terminolégica, a la hora de
expresar en qué consiste esa recien descubierta realidad espiritual, como evidencia el
frecuente recurso a la perifrasis; asi, el propio FICHTE: «dem Werke zu Grunde lie-
genden Begriff» (op. cit., p. 418), o bien, «alles dasjenige, was nur durch unsere
eigenthiimliche Geistesform vollig bestimmt werden kann...» (p. 422).

1% Vid. el articulo de Johann Gottlieb FICHTE «Beweis der Unrechtmissigkeit
des Biichernachdrucks», publicado inicialmente en la Berliner Monatsschrift, mayo
de 1791, n.° XXI, pp. 443 y ss. y recogido entre sus obras completas (J. G. FICHTE-
Gesamtausgabe der Bayerischen Akademie der Wissenschafien, Stuttgart, 1964,
Band L1, pp. 407 y ss.).

115" £l mismo razonamiento es aplicable en esencia a la obra oral (op. cit., p. 414)
y a las obras de las bellas artes y de las artes mecanicas, a salvo algunas matxzacnones
que el propio FICHTE introduce (op. cit., pp. 418-419), atinentes sobre todo a que en
estas ultimas la exteriorizacion del pensamiento pasa necesariamente por la encarna-
cion en un objeto fisico y a la mayor dificultad de reproduccién de las mismas.

116 «... weil es nicht mehrere Herren haben kann» (vid. op. cit., p. 412).
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— El contenido del libro —«das Materielle»—, las ideas o
pensamiento que éste encierra, que se convierten en propiedad
compartida de autor y publico desde que son dadas a conocer '".

— La forma en que el autor exterioriza ese pensamiento —
«die Form dieser Gedanken»—, el modo peculiar en que el autor
combina sus ideas, que, por la propia naturaleza de las cosas,
seguira siendo siempre de la exclusiva propiedad del autor, puesto
que es imposible aduefiarse del pensamiento ajeno sin alterar, para
ello, su forma M. Sobre este ultimo elemento, construye Fichte
«ein natiirliches, angeborenes, unzuverdusserndes Eigenthums-
recht [des Verfassers]» '

En definitiva, la principal aportacion de Fichte a la construc-
cion de los derechos de autor ' consiste en establecer que, siendo

17 «... dessen Eigenthum vermdge seiner geistigen Natur Vielen gemein sein
kann...» (op. cit., p. 412). De modo distinto a como nos ha llegado a veces la tesis de
FICHTE, vulgarizada, ese contenido espiritual del libro no deja de ser propiedad ex-
clusiva del autor en el mismo momento en que es dado a conocer ni tampoco por la
mera adquisicion del libro, puesto que se requiere una determinada actividad o esfuer-
zo del propio adquirente: «Um sie uns zuzueignen, gehort noch eine Handlung dazu:
wir miissen... seinen Inhalt... durchdenken,... und so ihn in unsere eigene ldeenver-
bindung aufnehmen» (vid. op. cit. p. 411).

%Y, ello, precisamente, en base al requisito que, para la apropiacion del pen-
samiento ajeno, introduce FICHTE y al que nos referimos en la nota anterior. Puesto
que dicha apropiacion precisa de la propia actividad del receptor, es necesario que
éste, para hacerlo suyo, se represente a si mismo dicho pensamiento —ya que «...
reine Ideen ohne sinnliche Bilder sich nicht einmal denken, vielweniger Anderen
darstellen lassen...»—, resulta entonces que el pensamiento ajeno se asimila siempre
bajo forma distinta a como ha sido emitido: «Es ist unwahrscheinlicher als das un-
wahrscheinlichster, dal zwei Menschen iiber einen Gegenstand véllig das Gleiche in
eben der Ideenreihe, und unter eben den Bildern, denken sollen,...» (op. cit., p. 412);
«... dadurch, daB wir ihm [dem fremden Gedanken] UNSERE FORM* geben... (op.
cit., p 414).

* En mayusculas en el texto de FICHTE.

"9 yid, FICHTE, op. cit., p. 416.

120 3 construccién de FICHTE es clara y lineal en cuanto a la fundamentaci6n,
al titulo adquisitivo del derecho, pero contradictoria y vacilante, a nuestro modo de
ver, en cuanto al contenido del propio derecho y a su ropaje juridico. Si la forma del
pensamiento es de por si inaccesible a terceros —«... welche wir uns nie eigen ma-
chen koénnen (op. cit., p. 419); «weil dies phy51sch unmoglich bleibt» (op. cit.,
p. 412); (lo cual no sera obstaculo para que FICHTE se refiera al plagio y a la repro-
duccion literal de un pensamiento ajeno como apropiaciones indebidas de forma)—,
el derecho del autor habra de recaer sobre la utilizacion de la propia idea o pensa-
miento —«den Gebrauch des erworbenen Begriffs» (op. cit., p. 419)—. Puesto que
éste ha devenido comun una vez dado a conocer —mejor dicho, una vez asimilado
por el receptor—, la norma que reserva al autor dicha utilizacion tiene el caricter de
privilegio que deroga temporalmente la ley natural que permite a cualquiera utilizar
dicho pensamiento, con lo cual, el propio FICHTE deja en el aire la idea de que el
derecho del autor recae sobre cosas que «ihrer Natur nach nicht unter Verwahrung
gehalten werden kdnnen» (op. cit., p. 417) y que es sélo cuestion de equidad que el
autor no se vea privado de su derecho: «... es ist nicht billig, daBl der Mann, welcher
Jahre lang Flei}, Miihe und Kosten aufwendete, durch die erste Bekanntmachung des
Resultats seiner jahrenlangen Arbeit, welches von der Art ist, daB jeder desselben sich
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el modo de expresar las ideas individual, el caracter comun de
las mismas no ha de ser obstaculo para constituir sobre ellas una
relacion de propiedad.

A partir de Fichte, sera Hegel (1770-1830) ' quien deje sen-
tada la independencia del derecho sobre uno y otro objeto, cons-
tatando sobre todo que la enajenacion de uno de ellos no arrastra
la del otro: quien adquiere un libro o un cuadro no adquiere con
él la posibilidad de reproducirlo '2. Hegel insiste en que es la
particular naturaleza del objeto la que impone la separacion entre

bemichtigen kann, der es siehet, um alle Frucht dieser Arbeit gebracht werde.» (op.
cit. p. 419). Y, como, reconoce FICHTE con pesimismo, «in Sachen der Gewinstes auf
die Billigkeit Anderer nicht sehr zu rechnen ist» (op. cit., p. 419), es entonces cuando,
actuando «contra natura», interviene el Estado otorgando el privilegio.

12! Vid. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlinien der Philosohie des
Rechts», en HEGEL's Sdmtliche Werke, herausgegeben von Georg Lasson, Leipzig,
1930, Band VI, pp. 59 y ss. HEGEL parte de la distincion de FICHTE entre «formay» y
«contenido» del pensamiento, aunque la critica en algunos puntos.

En realidad, a través de HEGEL —quien tanto para la adquisicion de la propiedad

intelectual, como para la adquisicion de la propiedad sobre bienes materiales utiliza
como punto de partida la tesis de FICHTE— hemos podido constatar que FICHTE aplica
el mismo esquema a ambos derechos. En efecto, HEGEL pone de relieve como en
cuanto al acto dc apropiacion sobre cosas materiales parte FICHTE de la premisa de
que la materia es en si misma inapropiable, si no se la individualiza conformdndola.
HEGEL sefiala en cuanto a este punto las limitaciones de la tesis de FICHTE: «Dies ist
freilich in der Vorstellung trennbar, in der That ist aber dieser Unterschied eine leere
Spitzfindigkeit» (vid. a este respecto otra de las obras de HEGEL: HEGEL, Georg Wil-
helm Friedrich, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie. 1818-183 1, Stuttgart/Bad Cans-
tatt, 1974, 4. Band, p. 194). Del mismo modo, sefiala HEGEL el peligro que, también
para el derecho del autor, entrafia llevar demasiado lejos la distincion entre forma y
contenido del pensamiento: «So kann eine kleine Anderung in der Form es ausma-
chen, dass ein Anderer ein Werk fiir das Seinige ausgiebt, an dem nichts sein ist, als
jene Anderung» (id. Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie, 4. Band, p. 235). La difi-
cultad estriba para HEGEL en determinar objetivamente qué modificaciones tienen
caracter esencial y justifican una apropiacién sucesiva por parte de quien utiliza la
obra ajena —«Inwiefern nun die in der wiederholenden Ausserung sich ergebende
Form... in ein spezielles geistiges Eigentum des reproduzierénden Individuums ver-
wandle, und ihm hiermit das Recht, sie auch zu einem 4usserlichen Eigentum zu
machen... («Grundlinien», p. 72)— y cuales constituyen simplemente «Modifikatién-
chen» —es significativo el uso del diminutivo—, es decir, modificaciones insustan-
ciales que pretenden simplemente encubrir el plagio. Partiendo de dicha imposibili-
dad —«... lasst sich nicht... rechtlich und gesetzlich festsetzen» («Grundlinieny,
p. 72—, concluye HEGEL que las leyes protectoras del derecho de autor han de
limitarse a sancionar la estricta reproduccion literal mediante la imprenta, que es la
unica susceptible de constatacion objetiva, y que la sancidn del plagio quedara rele-
gada al ambito moral, porque «Es ist gegen die Ehre, aber gerichtlich ldsst sich nicht
nachweisen was das Seinige ist und was das Meinige» (Vorlesungen, 4. Band,
p- 235).
‘22 «Indem der Erwerber eines solchen Produkts an dem Exemplar als Einzelnen
den vollen Gebrauch und Wert desselben besitzt, so ist er vollkommener und freier
Eigentiimer desselben als eines Einzelnen, obgleich der Verfasser der Schrift oder der
Erfinder der technischen Vorrichtung Eigentiimer der allgemeinen Art und Weise
bleibt, dergleichen Produkte und Sachen zu vervielfiltigen, als welche allgemeine Art
und Weise er nicht unmittelbar veriussert hat...» («Grundlinien»..., § 69, p. 70).
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ambos derechos ', sin ser necesaria, por tanto, ninguna reserva
de parte del autor a la hora de enajenar el ejemplar de su obra.

La recepcion de la distincion de Fichte se opera, pues, en un
primer momento entre filosofos, como Hegel y filoésofos del De-
recho, como Ahrens '*, hasta que acaban haciéndola suya los ju-
ristas alemanes mas representativos en materia de derechos de
autor ',

1.1.2. La influencia de las construcciones filosdficas
en la ciencia del Derecho

Haciendo suya la tesis de Fichte, los juristas reivindicaran el
reconocimiento de un derecho privativo del autor sobre la singular
exteriorizacion de su pensamiento o «forma» de la obra.

Asi, del mismo modo que la incorporacion al dmbito juridico
—dogmatico y legal— de la actividad intelectual o de autor y su
configuracién como posible fundamento de un derecho se vio en
gran medida allanada gracias a aportaciones metajuridicas, tam-
bién hacen suyos los juristas intentos de explicacién ajenos a la
propia ciencia ', a la hora de articular la sustantividad conceptual
del derecho de autor, partiendo de la desvinculacion respecto a
un objeto fisico y con remisién a una entidad de caracter incor-
poral como posible objeto del mismo, a pesar de que en un primer
momento no se acierte a definir dicha entidad en sentido positi-
vO 127.

13 «... so dass dies in der besonderen Art und Weise des usseren Gebrauchs
liegt, der von der Sache gemacht wird, und von dem Gebrauche, zu welchem die
Sache unmittelbar bestimmt ist, verschieden und trennbar ist (er ist nicht, wie man es
heisst, eine solche «accessio naturalisy wie die «foeturan)» (HEGEL, op. cit., p.. 71).

Partiendo de idéntica premisa, méas adelante también AHRENS en su Naturrecht...
sefiala dicha independencia: «Auch der Eigenthiimer des Kunstwerks hat nur das
Recht, die Sache in der bestimmten Form zu gebrauchen, nicht aber das Recht das-
selbe ohne Genehmigung des geistigen Urhebers in irgend einer Art zu vervielfilti-
gen» (op. cit., p. 152).

124" Vid. AHRENS, op. cit., p. 151.

125 Vid. por todos, KLOSTERMANN, op. cit., p. 122; von GIERKE, p. 760, nota 50
y p- 770; KOHLER, Autorrecht cit., p. 179 y Die ldee des geistigen Eigenthums cit.,

. 183,
P En sefialar a FICHTE y HEGEL como hitos de la linea evolutiva del derecho
que trazamos, coinciden tanto von GIERKE (op. cit., p. 760, nota 50), como KOHLER
(Die ldee des geistigen Eigenthums..., cit., pp. 186-187).

127 Vid. KLOSTERMANN: «Das geistige Eigenthum hat keinen kérperlichen Ge-
genstand und bildet deshalb keine Species des Sacheigenthumes» (op. cit., p. 114);
ORTLOFF: «Das Geisteswerk ist aber weder eine «res corporalis», noch eine «incor-
poralis»?... sondem ein Arbeitsprodukt besonderer Art, auf das sich eben der gewdhn-
liche Eigenthumsbegriff nicht anwenden lisst... da8 dagegen beim Eigenthum eine
dussere fiir sich bestehende, von der Person durchaus unabhiingige Sache, welche
selbst ohne irgend eine Titigkeit der Person in ihr Eigenthum iibergehen konne,
vorausgesetzt werde.» (op. cit., p. 323).



158 Juana Marco Molina

La dogmatica juridica intentara traducir las ideas asi importa-
das en términos de la propia ciencia y pondrd también de relieve
las consecuencias que de ellas deben extraerse en cuanto a la
configuracion legal del derecho sobre la obra del espiritu '22.

A lo que no se llega todavia en este momento es a construir
una categoria autonoma de derechos proyectados sobre ese objeto
de naturaleza incorporal. La formulacién en positivo de una cons-
truccion alternativa a la «geistiges Eigentum» se hara esperar to-
davia hasta las Gltimas décadas del siglo XIX.

1.2. LOS ELEMENTOS NO PATRIMONIALES DEL CONTENIDO DEL
DERECHO

El segundo dato de caracter negativo en que se cifra la espe-
cialidad —y, por ende, la dificultad de integracion— del derecho
sobre la obra intelectual viene dado por la existencia de intereses
del autor de caracter no estrictamente patrimonial. El acuerdo a
este respecto es general y, una vez mds, independiente de la pos-
tura que, a partir de dicho dato, se adopte en cada caso en cuanto
a la naturaleza del derecho '». Como minimo, se intenta siempre
poner de relieve la necesidad de proteger el derecho sobre la obra,
excluyendo en consecuencia las utilizaciones de la misma no con-
sentidas por su titular, con independencia de que de ellas resulte
0 no un perjuicio patrimonial para aquél .

128 «Kein Urheberrecht endlich hat der Eigenthiimer einer das Geisteswerk ver-
korpernden Sache... Ein Recht aber, tiber das in der Sache verkorperte Geisteswerk
zu verfiigen, ist in dem Sacheigenthum nicht enthalten. Zu einer solchen Verfiigung
ist daher der Eigenthiimer, falls an dem Geisteswerke ein fremdes Geisteswerk bes-
teht, iiberhaupt nicht befugt.» (GIERKE, op. cit., p. 781); «Wenn, wie dies die Regel
ist, die geistige Produktion sich in einer korperlichen Sache, z. B. einem Manuskript,
Kunstwerk... verkorpert hat, ist es an das Eigenthum der Sache nicht gekniipft.»
(DERNBURG, op. cit., p. 721).

Conectando con dichas declaraciones, el § 5, a), I de la «Reichsgesetz» relativa
a obras escritas y el § 8,1 de la «Reichsgesetz» de 1876 relativa a las obras plésticas
(vid. supra nota 86) excluyen la posesion del manuscrito o del original de la obra
plastica como titulo que faculta a reproducir la obra en cuestion.

¥ «... ¢’est précisément d’une analyse des intéréts qu’on déduit la régle appli-
cable, et non pas d’une “nature juridique” donnée» (vid. STROMHOLM, Stig, Le droit
moral de I'auteur, Estocolmo, 1967, 1, p. 253).

130 Vid. DERNBURG: «... daB endlich der Schutz seines Rechts nicht vom Na-
chweise eines besondern Vermdgensinteresse abhingig ist... Ebensowenig steht es
mit dem Charakther des Urheberrechts als eines Vermdgensrechts im Widerspruch,
dass sich auch andre als vermogensrechtliche Interesse an dasselbe kniipfen kon-
nen...» (op. cit., p. 720). En el mismo sentido, DAMBACH (op. cit., p. 13); DAHN (op.
cit., p. 45); ORTLOFF (op. cit., p. 330); KOHLER («Die Idee...» cit., p. 227). La misma
idea de que el contenido del derecho no es estrictamente patrimonial esta latente en
la jurisprudencia alemana (vid. la Sentencia del «Reichsoberhandelsgericht» de 25 de
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1.2.1. La influencia de Kant

Es casi de rigor entre los especialistas en derecho de autor
atribuir a Immanuel Kant (1724-1804) el mérito de haber sido el
primero en detectar la existencia de dicho tipo de intereses en la
relacién entre el autor y su obra '3'. Por otra parte, las opiniones
que en su dia expuso Kant sirvieron a algunos de ellos 32 para
realizar una determinada profesion de fe en cuanto a la naturaleza
del derecho. Resulta, sin embargo, inevitable situar la influencia
de Kant en sus justos términos 3.

Kant se manifiesta a este respecto —en concreto, al respecto
de la impresion ilicita o «Nachdruck»— en dos ocasiones: en un
articulo aparecido en 1785 en la «Berlinische Monatschrift» '* y
en un pasaje concreto de su «Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre», que constituye la primera parte de la «Metaphysik
der Sitten», de 1797 '*. Ya la propia localizaciéon dentro de su
extensa produccion apunta al caracter episodico que reviste en
Kant el tratamiento de dicha cuestion.

La importancia que posteriormente se asigna a las tesis de
Kant y, sobre todo, las consecuencias que intentan extraerse
de ellas obedece, al margen de la propia autoridad de Kant, a
algunas de las expresiones que ¢l mismo utiliza al abordar el
tema.

El eje central de las disquisiciones de Kant lo constituye la
idea de que el libro constituye un discurso del autor al publico ';

enero de 1875: «Es wird so das Urheberrecht auschliesslich als Vermogensrecht cha-
raktherisiert und geschiitzt, wihrend eine derartige Beschrinkung dem Inhalt des
Reichsgesetzes —vgl. insbesondere § 5, b); § 7, a); §§ 11,18— fremd ist.»

131" Asi, ORTLOFF (op. cit., p. 287, nota 18). Muchos otros autores alemanes de
esta época aluden a la influencia de KANT. Vid., p. €j., DAHN (op. cit., p. 45); AHRENS
(op. cit., p. 153, nota 1); KLOSTERMANN (op. cit., p. 120); GAREIS (loc. cit., p. 88, nota
3); GIERKE {op. cit., p. 764, nota 64). Valorando negativamente dicha influencia,
KOHLER (Die Idee... cit., pp. 186; 190; 202; vid. también su Autorrecht, p. 346).

132 Que apenas disimulan el orgullo de poder invocar tan ilustre «padrino».

133 Y, de hecho, ya hay quien se ha preocupado de hacerlo. Asi sobre todo el
profesor Stig STROMHOLM, de la Facultad de Derecho de Upsala, en su obra, ya
citada, Le droit moral de I'auteur..., Estocolmo 1967, pp. 184 y ss.; 244 y ss. Vid.
también BAPPERT, op. cit., p. 245; ULMER, op. cit., p. 57; p. 109.

134 «Von der Unrechtmissigkeit des Biichernachdrucks», Berlinische Monats-
chrift, herausgegeben von F. Gedike und J.E. Briester, Berlin Januar bis Junius 1785,
5. Band, S. 403-417. El articulo se encuentra recopilado entre las obras completas de
KANT (vid. «KANT's gesammelte Schriften», herausg. von der Koniglich Preussischen
Akademie der Wissenschaften, Berlin 1907, Band VIII, pp. 79 y ss.).

135 Bajo la ribrica «Was ist ein Buch?», dentro de una de las secciones («Von
dem auf dingliche Art persénlichen Recht») del capitulo dedicado al Derecho privado
(«Das Privatrecht»). Vid. «KANT's gesammelte Schriften», herausg. von der Kéniglich
Preussischen Akademie der Wissenschaften, Berlin, 1907, Band VI, pp. 289-290.

136 «Ein Buch ist eine Schrift... welche eine Rede vorstelit, die jemand an das
Publikum hilty (Metaphysische Anfangsgriinde..., p. 289).
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el editor, que publica el libro del autor con su consentimiento,
habla al publico como su representante *7, estando legitimado para
ello en virtud del poder que le confiere el autor . De manera
que quien imprime el libro sin su consentimiento, habla en nombre
del autor contra su voluntad y se inmiscuye en un negocio ajeno
—el mandato o gestion que realiza el editor en nombre del au-
tor—!%,

En el curso de su exposicion, deja caer Kant las expresiones
«personliches Recht» y «angeborenes Recht». A partir de aqui,
una vez queda descartada en el ambito germanico durante el al-
timo tercio del siglo XIX, como ya se ha visto, la concepcion del
derecho de autor como propiedad, algunos autores —adscritos al
parecer a la corriente «germanista» "9, por oposicion a la «roma-
nistay o pandectista que imperaba entonces en el pensamiento
juridico aleman— se refieren al derecho del autor como «derecho
de la personalidad» .

137 Siguiendo razonamientos de partida distintos a los de KANT, habia llegado
FIiCHTE a una conclusion muy parecida a la de aquél —de lo cual se congratula el
propio FICHTE, que decia desconocer la previa existencia del articulo de KANT: «Mit
dem Manne sich auf Einem Wege finden, ohne von seinem Gange etwas gewusst zu
haben, tut wohl.» (vid. FICHTE, op. cit., p. 421)— en cuanto a la consideracién del
editor como representante del autor: «Was iibertriigt der Erstere [léase «Verfasser»)
an den Letzteren [«Verlegem]... Noch weniger das [Eigentum] der Form dieser Ge-
danken: denn diese ist, und bleibt auf immer, ausschliessendes Eigenthum des Ver-
fassers. Der Verleger bekommt also durch den Kontrakt mit dem Verfasser iiberhaupt
KEIN EIGENTHUM,* sondern unter gewissen Bedingungen nur das Recht eines gewis-
sen NIESSBRAUCHS* des Eigenthurns des Verfassers... Er handelt also allenthalben
nicht in seinem Namen, sondern im Namen und auf Aufirag des Verfassers»** (vid.
FICHTE, op. cit., p. 415).

* En mayisculas en el texto de FICHTE.

** La cursiva es mia.

138 14 p. 290.

139 ... gerit se mandatarium absque mandato» (id. p. 290; vid. también el articu-
lo de 1785, p. 80). :

140 KOHLER se lamentaba de que casi todos los «germanistas» ——en concreto,
BLUNTSCHL! y BESELER— hubiesen adoptado la construccién personalista del dere-
cho de autor (vid. KOHLER, Die Idee... cit., p. 190). También von GIERKE (op. cit.,
p. 764) y, en nuestros dias, STROMHOLM identifican la tesis personalista de aquel
momento con la corriente «germanista» (op. cit., p. 251).

Sobre «germanistas» versus «pandectistas» dentro de la Escuela Histérica del
Derecho, vid. WIEACKER (op. cit., p. 243). Sobre el enfrentamiento entre ambas ten-
dencias por la cuestion de los derechos de la personalidad en particular, vid. SCHE-
YING, Robert, «Zur Geschichte des Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert», en el
Archiv fiir die civilistische Praxis 1960, pp. 502 y ss.; vid. pp. 517 y ss.; DE CASTRO
Y BRravoO, Federico, «Los llamados derechos de la personalidad», en el Anuario de
Derecho civil, 1959, pp. 1243, 1245.

141 «Personenrecht» (BLUNTSCHLI, op. cit., § 13; § 46); «Persénlichkeitsrecht»
(BESELER, op. cit., § 88, III); DAHN (op. cit., p. 45) y ORTLOFF (op. cit., p. 314; 331)
lo designan como «hochstpersonliches Recht». El iusnaturalista AHRENS emplea in-
distintamente las expresiones «Recht der Personlichkeit» (op. cit., p. 151) y «Person-
lichkeitsrecht» (p. 153).
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Atribuir a Kant el patronato de dicha construccion nos parece
que ni es congruente con el marco mas amplio de las ideas de
dicho filésofo, ni siquiera es estrictamente cierto, cifiéndonos a
esos dos textos especificamente referidos al tema.

En primer lugar, Kant '> reconoce un tnico derecho de la per-
sonalidad, la libertad, derecho innato («angeborenes Recht»), que
corresponde por naturaleza a todo hombre ', y excluye lo relativo
a dicho derecho del ambito del Derecho Positivo '+, para remitirlo
al Derecho Natural '4.

Y, por lo que se refiere al analisis de esos dos textos en
particular, hay que recordar, de entrada, que uno de ellos es
un articulo aislado dentro de la obra de Kant y que el otro se
encuentra dentro del capitulo de las Metaphysische Anfangs-
griinde... dedicado al Derecho privado. {Como hacer coincidir
esa referencia especifica de Kant al derecho del autor como
«angeborenes Recht» o «ius personalissimum» '4 con su con-
cepcion general del derecho de la personalidad? A nuestro mo-
do de ver, cuando Kant habla en este estrecho contexto de
derecho innato o personalisimo, no lo hace en sentido estricto
o técnico 'V, sino acogiéndose al valor expresivo o enfatico del
término.

Los dos pasajes de Kant que comentamos, sobre todo el ar-
ticulo de 1785, corresponden a una época de exacerbada apologia
de la libertad de imprenta, aun a costa de sacrificar por esta via
el derecho del autor sobre su obra '®. Kant, con su proverbial

12 Vid. la Introduccion o «Einleitung in die Rechtslehre» dentro también de las
«Meta?hysische Anfangsgriinde...».

143 Vid. la influencia a este respecto de la concepcion de KANT en el Cédigo civil
austriaco de 1811 (§ 16 ABGB: «Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten.»), por
contraposicion a la influencia de la tesis de los derechos innatos de Christian Wolff
en el Codigo civil prusiano de 1794 (§§ 82, 83 Einl. ALR). Se suele poner de relieve
que las ideas de KANT en este punto representan un golpe de timon («ein Wandel»,
en palabras de SCHEYING; vid. loc. cit., pag 512) respecto al Iusnaturalismo raciona-
lista del siglo xvii, dado que en KANT la nocién de «derecho innato» o «derecho
fundamental» queda liberada de la influencia que, en cuanto a dichos derechos, de-
sempefiaba en Wolff y en el ALR el status o posicién que el individuo ocupaba en la
sociedad.

144 Al que sélo incumben los derechos adquiridos en virtud de actos juridicos.

145 Apoyandose en KANT, SAVIGNY excluira a su vez lo relativo a dichos dere-
chos innatos o de la personalidad del ambito del Derecho privado, remitiéndolos a la
Filosofia del Derecho y al Derecho piblico, en cuanto a sus aplicaciones concretas
(vid. STROMHOLM, op. cit., pp. 192, nota 48; 249; SCHEYING, op. cit., pp. 516-518; DE
CASTRO, Los llamados..., cit., p. 1245, nota 32).

146 Vid. el articulo de la Berlinische Monatsschrift..., p. 86, en el tomo VIII de
las obras completas de KANT.

147 Nocién rigurosa que, por otra parte, ni siquiera existia en aquel momento.

%8 Vid. 1a serie de articulos de la época, en tomo a dicha polémica citados en
KOHLER (Die Idee..., p. 187 y ss.). ’



162 Juana Marco Molina

preocupacion por los deberes civicos '° y la cultura social %, se
propone sobre todo con dicho articulo tomar partido en favor del
autor —en realidad, mas bien de su mandatario, el editor—, in-
sistiendo, de una parte, en que es €l autor quien constituye o hace
surgir el derecho a publicar la obra, el libro, por ser éste producto
de su esfuerzo («ein blosser Gebrauch seiner Krifte») 's'; y, de
otra, en que, a consecuencia de lo anterior, ese derecho es en si
mismo inviolable y digno de proteccion, sin necesidad de apoyarse
en un privilegio del soberano 2. Es decir, aqui la expresion «an-
geborenes Recht» estaria utilizada simplemente con caracter hi-
perbolico, para recalcar el caracter originario del derecho del autor
y por oposicion a la idea de concesion graciosa o privilegiada 's3.

En cuanto a la expresion «personliches Rechty que se utiliza
en ambos textos, estd, si cabe, mas lejos todavia de evocar la idea
del derecho sobre la obra intelectual como derecho de la perso-
nalidad. Nos parece que, antes bien, en consonancia con la par-
ticular concepcion de Kant sobre las relaciones entre autor y edi-
tor, se estaria designandolo como derecho personal o de crédito '
Partiendo de que quien imprime el libro sin el beneplacito del
autor hace hablar a éste contra o sin su voluntad, lo que Kant
pretende sefialar es que nadie tiene derecho a arrogarse esa con-
ducta concreta del autor sin su consentimiento; y, sobre todo, no
lo tiene el adquirente del libro o singular ejemplar de la obra 's.
De manera que, si éste, prevaliéndose de las prerrogativas deri-
vadas de su derecho de propiedad sobre dicho ejemplar, lo reim-

19 Vid, STROMHOLM, op. cit., pp. 189; 245.

130 Cuestion esta ultima, por cierto, también aludida en el articulo de 1785 (vid.
la referencia en p. 85 al derecho del publico a que el editor cumpla efectivamente el
mandato del autor).

51 Vid. art. cit., pp. 80 y 86.

152 Con idéntica finalidad, como dejamos indicado en la primera parte de este
trabajo y recordamos en el epigrafe anterior, habia escrito FICHTE su articulo, apare-
cido en 1793 en la misma revista que el de KANT.

153 «... folglich begeht er [der Nachdrucker] an dem von dem Autor bestellten
(mithin einzig rechtmissigen) Verleger ein Verbrechen der Entwendung des Vort-
heils, den der letztere aus dem Gebrauch secines Rechts ziehen konnte und wollte
(«furtum usus»); also ist der Biichernachdruck von rechtswegen verboten» (Metaphy-
sische Anfangsgriinde..., p. 290).

134 No estd de mas recordar que el pasaje de las Metaphysische Anfangsgriinde...
(«Was ist ein Buch?) se encuentra dentro de un epigrafe denominado «Von dem auf
dingliche Art personlichen Recht» y que el pasaje que viene inmediatamente a conti-
nuacion se refiere (en relacion al arrendamiento) a la dificultad de distinguir entre
derecho real y derecho personal.

155 Ello lo expone KANT a partir del siguiente silogismo:

«Ein personliches bejahendes Recht auf einen Andern kann aus dem Eigenthum
einer Sache allein niemals gefolgert werden.»

«Nun ist das Recht zum Verlage ein personliches bejahendes Recht.»

«Folglich kann es aus dem Eigenthum einer Sache (des Exemplars) allein nie-
mals gefolgert werden.»
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prime, esta lesionando el derecho —personal— del editor, que si
ha obtenido, en cambio, derecho a dicha conducta del autor, por
la unica via legitima al efecto: el contrato celebrado con el mis-
mo 156.

Pero, hechas las pertinentes puntualizaciones en cuanto al sen-
tido preciso de determinadas expresiones en los textos de Kant,
si hay que reconocer, en cambio, que éste contribuyé a llamar la
atencion sobre algunos elementos de esa vertiente no patrimonial
a que aludiamos como segundo aspecto negativo del derecho del
autor. Asi, sin ir mas lejos, de la idea que constituye el nicleo
de su tesis —el derecho a publicar la obra se adquiere siempre y
s6lo en virtud del contrato celebrado con el autor, dado que sélo
en la persona de éste nace el derecho sobre la misma—'%" se des-
prende, de una parte, ¢l caracter singular de la relacion del autor
con su obra ', y, de otra, que es privativa del autor la decision
de comunicar aquélla al publico, siendo la titularidad de dicha
decision inalienable %, y transmitiéndose al editor solo el ejercicio
de la publicacion (o derecho de hablar en nombre del autor).

1.2.2. Personalistas versus patrimonialistas

El hecho de que casi un siglo més tarde se pretendiese cons-
tituir el derecho de autor en derecho de la personalidad, a partir
de estas ideas lanzadas al aire por Kant, parece, de entrada ucro-
nico, puesto que fueron formuladas en la coyuntura especifica que
antes hemos descrito, y, de esta manera, se las traslada a una
época en la que los problemas son otros —ya no se discute la
propia existencia del derecho—; y, ademas, excesivo, dado el ca-
racter episddico que revisten en el conjunto de la obra de dicho
filosofo y el sentido exacto de las mismas, tal y como hémos
tratado de establecerlo.

156 «Wer ohne einen solchen Vertrag mit dem Verfasser... verlegt, ist der
Nachdrucker, welcher also den eigentlichen Verleger ladirt und ihm allen Nachtheil
ersetzen muss» (art. cit., p. 84).

157 «... diese [Biicher] aber nur in einer Person ihr Dasein haben konnen. Pol-
glich kommen diese letzteren der Person des Verfassers auschliesslich zu...» (art. cit.,
p. 86).

158 Por no ser ésta una simple mercancia: «Ich glaube aber Ursache zu haben,
den Verlag nicht als das Verkehr mit einer Waare... anzusehen (art. cit., p. 79); «...
ob nimlich ein Buch eine Waare sei [cuestion a la que KANT responde negativamen-
te]... oder ob es vielmehr ein blosser Gebrauch seiner Krifte («opera») sei, den er
andern zwar verwilligen («concedere»), niemals aber verdussern («alienare») kann.»
(art. cit., p. 80).

139 «... und derselbe hat daran ein unveriusserliches Recht («ius personalissi-
mump») durch jeden anderen immer selbst zu reden...» (KANT, art. cit., p. 86).
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En realidad, el mérito de Kant a este respecto consiste en haber
pronunciado palabras sacramentales —«angeborenes Rechty,
«persdnliches Recht»—. Tales formulas, por venir de quien ve-
nian ', permitirian mas tarde a determinados autores ', que con-
sideraban que las especialidades del derecho de autor eran tales
que invalidaban cualquier posibilidad de hacerle sitio entre los
derechos de caracter patrimonial, adscribir este derecho a una ca-
tegoria en aquel entonces todavia en estado magmatico: los dere-
chos de la personalidad. Categoria, como decimos, todavia in fieri
en el periodo que analizamos, tanto en cuanto a su contenido,
todavia por fijar, como incluso en cuanto a su propio reconoci-
miento como categoria del Derecho privado 2.

Cuando se examina la obra de los autores que optan por esta
adscripcion, se observa que el recurso a dicha categoria obedece
antes a una preocupacion sistematica y de calificacion que a una
verdadera nocion de la naturaleza y el contenido de esos derechos
de la personalidad. Asi, algunos de ellos, como Bluntschli y su
discipulo Dahn, introducen en sus tratados, junto a las categorias
clasicas de derechos reales y de crédito, otra dedicada a los de-
rechos de la persona («Personenrechte»), donde incluyen lo rela-
tivo a los diferentes estados civiles, a las personas juridicas y, por
ultimo, sin introducir ningin elemento de conexion o transicion
respecto a todo ello, lo relativo al derecho de autor '63.

Por otra parte, no es mérito privativo de estos autores que
cabria designar como «personalistas» el detectar las especialidades
del derecho de autor. Ya hemos sefialado oportunamente que exis-
te acuerdo generalizado, al menos en cuanto a esos dos grandes
elementos de caracter negativo que venimos analizando (objeto
incorporal e intereses no patrimoniales en el contenido del dere-

160 Aunque, como decia KOHLER, «Kant war der grosste Philosoph der Neuzeit,
aber kein grosser Jurist, ebenso wie es grosse Juristen gegeben hat, die keine grosse
Philosophen waren (beispielsweise Savigny)» (KOHLER, Das Autorrecht... cit.,
p. 346).

‘6? Citados en notas 90 y 141,

162 Recuérdese (vid. notas 140 y 145) que los pandectistas —a excepcién de
PUCHTA— se oponian a su inclusion como categoria del Derecho privado (vid. SCHE-
YING, op. cit., pp. S13 y ss.; STROMHOLM, pp. 249 y ss.). Asi, dird GIERKE: «In den
Pandektensystemen wird freilich dieses Bediirfnis nicht empfunden, weil sie die dem
romischen Rechte fremde Rechtsbildungen nur gelegentlich berithren» (op. cit.,
p. 704, nota 7).

163 Vid. p. ej. el indice del Deutsches Privatrecht de Felix DAHN, quien dedica
dentro de dicha obra el Libro II al derecho de la persona («Personenrecht»), estructu-
randolo del siguiente modo: Introduccién, en el primer capitulo de dicho Libro; per-
sona natural y modificaciones del derecho de la persona (estados civiles), en el se-
gundo capitulo; persona juridica en el capitulo tercero; y derecho de autor en el
capitulo cuarto, sin que se indiquen las razones de dicha adscripcion. El Libro III de
dicha obra se dedica al derecho de cosas («Sachenrecht») y el IV al derecho de crédito
(«Forderungsrecht»).
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cho). Si, como insistimos, se trata sobre todo de un problema de
calificacion, la Unica diferencia estriba en la importancia que se
asigna a dichas especialidades: mientras los «personalistas» con-
sideran que las mismas fuerzan en exceso las categorias clasicas
del Derecho patrimonial y optan por remitirse a una categoria mas
«comoda» —mas flexible, por mas desconocida—, hay autores
que estiman que la concurrencia de esos rasgos diferenciadores
en el derecho sobre los productos del ingenio impide, desde luego,
su consideracidon como propiedad, pero no como derecho patri-
monial sui generis ‘¢,

Y, ademads, también de modo generalizado y al margen del
encuadre que en cada caso se asigna al derecho, se sacan ciertas
consecuencias o se sefialan ciertas situaciones en las que el dere-
cho del autor sobre su obra, en base a esas especialidades, merece
un trato singular. Fundamentalmente, se pone siempre de relieve
—tal y como habia hecho Kant— el caracter privativo de la de-
cision de publicar '¢ —avalado por el § 5.a) de la «Reichsgesetz»
de 1870, que proscribe la reproduccion de obras inéditas sin el
consentimiento de su autor—, ' de la que se deduce una conse-
cuencia trascendental a efectos practicos: el caracter inembargable
del derecho sobre la obra. Unanimemente ¢’ se considera que la
decision de dar por terminada la obra y publicarla es incoerci-
ble '8, Las unicas discrepancias a este respecto giran en torno a

164 Asi, KLOSTERMANN que, aun reconociendo la falta de objeto corporal del
derecho, considera que el caricter absoluto del mismo permite incluirlo entre los
derechos reales (op. cit., p. 114); DERNBURG lo sitia entre los «Gewerberechte» (op.
cit., p. 717), categoria de perfiles difusos y a la que se caracteriza sobre todo por
reservar una parcela de actividad al titular del derecho y por el contenido eminente-
mente negativo o excluyente del mismo; en el caso concreto del «Urheberrecht»,
puntualiza DERNBURG que el contenido patrimonial caracteristico del derecho (p. 720:
«Es gehort demgemiiss zu den Vermdgensrechten, da sein Hauptinhalt ein wirtschaft-
licher ist») no estd reflido con la consideracion de intereses «de signo distinto»
(p. 720).

DAMBACH, redactor de la «Reichsgesetz» de 1870 relativa a las obras escritas,
aun considerandolo como derecho patrimonial sin mas precisiones, puntualiza que no
es exclusivamente patrimonial, puesto que «das Gesetz auch die personlichen Interes-
sen des Urhebers schiitzt...» (op. cit., pp. 12-13).

165 Asi lo entendi6 DAMBACH: «... das Gesetz... [verbietet] jede Publikation des
Werkes wider seinen Willen...» (DAMBACH op. cit., p. 13). Vid. también ORTLOFF, op.
cit,, p. 320; DAHN, op. cit., p. 46; KLOSTERMANN op. cit., p. 373; DERNBURG pp. 720,
nota 3; 739.

165 Frente a la deficiente proteccion de la obra inédita en la Ley espafiola de 1879
(arg. ex arts. 8.° arts. 36 y ss. de la Ley de 1879).

167 «Car méme chez les auteurs hostiles aux théories “personnalistes”, c’est le
caractére particulier du droit d’auteur ou les intéréts spéciaux engagés qui les décident
a nier la saissibilit¢ du monopole» (STROMHOLM, op. cit., p. 253).

168 «Hieriiber ist man im Wesentlichen einig» (GIERKE, op. cit., p. 813, nota 39).
Asi, DAMBACH: «... dass der Urheber nicht wider seinen Willen zur Herausgabe eines
Werkes im Wege der Exekution gezwingen werden konne» (op. cit., p. 13); DERN-
BURG: «Dagegen nimmt man gewéhnlich eine weitgehende Exemption des litteraris-
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si ello es solo aplicable a la obra inédita o incluso también a la
obra publicada, de manera que el autor ni siquiera podria ser obli-
gado por sus acreedores a realizar nuevas ediciones de la mis-
ma '%.

2. Las construcciones alternativas a la «geistiges
Eigentum»

Hemos ido poniendo de relieve hasta aqui como iban sefialan-
dose rasgos especificos del derecho sobre la obra intelectual, sin
que de la suma de todos ellos resultase la consideracion de la
institucion con cardcter unitario y autébnomo ni, por consiguiente,
se hubiese llegado a formular una construccion alternativa a la de
la propiedad del autor. Ello no se produce hasta las dos Gltimas
décadas del siglo XIX '™, con la teoria de los bienes inmateriales
de Josef Kohler y la construccion del derecho de la personalidad
de Otto von Gierke, que se centran, respectivamente, en cada uno
de estos dos grandes rasgos negativos del derecho de autor que
hemos puesto de relieve: en el caracter incorporal del objeto, Koh-
ler y en el cardcter extrapatrimonial de la relacidn entre el autor
y su obra, von Gierke.

2.1. EL DERECHO SOBRE BIENES INMATERIALES

Comunmente se atribuye a Josef Kohler ' el mérito de la ela-
boracion de una categoria autdnoma y de una definicion en po-
sitivo del derecho de autor, como derecho patrimonial, emanci-

chen und kiinstlerischen Urheberrechts von der Exekution an.» (op. cit., p. 740, nota
12); KOHLER: «... dass das Individualrecht des Autors der Exekution entgegenstehe»
(«Die Idee... cit., p. 228).

169 Asi lo entiende, p. €j., GIERKE (op. cit., p. 813). Sin embargo, los autores que
consideran —aun sin desconocer otro tipo de intereses— que el contenido patrimo-
nial del derecho es el definitorio entienden que, después de una primera publicacion,
el derecho es ya ejecutable y pueden imponerse al autor nuevas ediciones. Asi, DERN-
BURG: «Neue Auflagen werden die Gliubiger hiernach veranstalten kénnen» (op. cit.,
p. 740, nota 12); KOHLER: «... solange der Autor das Werk nicht durch einen Publi-
kationstat definitiv der Offentlichkeit bestimmt hat; da3 aber von diesem Moment an
die Exekution gestattet sei und gestattet sein miisse.» (Die Idee... cit., p. 228).

170 De 1880 data el Autorrecht de KOHLER, si bien la formulacién definitiva de
su teoria de los bienes inmateriales se recoge en otra obra, Urheberrecht an Schrift-
werken und Verlagsrecht, de 1906. La primera edicion del Deutsches Privatrecht de
von GIERKE data de 1895.

17 Josef KOHLER (1849-1919). Sobre la figura de KOHLER, vid. SPENDEL, Giint-
her, Josef KOHLER. Bild eines Universaljuristen, Heidelberg, 1983. Vid. asimismo
KLEINHEYER, Gerd y SCHRODER, Jan, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, Hei-
delberg, 1989 (3. Auflage), p. 348, apdo. 60.
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pado del de propiedad —a partir de una exposicién sistematica
de las diferencias entre uno y otro, pero sin olvidar el substrato
comun entre ambos— ' y el mérito de la definicion de su objeto
como bien inmaterial ',

En el epigrafe siguiente, analizamos la construccién de von
Gierke. Si no procedemos en paralelo exponiendo la tesis de Koh-
ler es porque, como indicabamos al inicio de este capitulo, se ha
prescindido de un estudio de las posiciones tedricas en si mismas.
Si nos detenemos en la tesis de von Gierke es por ese aludido
proposito de contraste con el texto legal espaifiol de 1879 —que
margina los intereses personales del autor en su obra— y la doc-
trina en torno a él desarrollada. No se suscita, en cambio, tal
contraste respecto a la construccion de Kohler ', puesto que, aun-
que tardia, tendran sus tesis cierta resonancia en nuestro ambito,
sobre todo cuando en las postrimerias del régimen de 1879 se
intente uncir al carro del derecho sobre bienes inmateriales la ca-
tegoria autdctona de las llamadas «propiedades especialesy .

Por otra parte, la construccion de von Gierke no llegara nunca
a quedar plasmada en un texto legal: a partir del siglo XiX, ten-
deran casi todas las modernas leyes del derecho de autor (y tam-
bién los convenios internacionales, a partir del siglo xx) ' a re-
conocer cada vez mayor protagonismo a la proteccion de los in-
tereses personales del creador en su obra, pero ninguna ley
adscribira, como propugna von Gierke, el entero contenido del
derecho de autor a la categoria de los derechos de la personalidad.

172 Vid. BAPPERT, op. cit., p. 292.

'3 Si la influencia de FICHTE contribuye primordialmente a la definicion del
objeto, la influencia de SCHOPENHAUER sirve, en cambio, a KOHLER para la califica-
cion del mismo como «Immaterialgut»: el propio SCHOPENHAUER utiliza esta expre-
sion en la obra Neue Parerga und Paralipomena, 1851, § 270 (la obra en cuestion no
figura en las ediciones de obras completas de SCHOPENHAUER que hemos manejado;
nos regimos entonces por un fragmento de la misma que transcribe el propio KOHLER
en su Deutsches Patentrecht, edicion de 1878, pp. 10-11).

174 El contraste es ain menor si —como hacen algunos especialistas del «Urhe-
berrecht»— se considera a KOHLER un continuador de la construccién de la «geistiges
Eigentumy que adapta dicha tesis a las peculiaridades que ofrece un objeto incorporal.
Asi, ULMER, op. cit.,, p. 112; y, sobre todo BAPPERT, op. cit. p. 294: «Kohler hat die
mehr gefiihlsmdssig* erfaite Lehre vom geistigen Eigentum zur wissenschaftlich be-
griindeten Theorie vom Immaterialgiiterrecht entwickelt und damit die Grundlage fiir
das moderne Urheberrecht geschaftfen.»

Vid. también la defensa que realiza el propio KOHLER de la «geistiges Eigentum»,
frente a los ataques de autores «personalistasy» (Die Idee..., cit., pp. 197; 225-227).

* La cursiva es mia.

15 Vid. infra V. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO PROPIEDAD ES-
PECIAL.

176 En 1928, se incorpora a la Convencién de Berna para la proteccion de las
obras literarias y artisticas el art. 6 bis, sede del llamado «derecho moral» de autor
(vid. el Convenio de Roma de 2 de junio de 1928, de revision de la citada Convencion
de Berna de 9 de septiembre de 1886).
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Las tesis de Kohler encontrarin, en cambio, refrendo positivo a
principios del siglo Xxx ', en las Leyes alemanas de 1901 y 1907
y es en relacion a ellas que ha de verse su influencia .

2.2. EL DERECHO DE AUTOR COMO UNO DE LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD

A Otto von Gierke ' se debe la verdadera y acabada formu-
lacion del derecho de autor como derecho de la personalidad, con
lo cual no soélo se produce por primera vez una opcion clara y en
sentido afirmativo en cuanto a la naturaleza de dicho derecho —es
decir, a diferencia de lo visto hasta ahora, no se limita Gierke a
adscribir dicho derecho «incomodo» a una categoria vacia—, sino
que la propia especie de los derechos de la personalidad adquiere
a partir de Gierke perfiles propios. Es decir, ya de entrada pode-
mos indicar como su primera aportacion o innovacion que Gierke
no se limita a sefialar que el derecho de autor es un derecho de
la personalidad, sino uno de los derechos de la personalidad.

El esfuerzo de Gierke '® estriba en llenar de contenido dicha
categoria, estableciendo un catalogo de bienes de la personalidad
(«Personlichkeitsgiiter») '8 o partes destacadas de la esfera perso-
nal del individuo, y seleccionando, para cada una de ellas, las
facetas cuya proteccion incumbe al Derecho privado. Se trata en
algunos casos, como pone de relieve von Gierke, de bienes ya
protegidos por el Derecho publico, pero hay una serie de aspectos,
relativos a esos bienes, que el Derecho publico no cubre ¥, cuya

177 Si bien data de 1880 su monografia Das Autorrecht... —monografia extensa
e inextricable: es una obra de més de trescientas cincuenta paginas sin un solo epi-
grafe; por eso se la cita poco—, la verdadera divulgacion de sus tesis se vera facilitada
por una obra posterior (Urheberrecht an Schriftiwerken und Verlagsrecht, Stuttgart
1907), que las expone de modo mas sistemaético.

7 A su vez, a las citadas Leyes alemanas de principios de siglo se debe la
configuracion de las facultades de explotacion del autor, tanto en la vigente Ley
alemana de 1965, como —a través de ella— en la Ley espaiiola de 1987. Es asi que,
de modo remoto, habria influido KOHLER en nuestra actual Ley de Propiedad Intelec-
tual. Sobre este extremo, vid. nuestra monografia La propiedad intelectual en la
legislacion espariola, Madrid, 1994 [en presa).

17 Otto von GIERKE (1841-1921). Sobre la figura de von GIERKE y su influencia en
el pensamiento juridico germanico, vid. KLEINHEYER-SCHRODER, op. cit., pp. 96-101.

180 Al margen de su esfuerzo por distinguir entre el derecho general de la per-
sonalidad y los derechos de la personalidad, lo que constituye, segun se ha dicho
(SCHEYING op. cit., p. 524; DE CASTRO, op. cit., p. 1253), la parte mas fragil de su
construccién, por lo inoperante de dicha distincién fuera del terreno estrictamente
dogmatico y, en definitiva, por la falta de sustantividad de ese derecho general de la
personalidad, ya que, al fin y al cabo, dentro del mismo incluye von GIERKE lo
relativo a la capacidad juridica y la capacidad de obrar de las personas.

181 Von GIERKE, op. cit., p. 705.

182 «Der Staat schiitzt sie in erheblichem Umfange durch die Strafrechtsordnung
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suma compone una categoria especifica dentro del Derecho pri-
vado ',

Por lo que hace al derecho de autor en concreto, Gierke afirma
por primera vez la unidad en el contenido de dicho derecho; parte
de la afirmacién del derecho de autor como derecho de la perso-
nalidad en su conjunto '**. Mientras el modo de proceder frente a
dicho derecho habia sido hasta ahora la disecciéon, a Gierke se
debe su reconstruccion. En sentido inverso a los autores «perso-
nalistas», no se cifie a poner de relieve los intereses no patrimo-
niales del autor en su obra ', sino que, partiendo del propio objeto
del derecho ', de la obra como uno de los «Personlichkeitsgii-

und gewihrt ihnen zugleich in mannichfacher Weise seinen Verwaltungsschutz... Wo
der staatliche Schutz versagt...» (GIERKE, op. cit., pp. 705-706). Para cada uno de los
bienes de la personalidad, sefiala GIERKE qué aspectos incumben al Derecho privado
(vid. op. cit., pp. 709-717). Asi, serian éstos, para los bienes juridicos primarios (que
son el objeto de los «oberste Personlichkeitsrechte») vida, honor e integridad fisica,
las obligaciones de reparacion derivadas de la infraccion de los mismos; para el bien
juridico libertad, las restricciones de su ejercicio a que voluntariamente, mediante la
celebracién de negocios juridicos (v. gr., arrendamiento de servicios) se somete el
propio individuo. Por otra parte, incluye asimismo en el haz de derechos de la perso-
nalidad los derivados de la pertenencia a un estado o categoria de personas —ya sea
por nacimiento (la nobleza) o con caracter adquirido (la pertenencia a una confesion
religiosa)—, en la medida en que garantizan a la persona una posicion juridica singu-
lar en sus relaciones individuales que ha de ser respetada por todos. A continuacion,
se refiere al derecho al libre ejercicio de una actividad, que tendria como manifesta-
ciones de Derecho privado, p. ¢j. el derecho a la clientela y los de monopolio de una
determinada actividad econémica {en lo que a estos ultimos se refiere son derechos
de la personalidad, puesto que amplian la esfera personal de su titular a costa de una
restriccion de la libertad general). También constituyen una clase de derechos de la
personalidad los derechos sobre los signos externos de la personalidad (nombre y
signos comerciales). Y, por Gltimo, sin indicar en sede general de los derechos de la
personalidad el fundamento o razén de ser de los mismos— como ha ido haciendo
con los anteriores —ni vincularlos con los otros bienes de la personalidad contempla-
dos previamente, se refiere GIERKE a los derechos sobre las producciones del espiritu,
de los que dice simplemente en este apartado que merecen «ndhere Erdrterungy,
dedicéndoles efectivamente un capitulo especifico.

18 «Die Personlichkeitsrechte miissen daher auch begrifflich heute als eine ei-
gene Kategorie der besonderen Rechte annerkannt werden und fordern gebieterisch
die ihnen gebithrende Stelle im System» (op. cit., p. 704).

184 (Das Urheberrecht ist somit in seinem ganzen Umfange als ein aus geistiger
Sch('ilpfung fliessendes Personlichkeitsrecht zu konstruiren» (op. cit., p. 764).

85 Asi lo hace constar GIERKE, que reprocha a las anteriores construcciones
personalistas de autores como BLUNTSCHLI, DAHN y ORTLOFF haber ofrecido amplia
superficie de ataque a sus adversarios —es decir, los partidarios de la adscripcién
patrimonial del derecho—, por la falta de claridad en cuanto a la naturaleza del
derecho y por haber desatendido su objeto (von GIERKE, op. cit., p. 765).

18 A pesar de que GIERKE considera asimismo que fue KANT el primero en
referirse al derecho del autor como derecho ‘de la personalidad (GIERKE, op. cit.,
p. 764), su linea de razonamiento est4 mucho mas cerca de HEGEL, puesto que dicho
filésofo habia extraido asimismo, del propio objeto del derecho, determinados aspec-
tos de su contenido personal, en concreto, la facultad del autor de introducir, de por
vida, modificaciones en la propia obra: «Er hat mit dem produzirten* Werk seine
Vorstellungsweise, seinen Geist, seine Gedanken, sich selbst gezeigt fiir Andere, sei-
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ter» 187 de su autor —en tanto que exteriorizacion de su espiritu—,
explica el porqué de esos intereses '*, que forman parte de un
derecho que otorga al autor el sefiorio exclusivo sobre dicho bien
de su esfera personal.

La facultad primaria y matriz de ese derecho es la de dispo-
sicion de la obra '®, que consiste en el poder de decidir si —y
cuando y como— ese producto del espiritu ha de desprenderse
de la persona de su autor . Si dicha decision se adopta en sentido
positivo —decidiendo divulgar la obra—, el derecho del autor
experimenta necesariamente una compresion en su contenido '
—ya que la obra se separa asi hasta cierto punto de la persona
de su autor, y, ademas, la comunidad adquiere desde ese momento
cierto derecho sobre ella, de manera que a partir de entonces se
hace necesario deslindar el derecho del autor y el comin sobre
la obra— "2, Subsiste aun asi la facultad de disposicion (sobre
todo por lo que hace a decisiones sobre sucesivas divulgaciones),
porque subsiste también el vinculo subjetivo entre el autor y su
obra. Dicha facultad es en si misma inalienable; solo se transmiten
facultades parciales de su ejercicio, que, a imagen y semejanza
del derecho de propiedad, se consolidan, una vez extinguidas, en
el derecho madre, haciendo recobrar a éste su plenitud ',

A partir de esa facultad de disposicion, se explican todos los
demads elementos del contenido del derecho, tanto de caracter po-
sitivo como negativo (es decir, los poderes tendentes a llevar a
cabo por si mismo actividades de divulgacion de la obra ** y los

ne Subjektivitdt. Und wie er sich zeigt ist es ein Gebilde worin er sich gegeben hat,
woran er noch dndern kann, solange er lebt hat er noch nicht das letzte Wort gespro-
chen» (vid. HEGEL, Vorlesungen... cit., tomo 1V, p. 236).

* «produzirten», por «produzierteny.

187 «Das Urheberrecht ist ein Personlichkeitsrecht, dessen Gegenstand ein Geis-
teswerk als Bestandtheil der eigenen Personlichkeitssphire bildet.» (op. cit., p. 756).

18 Sin afiadir en cuanto a las caracteristicas del derecho que se habian venido
sefialando con anterioridad nada sustancialmente nuevo. Lo que ocurre es que la
explicacion unitaria de GIERKE sirve para asignar a cada cosa —en concreto, a las
distintas facultades que otorgan las leyes de 1870-76— su lugar.

'8 Op. cit., p. 766.

190 Este poder no es distinto de la decisién privativa en cuanto a la comunicacién
de la obra que a partir de KANT habian ido poniendo de relieve todos los autores (vid.
nuestra p. 129).

19" "Vid. von GIERKE, op. cit., pp. 767; 789.

192 Por ejemplo, en cuanto a su posible utilizacién para realizar a partir de ella
nuevas creaciones originales (pp. 767; 795 y 799).

193 Op. cit., p. 708: «... und zu seinem Mutterrechte in einem dhnlichen Verhilt-
nisse steht, wie ein begrenztes dingliches Recht zum Eigenthumy; p. 809: «Die Subs-
tanz des Urheberrechts bleibt stets beim Urheber zuriick. Sobald daher ein von ihm
verdussertes Recht erlischt, wachsen die weggegebenen urheberrechtlichen Befugnis-
se dem Urheber von selbst wiederum zu.»

194 Las posibles actividades sobre la obra se enumeran en la obra de GIERKE,
parece que sin 4nimo exhaustivo, en pp. 789 y ss. y son —con reparos, como ya
veremos— las de las Leyes de 1870-76.
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tendentes a impedir a otros esos mismos actos) '*; tanto de ca-
racter personal como patrimonial. Y es que, en efecto, a partir del
momento en que el autor decide dar a conocer su obra divulgan-
dola, desarrolla su derecho un contenido de caracter patrimo-
nial '%, ya que se abre asi la posibilidad de obtener ganancias de
aquélla. Con caracter originario, €l derecho sobre las mismas in-
cumbe solo al autor, de manera que cualquier tercero que pretenda
un derecho pecuniario sobre la obra habra de traer causa del au-
tor 197,

También la duracion limitada del derecho encaja perfectamen-
te en el sistema de Gierke: no se trata de un derecho perpetuo
—y la norma positiva se limita en este punto, segun Gierke, a
regirse por la propia naturaleza del derecho— ' dado el caracter
perecedero de las relaciones entre el autor y su obra ', Tras la
muerte del autor, los dias del derecho estan contados y si no se
extingue ya entonces es * en beneficio de los allegados al autor
(«seine Angehorigen») que, por su proximidad a la esfera personal
de éste, todavia han de tener un cierto poder de disposicion sobre
la obra, aunque limitado temporalmente 2.

Podria sefialarse como principal mérito del intento de expli-
cacion de Gierke, ademas del de haber puesto de relieve la im-
portancia de los intereses de caracter ideal del autor y de haber
conseguido calificarlos juridicamente, asignandoles un lugar en el
sistema del Derecho privado, el que, ya dentro de la propia ins-
titucion, su configuracion unitaria del derecho consigue dotar de
sentido a los distintos elementos del mismo.

Sin embargo, precisamente por ese caracter global y lineal de
la explicacion, por lucida y coherente que ésta sea en abstracto,
se echa en falta, en ocasiones, que lo que parecen intuiciones
geniales de Gierke sea contrastado, de forma apurada, con el es-
tado del Derecho positivo. Se detectan, en efecto, determinados

195 Op. cit., p. 789.

19 «Das Urheberrecht kann sich jedoch unbeschadet seines personenrechtlichen
Kemes zugleich zum Vermogensrechte entfalten» (op. cit., p. 766); «Das Verlags-
rccht bleibt Ausfluss des Urheberrechts, wie der viterliche Niessbrauch Ausfluss der
viterlichen Gewalt...» (op. cit., p. 706, nota 12).

197 Qp. cit., p. 766.

198 Op. cit., p. 762.

19 En el capitulo dedicado a los derechos de la personalidad en general, no
introduce GIERKE ningun tipo de explicacion en cuanto a la distinta duracién de unos
y otros de esos derechos; se limita a constatarla, reconociendo que no todos ellos
decaen con el sujeto portador y que, por el contrario, se extinguen algunos antes de
su muerte (op. cit., p. 708).

% Ademas de porque, «in Folge der Zerbrechlichkeit des menschlichen Da-
seinsy, las condiciones de su disfrute serian entonces sumamente aleatorias (op. cit.,

. 768).
P 20? «... das Gesetz will den Autor in der nichsten Generation der Erben noch
fortleben lassen» (op. cit., p. 768, nota 73).
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puntos de friccion con respecto al mismo, sin que Gierke se preo-
cupe en explicar o justificar el porqué de dichas discrepancias.
Sin ir mas lejos, determinadas facultades sobre la obra que Gierke
considera que corresponden de modo originario al autor no se le
reconocen o no se le reconocen incondicionadamente en las leyes
de 1870 y 1876 22, Tampoco se deja arredrar Gierke, por ejemplo,
en su explicacion de la duracion limitada del derecho, basada ex-
clusivamente en la vinculacién de la obra con la persona de su
autor, por el hecho de que las distintas legislaciones concedan
plazos de duracion diferentes, algunos de ellos desvinculados de
la duracion de la vida del autor 23,

La critica mas generalizada que se hace a la construccion de
Gierke es su caracter excesivamente unilateral —analisis de todos
los fenomenos desde la perspectiva de los intereses ideales del
autor— y el escaso desarrollo de la vertiente patrimonial de la
obra y el derecho ¢, Es cierto que la obra esta vinculada a la
persona de su autor, pero también lo es que cobra existencia in-
dependiente de aquél @5, no sélo a partir de la publicacion, sino
ya incluso desde €l momento de la creacidbn —como exterioriza-
cién del pensamiento que puede ser objeto de derecho—. Y, ade-
mas, la obra es asimismo un bien patrimonial y, como tal, fun-
ciona en el trafico con autonomia. La concepcion de Gierke del
derecho patrimonial o de los aspectos patrimoniales del derecho
del autor como aspecto o aspectos secundarios olvida, cuando me-
nos, que, histéricamente, los primeros intentos de articular el de-
recho de dicho sujeto iban destinados a proteger ese tipo de in-
tereses 206,

202 Asi, la facultad de traduccion que GIERKE considera propia del autor sélo se
le reconoce a éste en la Ley de 1870 si se la ha reservado expresa y formalmente [§
6.c) «Reichsgesetz» de 1870]. Y, en cuanto a la facultad de exposicién pablica de la
obra plastica, que sefiala también GIERKE como privativa del autor, no estd contem-
plada entre las que la «Reichsgesetz» de 1876 reconoce al autor, sino que incluso
parece negarsele, dado que el § 8,11 de dicha Ley establece que el propietario del
original de la obra pldstica no estd obligado a ponerlo a disposicién del autor o su
causahabiente a efectos de ejercicio de su derecho.

203 «Doch wird es auch dadurch nicht verdunkelt, dass ausnahmsweise theils der
Bestand eines Urheberrechtes iiberhaupt theils dessen Schutz in einer bestimmten
Richtung durch einen unabhingig von der Lebensdauer des Urhebers abgemessenen
Zeitraum begrenzt wird.» (op. cit., p. 769).

204 Vid. ULMER, op. cit., p. 111; STROMHOLM, op. cit., p. 330; HUBMANN, Hein-
rich, Urheber- und Verlagsrecht, op. cit., p. 20.

205 Como sefiala ULMER, refiriéndose a la rigidez del vinculo autor-obra en GIER-
KE, «Das Verhiltnis des Urhebers zum Werk ist nicht das Verhiltnis zu sich selbst,
sondern das Verhiltnis zu einem geistigen Kinde, das seine eigene Bestimmung und
seine eigenen Schicksale hat» (op. cit., p. 111).

206 Y, en realidad, asi lo reconoce el propio von GIERKE sin paliativos (op. cit.,
p. 759).
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1. LA ELABORACION DE LA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL DE 10 DE ENERO DE 1879

A los treinta afios de vigencia de la Ley sobre propiedad lite-
raria de 1847, en 1876, un grupo de intelectuales espaiioles (entre
ellos, el poeta Gaspar Nuiiez de Arce y el politico y ensayista
Emilio Castelar) 27, que a la vez eran Diputados del Parlamento
espafiol 28, elevan al Congreso de los Diputados una Proposicién
de Ley, elaborada por el jurista y Vocal de la Comisidon General
de Codificacion, Manuel Danvila Collado (1830-1906) 2, con el
solo proposito de convertir la propiedad intelectual o derecho de
los autores en derecho de caracter perpetuo 2'°.

207 El primero de ellos, Presidente de la «Asociacién de Escritores y Artistas
espafioles»; miembros ambos del Comité de Honor de la «Asociacion Literaria y
Artistica Internacional», fundada por Victor HUGO a partir del Congreso internacional
literario celebrado en Paris en junio de 1878, con motivo de la Exposicién universal
(vid. Association littéraire et artistique internationale. Son histoire-Ses travaux.
1878-1889, Paris, 1889). .

Vid. asimismo la resefia que sobre otro de los Congresos de dicha Asociacién, el
de Madrid de 1887, realiza Jos¢ MALUQUER y SALVADOR en tres articulos de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (vid. MALUQUER y SALVADOR, José,
«Congreso internacional de 1887 para la proteccion de la propiedad literaria y artis-
tican, en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1887, tomo 71, pp. 495
y Ss. %' 626 y ss.; 1888, tomo 72, pp. 57 y ss.).

208 «Nuestra ley... Correspondi6 a tiempos en que la politica fraternizaba con las
letras y, por ello, los legisladores, en su calidad de autores o poetas sentian como
propia la legitima aspiracion de amparar las obras del ingenio» (FORNS, José, «Temas
de propiedad intelectual. Fuerza obligatoria del Registro», en Revista de Derecho
Privado, 1944, pp. 640/645).

Merece, en efecto, ser destacada la intervencion de algunos intelectuales del siglo
X1x (literatos sobre todo) en defensa de sus derechos. En Francia, es notorio el com-
promiso de Victor HUGO con la «propiedad literaria» (vid. nota anterior). No menos
importante fue la labor de Honoré DE BALZAC, quien siguié muy de cerca las inicia-
tivas legislativas. Con motivo de la redaccion (en 1836) y de la discusion parlamen-
taria (en 1841) de un Proyecto que no fue ley, publicé sendos escritos («Sur les
questions de la propriété littéraire et de la contrefagon», de 30 de octubre de 1836 y
«Notes remises 3 Messieurs les Députés composant la Commission de la loi sur la
propriété littéraire», de 3 de marzo de 1841; vid. Oeuvres complétes de Honoré de
Balzac, Paris, 1940, tomo 111 [«Oeuvres diverses»], pp. 16 y ss.; 417 y ss.). En BAL-
ZAC, la defensa de la «propiedad literaria» no es retdrica, puesto que, a diferencia de
otros literatos, sabe razonar y expresarse en términos juridicos (era «Bachelier en
Droit»): «Je demande donc I’assimilation absolue de la propriété littéraire a la pro-
priété telle qu’elle est définie par le Code civil... N'oubliez pas, Messieurs, qu’en ce
moment la propriété telle que le Code civil 1’a constituée, en continuant le droit
romain... est ’objet des plus violentes attaques de la part de publicistes... En ce
moment donc, soumettre la propriété littéraire a une concession temporaire, ce serait
donner un premier avantage aux adversaires de la propriété, qui s’en armeraient, n’en
doutez pas!» (vid. «Notes...» cit., pp. 417-418).

209 Contiene una breve biografia de DANVILA la obra cit. de LASSO GAITE, Cré-
nica de la codificacion espariola, tomo 3 (Procedimiento penal), Madrid, 1945,
p- 249, nota 2.

28 Yid. en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 1876, n.° 116,
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Resulta que, a la hora de la verdad, cuando ya se habia pre-
sentado el Proyecto a la Cdmara y se habia consultado a los sec-
tores sociales implicados (otros autores espaiioles, figuras de la
vida publica cultural espafiola y juristas de reconocido presti-
gio) 2, hubo que retroceder, porque, en el ultimo momento, los
Ministros del ramo —de Justicia y, sobre todo, el de Fomento,
conde de Toreno— 22 hicieron saber a ese grupo de Diputados
que no era del agrado del Gobierno que se regulase como perpetua
la propiedad intelectual 2, de manera que éstos, sin esperar a la
decision del Parlamento y dejandose asi presionar, incorporaron
en el dltimo momento al Proyecto inicial un plazo de duracién
del derecho (vid art. 6 de la Ley de 1879) 214215,

de 6 de noviembre, el art. 2.° de la citada Proposicion de Ley: «La propiedad intelec-
tual se rige por el mismo derecho regulador de las demas propiedades, y como éstas
es perpetua y no admite mas limitaciones que las impuestas por la ley o por la volun-
tad de los que la tienen.»

211 Entre los Gltimos, Manuel COLMEIRO, José VICENTE y CARAVANTES y Benito
GUTIERREZ (vid. en DANVILA COLLADO, Manuel, La propiedad intelectual, Madrid,
1882, p. 201, la crénica de la sesion de consulta celebrada por dicha comision parla-
mentaria).

212 E] Ministro de Fomento, C. Francisco Queipo de Llano, conde de Toreno, cs
hijo del también conde de Toreno que, como Diputado de las Cortes de Cadiz, inter-
vino durante la discusion del Decreto de 1813, relativo a la propiedad de los autores,
aprobado por dichas Cortes (vid. supra nuestro epigrafe relativo a los «Precedentes»
de la Ley sobre propiedad literaria de 1847).

3 No constan las razones de esa decidida oposicion gubemamental a la perpe-
tuidad de la propiedad intelectual. Remontandonos a preocupaciones mas generales
de la época, cabe pensar que sobre la regulacion de esta materia en concreto planeaba
también el fantasma de la vinculacion de bienes. Incorporado al libre trafico, en virtud
de la Ley de 1847, un nuevo tipo de bienes (las «obras del ingenio»), repugnaba a la
mentalidad del siglo xiX —incluso una vez superada la fiebre desamortizadora, pe-
riodos conservadores como la Década moderada y la Restauracion siguen manifes-
tando esos mismos recelos— que hubiesen de quedar éstos adscritos con caracter
indefinido a un determinado sujeto y sus descendientes. Confirmarian tal explicacion
los argumentos con que DANVILA COLLADO, redactor de la ley, intenta desechar tales
temores. Segin DANVILA, la libre transmisibilidad del derecho de propiedad intelec-
tual impediria que, no obstante su perpetuidad, quedase constituido el temido «mayo-
razgo» o vinculacion de bienes dentro de una familia: «...Esa vinculacion perpetua de
la obra en la familia del que la produjo, tendria muchos inconvenientes si de vincular
se tratara; pero no se trata de eso, sino de propiedad de libre disposicion» (vid. el
Predmbulo de su Proposicion de Ley en el Diario de Sesiones del Congreso de 1876,
n.° 116, de 6 de noviembre).

No obstante, el resultado definitivo acabaria siendo atin mas proclive a la vincu-
lacion de bienes, que la perpetuidad del derecho rechazada por el Gobierno, pues, mas
adelante, la Comision dictaminadora del Senado consigui6é que prosperase la rever-
sién de la obra a favor de los herederos del autor, fijando una duracion méaxima al
derecho de los adquirentes inter vivos de éste (vid. el art. 6.° de la Ley de 1879).

214 Vid. el Dictamen de la Comisién del Congreso sobre la Proposnclén de Ley
inicial (Diario de Sesiones del Congreso de 1877, apéndice VII al n.° 49, de 4 de
enero).

2?5 El Proyecto Danvila paso, después de presentado al Congreso, al tramite de
Comisién dictaminadora del Congreso —de la que formaban parte practicamente los
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IV. CARACTERIZACION GENERAL DE LA LEY

A pesar de quedar asi frustrada la finalidad que la habia hecho
surgir, la Ley de 1879 representa ciertos avances 2'¢ respecto a la
Ley de 1847 27, y, sobre todo, evidencia y se inscribe en una
nueva €poca en la consideracién del derecho de autor 2.

A partir de este momento, se pretende que el recurso a la
expresion «propiedad del autor» no constituya pura férmula, sino
?ue se quiere extraer de ella verdaderas consecuencias juridicas
undamentalmente la absoluta equiparacion al derecho de propie-
dad ordinaria sobre bienes materiales, sobre todo en cuanto a la
perpetuidad y garantias del mismo.

Ateniéndonos a las manifestaciones del propio artifice de la
Ley, Manuel Danvila Collado, las conclusiones del Congreso in-
ternacional literario de Paris de 1878 2% constituyen el generador
de la Ley de propiedad intelectual de 1879; la consideracion, en
definitiva, de que «la propiedad intelectual y la material, son apli-

mismos Diputados que lo habian presentado como Proposicion de Ley—; el Dicta-
men de dicha Comision no introdujo modificaciones sustanciales respecto a la Pro-
posicién inicial y fue aprobado sin discusion por el Pleno de la Camara. Acto seguido,
paso a la Comision del Senado (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1878, apendice
IV al n.° 102, de 11 de diciembre) que, aunque escasas, introdujo algunas modifica-
ciones que contribuyeron a mejorar el Proyecto (vid. infra nota 227). El Dictamen de
la Comision del Senado fue discutido por el Pleno de la Camara durante una \'mica
sesion (de 16 de diciembre de 1878; vid. Diario de Sesiones del Senado de 1878, n.°
106) y, por diferencias entre los propios Senadores, se decidi6 constituir una Coml-
sién mixta Congreso-Senado (vid. Dhario de Sesiones del Congreso de 1878, n.° 154,
de 19 de diciembre), de la que salid, con s6lo algunos cambios de redaccion, el texto
definitivo, promulgado el 10 de enero de 1879.

218 Internacionalmente se la saludd en su tiempo como uno de los textos mas
liberales del momento: «Prenant pour texte une loi toute récente, qui a eu Dinitiative
ct I’honneur de cette déclaration libérale de la presque pérennité des propriétés de
I’esprit, nous avons demandé, avec le législateur espagnol...la loi récemment voté,
laquelle est I'oeuvre la plus libérale qui existe actuellement...» (vid. Journal du Droit
international privé, 1879, pp. 471 y 475, que transcribe una carta de la «Société des
gens des lettresy al ministro de Asuntos Exteriores francés).

«... la ley novisima ha dado a la propiedad intelectual mayor importancia que
la de 1847...» (asi FERNANDEZ ELiaS, Clemente, en Novisimo tratado historico filo-
sofco del Derecho civil espariol, Madnd 1880 [2.% ed.], tomo II, p. 68).

8 El contraste entre los dos perlodos que configuramos se pone de relieve
confrontando las conclusiones del ya citado Congreso de Paris de 1878 (vid. nota 207)
con las del primer Congreso de la propiedad literaria y artistica, celebrado en Bruselas
en 1858 (vid. MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 71, p. 504). Mientras que dicho
Congreso se clausurd proclamando «la propiedad temporal y limitada del autor sobre
sus obras» —lo cual no dejaba de representar un verdadero paso al frente, si se piensa
que entonces todavia estaba en juego la existencia del derecho—, fueron las princi-
pales conclusiones del Congreso de Paris:

«Le droit de auteur sur son oeuvre constitue, non une concession de la loi, mais
unc des formes de la propriété que le législateur doit garantir».

«Le droit de I’auteur, de ses heritiers et de ses ayants cause est perpetuel.»

29 Vid. nota anterior.
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caciones de una misma idea, la idea general y abstracta de la
propiedad» 2.

Aun asi, las especialidades del derecho de autor, que de modo
tan escrupuloso y depurado iban poniéndose de relieve en ese
ultimo tercio del siglo XiX 2, no fueron por completo ignoradas
en nuestro ambito. Antes bien, por lo que hace al caracter incor-
poral del objeto del derecho de autor y a la emancipacion del
derecho sobre ese objeto (la obra en si), del derecho que recae
sobre el objeto fisico que constituye su soporte, contiene nuestra
Ley una declaracion que no se encuentra en otros textos del De-
recho comparado de aquel momento 2. Nos referimos a la decla-
racion de su art. 9.°, que pretende dejar a salvo el derecho del
autor de una «obra de arte» frente al adquirente de su soporte
material: «La enajenacion de una obra de arte, salvo pacto en
contrario, no lleva consigo la enajenacion del derecho de repro-
duccidn, ni del de exposicion piblica de la misma obra, los cuales
permanecen reservados al autor o a su derecho-habiente» 2.

Al parecer, si nuestra Ley contiene tal declaracion, es porque
también constituia una de las conclusiones del referido Congreso
literario de Paris de 1878

En cuanto al otro flanco de la «especialidad» del derecho 25,
la existencia de intereses no patrimoniales del autor en su obra 2%,

220 yid. DANVILA, op. cit., pp. 69-70; p. 593. | )

2\ yid. supra el epigrafe « LA ELABORACION CIENTIFICA...»

22 En la legislacion francesa, p. €j., no se formula una declaracion parecida sino
bastante después, por Ley de 9 de abril de 1910 relativa «a la protection du droit des
auteurs en matiére de reproduction des oeuvres d’art».

Si, en cambio, en la «Reichsgesetz» de 1876, relativa al derecho de autor sobre
obras plasticas («Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiins-
tew, de 9 de enero de 1876). Vid. asi su §8 I: «Wenn der Urheber eines Werkes der
bildenden Kiinste das Eigenthum am Werke einem Anderen tiberlisst, so ist darin die
Ubertragung des Nachbildungsrechts fortan nicht enthalten, bei Portraits und Por-
traitsbiisten geht dieses Recht jedoch auf den Besteller iiber». El citado precepto de
la Ley alemana de 1876 representa, pues, una superacion de la Ley prusiana de 11 de
junio de 1837, que a este mismo respecto habia sostenido el principio contrario (segun
sus paragrafos 26 y 28, la enajenacion del original de una obra de arte comportaba,
salvo pacto en contrario, la transmision al adquirente del derecho exclusivo de repro-
ducirla).

223 Compérese esta declaracion de la Ley de 1879 con lo expuesto supra en
relacion a la anterior Ley de 1847 (vid. el epigrafe CARACTERIZACION GENE-
RAL DE LA LEY ESPANOLA DE 1847).

224 Asi lo indica MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 72, p. 72 y lo confirma
el hecho de que no figuraba la declaracion del art. 9.° en la Proposicion inicial de Ley
presentada por DANVILA al Congreso de los Diputados en noviembre de 1876; tam-
poco figuraba la misma en el Proyecto salido del Congreso en enero de 1877 y si, en
cambio, estaba ya ese art. 9.° en el Proyecto presentado por la Comision del Senado
al Senado en diciembre de 1878, después, por tanto, de haberse celebrado el Congreso
internacional literario que tuvo lugar en Paris en junio de 1878.

325 yid. también al respecto el capitulo anterior.

226 «Desde luego la propiedad intelectual tiene dos aspectos diferentes que no
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existe un tenue reconocimiento de ellos, mas que en la Ley (vid.
su art. 44 considerado, inexactamente, sede del llamado «derecho
de inédito»), en el Reglamento dictado después en ejecucion de
la misma (R.D. de 3 de septiembre de 1880. Reglamento para la
ejecucion de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre propiedad in-
telectual; vid. sus arts. 66,2; 69; 85; 86; 87 y 93, en los que se
detecta cierto reconocimiento del derecho del autor a la paternidad
y a la integridad de su obra y del llamado «derecho de arrepen-
timiento») 22,

Pero, si bien se detectan también en nuestro ambito esas notas
especiales del derecho de propiedad intelectual, el modo de pro-
ceder respecto de ellas es totalmente distinto del que se vio para
el ambito germanico. Antes que sacar consecuencias de esas notas
diferenciadoras a efectos de nueva adscripcion del derecho, se
pretende, por el contrario, obviarlas con el fin de poder seguir
manteniendo la consideracion del derecho de autor como propie-
dad. El anico problema dogmatico en nuestro ambito, entre los
escasos juristas, ademas, que consideraron que el tema de la pro-
piedad intelectual merecia algin tipo de atencidn 22 era, hemos
de reiterarlo, el de la perpetuidad o no del derecho.

pueden desconocerse: el aspecto del lucro y el de la gloria; cuando la propiedad
comun u ordinaria no tiene mas que uno» (asi Leopoldo Augusto de Cueto, marqués
de Valmar, de la Comisién del Senado que dictamina sobre el Proyecto de Ley de
propiedad intelectual. Vid. el Diario de Sesiones del Senado de 1878, n.° 106, de 16
de diciembre, p. 1939).

227 El escaso reconocimiento que de ese tipo de intereses se encuentra en la Ley
de 1879 y su Reglamento de 1880 se debe a la Comisién dictaminadora del Senado
y a la Comisidén que redact6 el Reglamento. Ambas Comisiones se esforzaron por
mitigar el rigor «patrimonialista» del Proyecto surgido del Congreso.

28 Menos todavia eran los tratadistas espafioles que tenian nocién de los esfuer-
zos que se hacian en otros &mbitos por consolidar una nueva orientacion en la consi-
deracion del derecho: «... hay autores, como la generalidad de los jurisconsultos
alemanes, que rechazan tal tecnicismo [se refiere a la consideracidn del derecho como
propiedad]... no se trata aqui de uno de aquellos derechos de la personalidad... y la
razdn de esta diferencia es que en estos casos no se trata de una garantia in genere,
de amparar el ejercicio de una facultad nuestra, sino de un derecho concreto que nace
con motivo de lo que es ya un objeto de propiedad concreto también y para obtener
el cumplimiento de un fin econémico...» (AZCARATE, op. cit., III, pp. 318-320); «Los
que lo niegan... lo consideran como un derecho de la personalidad. Es cierto, como
han dicho los partidarios de esta teoria, que es una extensién de la personalidad del
autor; pero esto mismo es toda propiedad... En efecto, ambos derechos no estin
aislados y sin enlace alguno, porque el derecho de propiedad... es consecuencia nece-
saria del derecho a la actividad aplicado al cumplimiento del fin econémico. En este
sentido, todo derecho de propiedad es extension del derecho originario y absoluto de
la personalidad...» (vid. MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 71, p. 499).
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V. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO
PROPIEDAD ESPECIAL. LAS LLAMADAS
«PROPIEDADES ESPECIALES»

Los datos que pueden extraerse en torno al derecho del autor
sobre su obra a partir del andlisis de su ley reguladora resultan
de todo punto insuficientes. No nos proporciona dicha Ley una
definicion sincrética de ese derecho, sino que se limita a mencio-
nar, sin animo exhaustivo y con motivo del examen mas detenido
de algunos de los tipos de obras que contempla, las facultades o
modos mds habituales de sacar partido de las mismas (art. 9 Ley:
«obras de arte... derecho de reproduccion y exposicion publicay;
art. 11: «discursos parlamentarios... ser reimpresosy»; art. 16,1:
«pleitos y causas... publicarlos»; art. 19,1: «obras dramaticas y
musicales... ejecutar(las) en sitio -publicon; art. 23,1: «impri-
mir(las) y vender(las); art. 29 Ley: «periddicos... publicados»;
art. 31 Ley: «escritos insertos en publicaciones perlodlcas for-
mar coleccion» y art. 16 Reglamento: «derecho de inserciony ).

Es mas, las pocas ocasiones en que la Ley de 1879 se propone
enunciados mas generales y abstractos los utiliza precisamente
para advertir de su falta de autonomia normativa. Asi lo hace en
los arts. 5.° «La propiedad intelectual se regird por el derecho
comun...»; y 37, segundo parrafo, que se refiere a los «beneficios
que conceden esta Ley y el derecho comun a la propiedad inte-
lectualy.

En realidad, esos dos preceptos constituyen la encarnacion, ya
dentro del propio texto legal, del espiritu con que el mismo habia
sido concebido: «Es indudable, pues, que la propiedad intelectual
es una propiedad de orden comun, y que para vivir no necesita
otra cosa que el régimen de la ley general, por lo que es facil
comprender, que su constitucion debe ser objeto de dicha ley y
de una reglamentacion que determine los medios practicos de eje-
cutarlay» 2%,

Por voluntad del propio legislador de 1879, si se quiere re-
construir no sélo el modo de ser del derecho en el momento en
que se le dot6 de tal regulacién, sino también su evolucioén hasta
el presente, dado que el derecho de autor ha subsistido hasta nues-
tros dias en la forma en que la Ley de 1879 lo concibié 2!, no

® «Tales declaraciones ganarian efectividad ordenadora formuladas como
enunciados generales, sin necesidad de vincularse a supuestos tan concretos como
aquéllos en que se establecen...» (vid. BAYLOS CORROZA, Tratado... cit., p. 629).

230 pid. el Preambulo de la Proposicion de Ley sobre propiedad mtelcctual pre-
sentada al Congreso por DANVILA COLLADO y otros Diputados (Dlarlo de Sesiones
del Congreso de 1876, n.° 116, de 6 de noviembre).

21'Y ¢ello no obstante haberse mirado a la Ley del 79 en el momemo de su
promulgacién como soluciéon poco menos que transitoria y de mera transaccion: «La
comision nombrada para examinar la proposicion de ley... coincidié unanime... en
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basta con lo que nos dice su Ley especial, sino que hemos de
remontarnos a esa «ley general», a la que desde un primer mo-
mento se apela, y que acabara no siendo otra que el, poco después,
promulgado Cédigo civil, puesto que él sera, en definitiva, el de-
positario de las normas del «derecho comun de propiedad».

Esa vinculacion entre la Ley de propiedad intelectual de 1879
y el Codigo civil de 1889, amén de deliberada y por razones
sustantivas, se establece ademas sin necesidad de buscarla, dado
que, desde el punto de vista cronolégico, se inscribe aquéila en
el iter que lleva a éste. La Ley de propiedad intelectual de 10 de
enero de 1879 ha de ser contemplada, ademas de como cuerpo
legal regulador de una determinada institucion, como hito que se
inscribe en una determinada etapa del proceso codificador espa-
fiol: la etapa de las «leyes especialesy.

La resultante de esos dos factores —el material o sustantivo
y el cronoldgico-legislativo— serd precisamente la consagraciéon
en nuestro ordenamiento de la propiedad intelectual como propie-
dad especial o, mejor dicho, como una de las «propiedades espe-
ciales» (vease Ta ribrica del Titulo IV, Libro II del Codigo civil),
concepcion que, al menos nommalmente sigue aun hoy en vigor
—porque lo esta el Cddigo civil y porque la propia Constitucion
espafiola (art. 149.1.9) parece querer seguir manteniéndola—,
coexistiendo con la nueva Ley sobre la materia.

1. La incorporacion de la categoria al Cédigo civil

Si la Ley de 1879 habia dejado establecido que el derecho
sobre «las obras literarias, artisticas o cientificas» (art. 1.° Ley)
que corresponde, fundamentalmente, al autor de las mismas —
ademas de a otros sujetos a quienes la misma Ley lo atribuye por
otros titulos (vid. sus arts. 2.°, 4.° y 6.°)— es derecho de propie-
dad, dira el Codigo civil que ese derecho en cuestion constituye
una «propiedad especial» #2. Ambas proposiciones no son —como

proclamar como desideratum de la ciencia y término de sus aspiraciones, la perpetui-
dad de la propiedad de los productos de la inteligencia... los sres. Ministros de Fo-
mento y Gracia y Justicia... se opusieron resueltamente... Entre ambos extremos,
creyeron los que suscriben que sin mengua de sus convicciones intimas, podian acep-
tar una existencia temporal para la propiedad intelectual, por tiempo tal que represen-
tase un verdadero progreso y una prudente transaccion...» (Vid. Dictamen de la Co-
mision del Congreso sobre la Proposicion inicial de DANVILA, Diario de Sesiones del
Con%reso de 1877, apendlce VII al n.° 49, de 4 de enero).

2 Recuérdese el art. 5.° de dicha Ley, que con un tenor literal aun més expre-
sivo de la concepcion profesada por sus artifices y mas préoximo atin a la actitud que
respecto a esa materia adoptara el propio Caédigo civil, decia en la redaccion con que
el Congreso la remitié al Senado: «La propiedad intelectual, fuera de las especialida-
des establecidas o que en lo sucesivo se establezcan, se regird por el derecho regula-
dor de las demds propiedades, y no admite mas limitaciones que las impuestas por la
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se pone de relieve ya al formularlas— antagénicas, sino que, como
en seguida se vera, es la segunda colofén de la primera.

La formulacion de la categoria de las llamadas «propiedades
especiales» —categoria, hemos de verlo también, desconocida
fuera del ordenamiento y la ciencia juridica espafiola— 2** no es
anterior al Codigo civil. La existencia de leyes especificas, des-
tinadas a regular las materias mas tarde sefialadas como objeto
de las distintas propiedades especiales no comporta todavia la for-
mulacion de su concepto genérico. Dado lo dilatado y accidentado
del proceso que culmina en el Codigo civil, hay que fijar en qué
momento del mismo se opera el salto de la idea de objetos con-
templados en leyes especiales, a la de «propiedades especiales».

Y, sin ningun género de dudas, es el Proyecto de Ley de Bases
para el Cadigo civil de 22 de octubre de 1881 #* quien inicia esa
pardbola a que nos referimos. En efecto, establece su Base 2.%
«Quedaran en vigor la Ley hipotecaria, la del Registro civil, la
de minas, la de aguas y cualesquiera otras especiales que conten-
gan disposiciones de caracter civil. El Gobierno, sin embargo,
llevara al Codigo civil los preceptos sustantivos que haya en ellas,
en la medida que la estructura del Codigo Civil lo exija. Solo
seran aplicables las disposiciones del Codigo Civil a los casos
que se rijan por las leyes especiales cuando en éstas no hubiere
reglas por las que no puedan ser resueltos.»

Fruto de esas coordenadas trazadas por la Base para la materia
de que nos ocupamos sera la introduccion en el Libro Il («De la
division de las cosas y de la propiedad») del Proyecto de Cédigo
civil de 1882 5 de un Titulo, el IV, que llevaba por ribrica «De
algunas propiedades especiales», siendo las alli contempladas la
«De las Aguas», la «De los minerales» y la «propiedad inte-
lectualy.

Se pasa asi de la «especialidad» de las leyes a la de las «pro-
piedades» en ellas contempladas.

ley o por la voluntad de aquellos a quienes pertenece» (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1877, apéndice VII al n.° 49, de 4 de enero).

3 Como ya ha sido puesto de relieve: «El hecho de que al lado del concepto de
propiedad aparezca la nota de especialidad... es un claro exponente de la sabia pon-
deracién del genio creador de nuestra patria...» (Pedro Miguel G. QuuANO, «Consi-
deraciones sobre el concepto de las llamadas propiedades especiales», en Estudios en
homenaje a Jordana de Pozas, Madrid, 1961, tomo 11, vol. 1.°, pp. 463 y ss.; vid.
p. 464, nota 1; p. 467).

234 Proyecto redactado un afio después de que el Decreto de 2 de febrero de 1880
(Decreto Bugallal) hubiese reanudado los trabajos para la redaccion del Cédigo civil,
con Alonso Martinez como titular de la cartera de Gracia y Justicia y Presidente de
la Seccién civil de la Comisién General de Codificacion.

235 Dicho Proyecto, como indicé el propio Alonso Martinez en la Exposicién del
mismo a las Cortes, surgia de resultas y, a la vez, estaba llamado a sustituir a las Bases
de 1881 (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1882, apéndice VI al n.° 95, de 9 de
mayo).
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En el flujo y reflujo que experimentan las tareas de codifica-
cion, quedan detenidas las mismas en este punto 2, siendo el Pro-
yecto de Ley de Bases de 6 de mayo de 1885 »7 su siguiente
resultado visible. En lo que a nosotros interesa, resulta ser dicho
Proyecto una sintesis de los criterios mantenidos respectivamente
por el Proyecto de Ley de Bases de 1881 y por el Proyecto de
Codigo de 1882, dado que su Base 9., ademés de mantener idén-
tica actitud en .cuanto a las leyes especiales existentes, relativas
a determinados objetos, suscribe la consideracion como «propie-
dad» de los derechos contemplados en ellas 28, fundiendo todo
ello, ademas, con lo relativo al derecho de propiedad en general:
«Se mantendran el concepto de propiedad y la division de las
cosas, el principio de accesion y de copropiedad con arreglo a los
fundamentos capitales del Derecho de Castilla, y se incluirdn en
el Cadigo las bases en que descansan los conceptos especiales de
determinadas propiedades, como las aguas, las minas y las pro-
ducciones cientificas, literarias y artisticas bajo el criterio de res-
petar las leyes particulares por que hoy se rigen en su sentido y
disposiciones y deducir de cada una de ellas lo que pueda esti-
marse como fundamento organico de derechos civiles y sustanti-
vos para incluirlo en el Codigo» .

Dicha Base 9." fue aprobada sin discusion en el Senado en
1885 2. En el Congreso, la discusién de todo el Proyecto en ge-
neral fue bastante mas azarosa y, desde luego, mas larga *'; alli
se discutié superficialmente sobre la Base 9.* —convertida final-
mente en la 10.* de la definitiva Ley de Bases de 11 de mayo de

236 Por relevo en la cartera de Gracia y Justicia y, ademas y sobre todo, por el
nuevo episodio que, en la lucha por la unidad legislativa, representan las discusiones
para elaborar el Libro III en el seno de la Comision General de Codificacion (vid. los
testimonios que, al respecto, cita LASSO GAITE, op. cit., tomo 4, vol. I, pp. 397-398).

237 Parece que dicho Proyecto de Ley de Bases no surgié de la Comision General
de Codificacion, sino que fue obra del propio SILVELA, a la sazon Ministro de Gracia
y Justicia (vid. L.ASSO GAITE, id. Crénica..., tomo 4, vol. 1, p. 423).

238 La continuidad entre uno y otro Proyecto de Ley de Bases no se manifiesta
unicamente en este punto, ni es casual, sino que, como declara el Ministro ponente
del segundo, Francisco SILVELA, se sigue en el segundo «el camino discretamente
sefialado por un Gobiemo [el del periodo 1881-1882] de tendencias menos conserva-
doras que las nuestras». Los dos Gnicos puntos de friccion entre ambos textos se
refieren solo a dos cuestiones, si bien de capital importancia: el matrimonio y las
condiciones en que habia de subsistir la llamada «legislacion foral» (vid. Diario de
Sesiones del Senado de 1885, apéndice al n.° 54 de 12 de enero).

2 I as cursivas son mias.

240 En la sesion de 13 de abril de 1885 (Diario de Sesiones del Senado n.° 98,
de 13 de abril, p. 1819).

241 Dado que, por circunstancias de la situacion general del pais, ajenas a la
dinadmica del proceso codificador, estuvo interrumpida la discusion en el Congreso
entre el 19 de junio de 1885 y el 22 de marzo de 1888, en que se reanuda a partir de
la Base 3.* (vid. Diario de Sesiones del Congreso de esa tltima fecha, n.° 78, p. 2009).
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1888— 22, pero no se la modifico, y, una vez aprobada 2, se
volvié a tratar de la misma al examinar la Camara la adecuacion
del Codigo civil ya publicado a las Bases 24

El Cédigo civil promulgado en 1889 presenta esta materia en
cuestion de manera idéntica al Proyecto de Codigo de 1882, es
decir, manteniendo ese Titulo IV «De algunas propiedades espe-
ciales» y siendo en concreto los arts. 428 y 429 del capitulo «De
la propiedad intelectual» iguales al 433 y 434 de ese Proyecto 5.

2. El origen de la categoria. El porqué de su formulacién

2.1. LOS OBJETOS REGULADOS POR LEYES ESPECIALES EN EL
PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851

Resulta, pues, que, por lo que hace a las «propiedades espe-
ciales», se aparta el Codigo civil del Proyecto de 1851, a pesar
de ser éste, segin la Base 1. de la Ley de Bases de 1888, el
cuerpo legal en que debia inspirarse fundamentalmente el Cédigo.
La razén o razones de que uno y otro mantengan criterios dife-
rentes sOlo puede hallarse en lo acaecido en ¢l periodo que media
entre ambos. Y, dentro de ese dilatado lapso temporal, ya se ha
visto la «responsabilidad» que, en cuanto a la formulacién de la
categoria, corresponde al Proyecto de Cédigo civil de 1882.

De manera que, una vez fijado exactamente el momento de
su formulacion, vamos a ocuparnos de determinar el porqué de
su aparicion, lo cual no es tarea facil. Ni que decir tiene que, no
siendo éste de las «propiedades especiales» uno de los temas ca-
pitales de la Codificacion en Espaiia, los designios del legislador
con respecto a ellas s6lo pueden ser reconstruidos con datos poco
menos que indiciarios. Ello contrasta, de una parte, con la persis-
tencia de la categoria en el tiempo y, de otra, con la absoluta

242 Se convertiria en la 10.° de la definitiva Ley de Bases al incorporarse al
Proyecto en tramite de Comision Mixta la actual Base 4.% (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1889, n.° 107, de | de mayo, p. 3027).

43 La Base en cuestion fue aprobada en el Congreso en la sesion de 9 de abril
de 1888 (vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1888, n.° 88, pp. 2336-2337). La
unica modificacion introducida con respecto al texto remitido por el Senado es la
sustitucion de la locucion «derecho de Castilla» por la de «derecho patrio», que se
debe a la primera Comision dictaminadora del Congreso (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1885, apéndice 2.° al n.° 66, de 6 de junio de 1885).

44 Vid. por lo que se refiere a dicha Base los Diarios de Sesiones del Congreso
de 1889, nums. 76, 77, 81, 82, 88.

245 Lo cual no es de extrafiar, puesto que no sélo dicho Titulo 1V, sino los Libros
1y Il de que se compone ese Proyecto parece que ya desde 1882, aunque de manera
oficiosa, se consideraban definitivos (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1889, n.°
36, p. 514; n.° 39, p. 576; vid. también LASSO GAITE, Cronica..., tomo 1, vol. 1.°,
pp- 417-418).
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sumision con que ha sido acogida en nuestra doctrina y jurispru-
dencia —sobre todo como explicacion de la naturaleza de los
derechos de autor y de las normas a ellos aplicables— 2%.

No habia en la sistematica del Proyecto de 1851 ningiin epi-
grafe dedicado a lo que mas tarde serian esas «propiedades espe-
ciales». Ahora bien, si se referia éste en distintos lugares a los
bienes que componian los objetos de los que mas tarde se predi-
carian las propiedades especiales: aguas, minas y producciones
del ingenio. Asi, en el capitulo rubricado «De los bienes consi-
derados segun las personas a quienes pertenecen» se refiere a las
aguas en el art. 386,3.°, que remite a la Seccion «De las servi-
dumbres de aguas»; y en el art. 389,3.° a «la propiedad y el uso
de las minas», las cuales «se gobiernan por leyes y reglamentos
especiales» 2¢7; y, por fin —como ya tuvimos ocasion de ver al
ocuparnos de la Ley sobre propiedad literaria de 1847—, dentro
del capitulo «De la propiedad en general», contenia el Proyecto
un a})recepto, el art. 393, referido a «las producciones del talento
o del ingenio», remitiendo para su regulacion a «leyes especia-
les» 28,

La dispersion de las normas referidas a tales materias apunta
ya a que, para el legislador de 1851 muy poco de comun debia
de haber entre ellas. Lo {inico que constatamos es que, para al-
gunos de estos objetos —minas y obras del ingenio—, se remite
ya en este momento a una «legislacion especial», que, suponemos,
sera la Ley de minas de 11 de abril de 18492* y la Ley sobre
propiedad literaria de 10 de junio de 1847, que eran las vigentes
en estas materias en la época del Proyecto de 1851 2, Esas dis-
posiciones arrancan del periodo inmediatamente posterior a la se-

24 ... la doctrina... Lo recibe [el concepto de “propiedades especiales”] como

un tdpico que no es preciso razonar, pero ha de respetarse» (BAYLOS CORROZA,
Tratado de Derecho industrial, cit., p. 407).

247 Concuerda con este precepto el art. 394 del Proyecto, que establecia que «El
propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella...
con sujecion a lo dispuesto en la legislacion especial de Minas y en los reglamentos
de polician.

243 En el estudio que dedicabamos a la Ley sobre propiedad literaria de 1847,
scitaldbamos que la incorporacién al Proyecto de 1851 de la referencia a las «produc-
ciones del ingenio» se debe a lo anteriormente dispuesto en la Base 25 de las Bases
aprobadas por la Comision General de Codificacion y elevadas al Gobierno el 7 de
marzo de 1844. Vid. supra nuestro epigrafe «Contexto y proceso de elaboracion de
la chy de 1847».

¥ «Ley dictando disposiciones sobre el ramo de minas» (vid. Coleccién de
Decretos, 1.5 trimestre de 1849, Decreto n.° 219, Ministerio de Comercio, Instruccion
y Obras publicas).

250 También existian ya entonces manifestaciones de una legislacion especial en
materia de aguas; asi, la «Ley de aguas de riego», de 24 de junio de 1849, precedente
de algunos de los preceptos sobre servidumbres de aguas del Proyecto de 1851. A ella
se refiere GARCIA GOYENA en sus Concordancias..., en el comentario general a la
Seccion De las servidumbres de aguas (vid. p. 253).
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gunda época desamortizadora en nuestro pais (1835-1841), lo cual
significa que, desaparecidos, al menos sobre el papel, los ultimos
resabios de instituciones feudales, de «regalismo» —en expresion
peyorativa de la época—, habia sido necesario pronunciarse sobre
el destino de esos objetos hasta entonces no susceptibles de libre
apropiacion por los particulares, sino administrados por un sistema
de privilegios »' y concesiones emanadas del poder real 252,

Ante estos nuevos objetos, se plantean siempre a la concepcion
liberal de quienes a partir de ahora hacen las leyes dos posibili-
dades extremas 2*; bien declarar la absoluta libertad de todos y
cada uno para el aprovechamiento de dichos bienes —lo cual nun-
ca se hara, porque hablamos de concepcion liberal, no libertaria—,
bien reconocerlos de manera absoluta y sin ningtn tipo de corta-
pisas de la exclusiva propiedad de un tnico sujeto y, aunque siem-
pre hay partidarios de esta Gltima solucion, se la acaba descartan-
do por considerar que por esta via se ponen en peligro otros prin-
ciptos del ideario liberal, como son la libertad y el fomento del
progreso y de la cultura nacional .

Se opta entonces en todos los casos por una solucién interme-
dia 2% que es la de, reconociendo el derecho exclusivo de deter-

251 De manera significativa del transito de una a otra concepcion, la disposicion
sobre obras literarias inmediatamente anterior a la Ley de 1847, el Reglamento de
Imprentas de 4 de enero de 1834*, habla simultaneamente «De la propiedad y privi-
legios de los autores y traductores» (Titulo 1V).

* Nos referiamos a tal disposicion en el epigrafe consagrado supra a los «Pre-
cedentes legislativos» de la Ley de propiedad literaria de 10 de junio de 1847.

252 Veanse los Titulos 15, 16y 17 del Libro V1II de la «Novisima Recopilaciény,
a los que ya nos referimos supra en el epigrafe «LA ETAPA DE LOS PRIVILE-
GIOS». Veanse también los Titulos 18, 19 y 20 del Libro IX de la misma, reguladores
de las «minas». Las «aguas», que tanta importancia legislativa adquieren después, no
aparecen, en cambio, como objeto especial en las normas sistematizadas en los titulos
y libros de la «Novisima Recopilacién».

233 Sobre esa misma disyuntiva para el legislador francés cuando se vio en idén-
tica tesitura, vid. SAGNAC, Philippe, La législation civile de la Révolution Frangaise
cit.,, pp. 193-195; el propio autor sefiala que no fue éste de la legislacion especial
sobre dichos objetos un fendmeno exclusivo de Francia.

234 Vid. p. j. en los extractos de la discusion parlamentaria de nuestras Leyes
sobre propiedad intelectual de 1847 y 1879 que hemos ido transcribiendo a lo largo
de nuestra exposicion como se rechaza la pretendida perpetuidad del derecho en aras
de la cultura y del progreso colectivos.

255 Asi, para los principales comentaristas de la legislacion sobre propiedad in-
telectual, adopta ésta un sistema intermedio entre la negacién del derecho privativo
de un tnico sujeto y su absoluta equiparacion a la propiedad ordinaria: «... tratindose
de una institucién nueva y no habiendo principios fijos de que se dedujera un criterio
seguro para resolver la cuestion, era natural que se aceptara una de esas soluciones
intermedias...» (AZCARATE, op. cit., tomo I, pp. 324-325); «La cuestion estd, pues,
decidida en contra del privilegio y en favor de la propiedad... Siendo esto asi ;por qué
se limita esta propiedad? ;Por qué no se hace perpetua? Responderemos a esto que
no porque tenga sefialado un limite han podido los legisladores desconocer o menos-
cabar el derecho. La ley ha preferido... declarar al autor duefio esclusivo del derecho
de reproduccién por tiempo mas o menos largo...» (GUTIERREZ, op. cit., p. 498);
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minados sujetos sobre dichos bienes —normalmente, el autor de
una obra del intelecto, el propietario del suelo en el caso de las
minas o del predio del que manan en el de las aguas— ¢, someter
la adquisicion, ejercicio y goce de tales derechos a las condiciones
que, al efecto, sefiala el Estado. Precisamente para marcar distan-
cias con el Antiguo Régimen, estas disposiciones de inspiracion
liberal designan como «propiedad» a los derechos que ahora se
reconocen a los particulares sobre estos bienes, st bien —ya lo
sefialamos al principio de estas paginas al referirnos al cambio de
optica de la Ley de propiedad intelectual de 1879 respecto a la
de propiedad literaria de 1847— sin ningiln tipo de pretensiones
técnicas ni haciendo cuestion de principio sobre su naturaleza ju-
ridica de derecho de propiedad 7.

Al estudiar la Ley sobre propiedad literaria de 1847, ya vimos
las reticencias con que algunos de los juristas que intervinieron
en su confeccion se expresaron en relacion a la designacion de
esta materia como «propiedad». Asi, el f)roplo Garcia Goyena,
miembro de la Comision que dictaminé e Proyecto de Ley en el
Senado, se refiere a «las diferencias especiales entre una y otra
propiedad (la ordinaria y la literaria)...la inteligencia es una ne-
cesidad de la sociedad y un patrimonio del género humano; (y c6-
mo podria tolerarse que lo que forma parte de esa necesidad y de
ese patrimonio estuviera al arbitrio de un simple particular que
pudiera usar y abusar de ella, porque el dominio de la propiedad
lleva consigo hasta el derecho de abusar?» **.

En cuanto a las aguas, nos dice también Garcia Goyena, esta
vez al comentar en sus «Concordancias...» los preceptos del Pro-
yecto de 1851 relativos a ellas: «La [propiedad] de las aguas es

«Claro es, por tanto, que el tercero de los sistemas aludidos, consistente en reconocer
ese derecho al autor, pero s6lo de un modo limitado y temporal, no es suscrito por
nuestro humilde parecer...» (SANCHEZ ROMAN, op. cit. [en Bibl.], p. 319). Sobre la
adopcidn de la solucion intermedia también en materia de minas, vid. AZCARATE, op.
cit., tomo 111, p. 211. En materia de aguas, se constata, en cambio, que ha sido siempre
mas dificit adoptar una solucién general y de principio, sea ésta cual fuere, dados las
multiples tipos de aprovechamientos posibles de las mismas (vid. AZCARATE, id. obra
y tomo, pp. 219 y ss.).

2% Aunque, por lo que hace a las «aguas», su propiedad corresponde, con caréc-
ter general, al Estado (art. 386,3.° Proyecto de 1851), se admite en alguna medida su
aprogiaci()n por particulares (vid. los arts. 488 y 489 del Proyecto de 1851).

7 Vid. el Discurso de presentacion de la Ley de 1847 al Senado y los demés
fragmentos de su discusion parlamentaria que transcribimos en la sede correspondien-
te; alli se pone de relieve que no se insistio entonces demasiado —a diferencia de lo
que ocurriré al discutirse la Ley de 1879— en la posible contradiccién que supone,
de una parte, proclamar el derecho de propiedad sobre {as obras del ingenio y, de otra,
reconocerlo solo por tiempo limitado.

238 ¥id. la intervencion de GARCiA GOYENA durante la discusion del Proyecto de
Ley sobre la propiedad literaria en el Diario de Sesiones del Senado de 1847, n.° 23,
de 10 de marzo.

La cursiva en texto es mia.
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de una indole especialisima... No es, pues, de extrafiar que su
propiedad (sea cual se quiera el propietario) quede sujeta a res-
tricciones en lo que se dice a relacion con aquellos grandes ob-
jetos... El derecho de propiedad privada cede aqui ante la utilidad
publica... la propiedad en general: la de las aguas tiene muchos
mas puntos de contacto con la utilidad publica» 2.

Asi y a los efectos que a nosotros interesan, con la consoli-
dacion del Estado liberal en Espaiia en la primera mitad del siglo
XIX, se introduce una regulacion especial que tiene por fin pri-
mordial incorporar al Derecho privado determinados objetos, sin
que, mas alla de dicha finalidad de declarar su capacidad para ser
objeto de relaciones privadas, exista preocupacion por determinar
taxativamente cual sea la naturaleza de dichas relaciones y, mucho
menos, sin que a alguien se le ocurra —dada su heterogeneidad—
la posibilidad de establecer algun tipo de asociacion entre ellos,
integrandolos en una misma categoria.

2.2. LAS «PROPIEDADES ESPECIALES» EN EL CODIGO CIVIL

Como es bien sabido, el Proyecto de 1851 no estaba llamado
a convertirse en Codigo civil vigente, tanto por causas intrinsecas
del propio proceso codificador —la resistencia a la unidad legis-
lativa 2° propugnada por la Constituciéon de 1845 (vid. su
art. 4.°)—, como de la situacion general del pais —inestabilidad
y tendencias politicas encontradas de los gobiernos que se suce-
den; en 1854, el gobiemo progresista que accede al poder suprime
la Comision General de Codificacion— 2.

Se abre entonces un periodo en €l que, si bien no se abandona
totalmente el proposito de legar algun dia al Codigo unico, se
descarta como irrealizable a corto y medio plazo 22. Entramos asi

259 GARCiA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espafiol, Zaragoza, 1974 (reimpresion de la edicion de Madrid de 1852),
com. al art. 489, pp. 256-257.

2600 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1984
(reedicion en facsimil de la de 1949), p. 192; LACRUZ BERDEIO, Elementos... 1, vol.
1.°, p. 74. La explicaci6n ya tradicional de que la «oposicidn de los foralistas» cons-
tituye «el mayor enemigo que ha de tener la codificacion» (DE CASTRO, loc. cit.) estd
siendo, no obstante, en nuestros dias objeto de revisiéon; como minimo, se intenta
situar en sus justos términos el papel, no menos importante, desempefiado por la
Iglesia catolica en su rechazo del Proyecto de 1851, en cuanto a la regulacion del
matrimonio (vid. ESPIAU ESpiAu, Santiago, «La introduccion de la costumbre en el
Titulo Preliminar del Cédigo civily, en Centenario del Cédigo civil, Madrid, 1990,
tomo I, pp. 761-823).

261 1 .Ass0 GAITE, op. cit., tomo 4, vol. 1.°, p. 291.

262 «La Comisi6n [que elabora la Ley hipotecaria de 1861]... tiene, sin embargo,
la profunda convicciéon de que si se acepta el proyecto serd un gran progreso en
nuestras instituciones civiles, precursor de otros que, dando unidad a nuestro Derecho
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en la etapa llamada «de las leyes especiales.» Hablamos ahora de
«leyes especiales» en sentido técnico, como recurso especifico de
técnica legislativa que persigue alcanzar «una codificacion sin Co-
digo» 2. Y es asi, «codificando parcialmente» %4, como se arbitra
la espera del futuro Cédigo tnico s,

Dichas leyes estaban destinadas a proyectarse, de una parte,
sobre «materias de notoria convenienciay 26, materias cuya regu-
lacién «por de mas urgencia no puede dilatarse sin inconvenientes
gravisimos» %7, de otra, sobre materias «que no ofrezcan graves
obstaculos para su aplicacion general» o, en otras palabras, «ma-
terias en que no existia una patente friccion con los particularis-
mos forales» %8, Serian un ejemplo del primer tipo de leyes la
Ley Hipotecaria de 1861 y la de Registro civil de 17 de junio de
1870. Y entre esas otras leyes especiales que se ocupan, salta a
la vista, de materias poco conflictivas estarian > la Ley de
Aguas 2 la Ley de Minas ' y la de propiedad intelectual 272,

en todas las divisiones territoriales, aproximen la época en que llegue a ser una verdad
el principio escrito en la Constitucién de que un solo Cédigo civil rija en toda la
Monarquia» (vid. la «Exposicion de la Comision de Codigos sobre los motivos y
fundamentos de la Ley Hipotecaria» de 8 de febrero de 1861, Madrid, 6 de junio de

1860).

2)63 Vid. BADOSA CoLL, Fernando, Memoria de Derecho civil, Barcelona, 1978
(inédita), p. 195.

«Yo creo que el sistema que debe seguirse en Espaiia es el de la codificacién
parcial, el sistema que se ha seguido en parte al formar una ley de aguas, al formar la
ley hipotecaria, y creo que podian armonizarse las legislaciones existentes en diversas
provincias para llegar a la unidad legislativa...» (vid. Diario de Sesiones del Congreso
de 1878, n.° 19, de 14 de marzo, p. 387, donde Danvila Collado aboga por la regula-
cién del recurso de casacion en Espaila, sin esperar al Codigo civil).

5 «Creo que lo tnico que podemos hacer es preparar el Codigo civil, dispo-
niendo poco a poco los habitos para eso, presentando leyes especiales que se vayan
encaminando a ese fin, y asi llegara el dia en que sin pensarlo tendremos esa unidad
civil que hoy no podemos obtener sin grandes dificultades» (Intervencion de GOMEZ
DE LA SERNA durante la discusion del art. 5.° de la non nata Constitucion de 1856,
que, al igual que la de 1845, propugnaba también la unidad de Cédigos. Vid. Diario
de Sesiones del Congreso de 1855, n.° 239, de 8 de noviembre, p. 8014).

266 Vid. Real orden del Ministerio de Gracia.y Justicia de 12 de junio de 1851
que acuerda aplazar la promulgacion del Proyecto de Codigo civil de 1851.

267 Vid. Real Decreto del Ministerio de Gracia y Justicia de 8 de agosto de 1855
encargando a la Comision de procedimientos la elaboracion con preferencia de un
proyecto de ley de hipotecas.

8 Vid. D’ORs, Alvaro y BONET CORREA, José, «En el centenario del proyecto
isabelino de Cédigo civil», en Informacion Juridica, 1951, n.° 96, p. 483; LASSO
GAITE, Cronica..., 4, 1, p. 314,

269 Hay otras leyes especiales pertenecientes asimismo a la segunda categoria
indicada, como ia Ley de Caza de 10 de enero de 1879 y la Ley de propiedad indus-
trial de 30 de julio de 1878, pero son las que cito en ¢l texto las que se mencionaran
nominalmente en los ulteriores proyectos de Ley de Bases y las que tendran una
seccion especifica en la sistematica del futuro Cédigo civil.

20 Ley de Aguas de 13 de junio de 1879. En su elaboracion tuvo un papel
destacado el propio artifice de la Ley de propiedad intelectual, Manuel Danvila Co-
llado: «Es tanto el carifio que profeso a la ley de aguas y a algunas leyes especiales,
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Con todo, esta tltima, si bien por la época de su promulgacion
puede ser considerada como una mas de las «leyes especiales»
(es decir, como un ejercicio mas de ese singular recurso de técnica
legislativa), se aparta de ellas en cuanto su existencia como ley
independiente del Cdodigo no se explica solo en funcion de esta
particular tesitura del proceso codificador. Si se piensa que ya en
1844 la primera Comision General de Codificacién, al elaborar
las Bases del futuro Codigo civil (el Proyecto de 1851), habia
previsto que «La propiedad artistica e industrial se regira por leyes
especiales» 27, se pone de relieve que, mas que una ley precédigo,
promulgada, como las demas, a la espera o en defecto de un co-
digo civil, la Ley de propiedad intelectual es una ley extracodigo,
es decir, una ley que, regulando materia civil 774, estaba destinada
desde sus origenes a existir fuera del codigo civil.

Sin embargo, en las fases sucesivas de la Codificacion va a
prescindirse de estas distinciones: se aprovecha, sin mas, la exis-
tencia de las «leyes especialesy.

Al siguiente estadio del proceso codificador, en que, si bien
con interrupciones, se avanza ya irreversiblemente hacia el Codigo
civil 2%, ya nos hemos referido en nuestro anterior epigrafe, para
situar en €l la aparicion de la categoria de las «propiedades es-
peciales»: el Proyecto de Ley de Bases de 1881 y el Proyecto de
Libros I y II de 1882. Precisamente esas leyes que acabamos de
mencionar, que nada tienen en comun desde el punto de vista
sustantivo y que, incluso desde el punto de vista legislativo, res-

sin duda, porque he tenido intervencion al elaborarlas, que me duele lo que ha hecho
el Codigo con esas propiedades especiales» (asi durante la discusién del Codigo civil.
Vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 82, de 30 de marzo, p. 2194).

27! Decreto refundiendo 1a Ley de Minas de 24 de junio de 1868.

272 1 ey de propiedad intelectual de 10 de enero de 1879.

27 Se transcribe la Base 25 de las Bases del Cédigo civil aprobadas por la
primera Comision General de Codificacién y elevadas al Gobierno el 7 de marzo de
1844. Ya nos habiamos referido a dicha Base y a su influencia, tanto en la promul-
gacion de la Ley de propiedad literaria de 1847 (vid. supra ¢l epigrafe «Contexto y
proceso de elaboracion de la Ley de 1847»), como en la referencia del art. 393 del
Proyecto de 1851 a «Las producciones del ingenio» (id. epigrafe citado).

274 A la vez, es indudable que, también desde los inicios de la Codificacién en
Espaiia, habia considerado el legislador espafiol que la materia reguladd en las leyes
de propiedad intelectual es materia civil, como lo prueba el hecho de que la primera
Comisiéon General de Codificacion, al elaborar las citadas Bases de 1844, hubiera
considerado conveniente pronunciarse sobre el destino de la «propiedad artistica e
industrial».

Sobre la incorporacion al Derecho privado del objeto regulado en las leyes de
propiedad intelectual, vid. supra nuestro epigrafe LA CONSTRUCCION DEL DE-
RECHO SOBRE LA OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE PROPIEDAD.

275 Contribuy6 a ello la mayor flexibilidad del nuevo marco constitucional. Vid.
el art. 75 de la Constituciéon de 1876: «Unos mismos Cddigos regiran en toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias de-
terminen las leyes».*

* La cursiva es mia.
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ponden a razones bien diversas, son contempladas formando un
totum revolutum en la Base 9.* del Proyecto de 1881, analizada
en nuestro anterior epigrafe: «Quedaréan en vigor la Ley hipote-
caria, la del Registro civil, la de minas, la de aguas y cualesqulera
otras especiales que contengan dlsposxcmnes de caracter civil...

Y, siguiendo el mandato de la segunda parte de la Base —«llevar
al Codigo civil los preceptos sustantivos que haya en ellasy— 276,
el Proyecto de 1882 contempla como «propiedades especiales» a
las materias propias de ese segundo grupo de leyes especiales.

Promulgado el Cddigo civil, éste tenia que pronunciarse sobre
la suerte de dichas leyes y lo hara siguiendo las pautas trazadas
en 1881-82. Sin perjuicio de cuanto a continuacién vamos a poner
de relieve, a nadie se oculta que los hilos de la Codificacion los
mueven los grandes temas, o incluso, el gran tema: la coexistencia
entre el Derecho de Castilla, llamado a convertirse en el de apli-
cacion general, y los de los territorios del Estado con tradicion
juridica propia, los denominados entonces «Derechos forales» 277,
Y, por ello, hemos de empezar sefialando que el movil principal
del codificador al decidir el destino de las leyes especiales y, por
ende, el de las materias en ellas reguladas es ante todo de indole
polltlca se aprovecha su existencia —declarando que seguiran en
vigor una vez promulgado el Codigo civil— 27 para, al menos en
esas parcelas que ya han sido objeto de una ley especial, no tener
que seguir luchando por la unidad legislativa 2.

275 Parece que fue el vocal de ta Comision General de Codificacion Benito Gu-
TIERREZ, quien sugirié dicho modo de proceder con relacién a las leyes especiales:
«Como cuestiones preliminares, se acord6 en la sesidn siguiente —21 de marzo, acta
2— traer al Cédigo las leyes especiales... Gutiérrez se inclinaba a traer también la Ley
hipotecaria, sobrada de preceptos reglamentarios, y las demas, solo en los principios
fundamentales» (transcrito en LASSO GAITE, Cronica..., 4,1, p. 383).

7 Hasta que con la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil en 1974
adquiere carta de naturaleza la expresion «derechos especiales» (arts. 14,1 y 2; 15
C.c.; vid. también la Exposicién de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo,
por el que se sanciona con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del
Cédlgo civil)

. dice el Sr. Ministro respecto a la segunda [Base 2% que en el Proyecto
de Bases de 1881 era la que se referia a las leyes especiales] que su intencion en ella
ha sido la de de que no se entienda de modo alguno que con la publicacién del Codigo
civil dejarian de tener fuerza las leyes que cita, pues habiendo esas leyes unificado en
muchos puntos el Derecho comun y civil, se perderia el terreno ganado si se las
reputare caducadas y por eso ha hecho la expresa declaracién de que conservan todo
su vigom (vid. en LASSO GAITE, Crdnica... cit., 4,1, p. 388, la transcripcién de las
discusiones en torno al Proyecto de Ley de Bases de 1881, en el seno de la Seccién
civil de la Comision General de Codificacion).

279 «Esta Comisién, en consonancia con las bases, no ha hecho mas que traer los
conceptos fundamentales de estas propiedades especiales*, y ha dejado en todo lo
demas integro, intacto, para que rija tal como existe, lo mismo en las provincias
aforadas que en los territorios de derecho comun, el conjunto de disposiciones que
constituyen estas legislaciones especiales».* (vid. la intervencion de ALDECOA, de la
Comision dictaminadora del Senado. durante la discusién en dicha Camara de la
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En base a tal razon politica, queda sobradamente explicada
la subsistencia de esas leyes de Aguas, Minas y propiedad in-
telectual a-la entrada en vigor del Codigo civil. Pero ;jpor que,
ademads, incorporar las materias de dichas leyes al propio Co-
digo y conferirles el rango —y las normas (vid. el art. 429 del
Cc, para la propiedad intelectual)— del derecho de propiedad,
si bien con la nota de especialidad? Llegados a este punto, han
de traerse ya a colacién otro tipo de razones, de politica le-
gislativa y también, aunque sélo en ultimo término, de caracter
estrictamente juridico.

El legislador de fines de los afios 70 —que como hemos visto,
fueron los de promulgacion de las leyes especiales de Aguas y
propiedad intelectual— y 80 —que son los de la recta final hacia
el Codigo—, a diferencia del de la primera mitad del siglo XiX,
desea consagrar el caracter de propiedad de tales derechos. Ha-
biamos visto la resistencia del Proyecto de 1851 a contemplar los
derechos sobre esos objetos recién incorporados al trafico como
verdadero derecho de propiedad 2®. La nocion del derecho de pro-
piedad que se lleva al Proyecto de 1851 2! es la correspondiente
a un liberalismo exacerbado de primera época #*2%, para el cual
las nociones de propiedad y utilidad publica son en cierto modo
incompatibles.

Si en la concepcion entonces imperante la propiedad es un
«derecho sagrado» 2%, intangible, que «lleva consigo hasta el de-

adecuacion del Codigo ya publicado a las Bases. Diario de Sesiones del Senado de
1889, nims. 32 a 57, de 29 de enero a 28 de febrero; vid. también extractos de dicha
discusién en la R.G.L.J. 1890, tomo 76, p. 455).

* La cursiva es mia.

280 pid. en el epigrafe anterior (2.1.) las referencias a la ubicacién de tales obje-
tos en la sistematica del Proyecto, asi como los comentarios al respecto en las Con-
cordancias... de GARCIA GOYENA. Con relacion al unico de tales objetos —las pro-
ducciones del talento o del ingenio— que es contemplado bajo la ribrica «De la
propiedad en general», nos dice GARCiA GOYENA con escasa conviccién: «... aqui [en
el Proyecto] no se hizo ni podia hacerse mas que reconocerles [a los autores], aunque
de paso el derecho de propiedad» (vid. Concordancias... cit., com. art. 393, p. 208).

28! Vid, GARCIA GOYENA, Concordancias... cit., comentario al art. 391 del Pro-
yecto de 1851: «La definicién del articulo corresponde al dominio pleno o propiedad
no modificada, es decir, al derecho de gozar y de disponer libre y totalmente de la
cosa.»

282 Aun a riesgo de parecer mecanicistas, podriamos considerar que a esa época
de liberalismo exaltado e individualista, que, salvando todas las distancias, se corres-
ponderia con el periodo 1789-1793 en Francia (SAGNAC op. cit., pp. 55; 36), sucedera
también entre nosotros una fase estatista y de utilidad social (SAGNAC op. cit,, p. 33).

283 (Es, sustancialmente, la misma formula que un siglo antes se presentaba
como revolucionaria, repensada ahora en un contexto econémico y social cambiado,
en sentido conservador» (vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho
civil, Madrid, 1988, 111, vol. 1.°, 2.? parte, p. 15).

24 pid la Exposwlon de Motivos del Proyecto de Cédigo civil espaiiol de 1836:
«El sagrado derecho de propiedad, objeto principal del Libro IT y el vinculo mas firme
de la sociedad...»; vid. también su art. 621: «Propiedad es el derecho que uno tiene
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recho de abusar» 25, toda limitacion de dicho derecho, toda inmi-
sion en la esfera de intereses del propietario, aun la encaminada
a cohonestarlos con el interés comun, se consideraba que revestia
caracter andmalo 2 o, cuando menos, que era ajena a los perfiles,
al marco institucional del derecho de propiedad.

Y si el Codigo civil, por inspiracion francesa, es el cuerpo
legal destinado a recoger el Derecho privado comin 7, necesa-
riamente habian de quedar excluidas de él —del Proyecto de 1851
en este caso— esos derechos o «propiedades» intervenidas (art. 17
del Proyecto: «Las disposiciones de este Codigo solo son aplica-
bles a los asuntos que se rijan por las leyes de comercio, minas
y otras especiales ?*, en cuanto no se opohgan a estas leyes»;
art. 390, a sensu contrario: «Las cosas que “no” son propiedad
de los particulares... “no” se rigen por las disposiciones de este
Cddigo.») No obstante todo lo cual, no hubo —como ya se
vio #%— inconveniente en aquel entonces en designar como «pro-
piedad» los derechos sobre esos nuevos objetos, utilizandose el
término sélo por su valor expresivo y en sentido enfatico, con la
sola intencion de marcar la ruptura respecto a la anterior etapa
«regalistay 2°,

Si en la primera mitad del siglo XIX se ensayan los conceptos
y, como se¢ ha dicho, «en la segunda mitad, y mas concretamente
en la época llamada de la Restauracion, se reelaboran los concep-
tos y se llega a las soluciones de compromiso que la prudencia
politica dicta...» ', es también ése el periodo en que, como hemos
visto, queda configurada y asentada la categoria de las llamadas
«propiedades especiales», categoria que en si misma constituye
toda una muestra de ese espiritu de compromiso, del pragmatismo

en sus cosas para disponer de ellas a su arbitrio, con tal que no haga un uso prohibido
por las leyes o pactos. Este derecho se llama también dominio.»

285 Son palabras de GARCIA GOYENA. Vid. su intervencién en el Senado al dis-
cutirse la Ley de propiedad literaria de 1847 (citada en nuestra pagina 149).

28 «Las palabras “sin méas” que utiliza dicho articulo obedece a un criterio res-
trictivo, que responde a un signo de individualismo inorganico, superado ya. Parte de
la idea de que el dominio es algo naturalmente absoluto, ilimitado y libre, conside-
rando que toda limitacion que le sea impuesta tiene un caracter insélito, anémalo o
excepcional» (ROCA SASTRE, Ramén M., Derecho hipotecario, Barcelona, 1948,
tomo 11, p. 370; se refiere el autor al art. 348 del actual Cddigo civil, que coincide a
este respecto con el art. 391 del Proyecto).

287 Vid. BADOSA COLL, Fernando, Memoria... cit., pp. 55; 56.

288 Obsérvese que el precepto designa con un mismo término —«especialesy—
tanto a los ordenamientos distintos del civil —«leyes de comercion— como a esas
leyes relativas a materias particulares —v. gr., «minas»— pero que forman o acabaran
formando parte del Derecho civil. Sobre las distintas acepciones de la expresion
«especialidad» en Derecho espailol, vid. BADOSA COLL, Memoria..., cit., pp. 78 y ss.

28 yid. nuestras pp. 148 y ss.

20 yid nuestro anterior epigrafe.

1 G. QuIANO, «Consideraciones sobre el concepto de las 1lamadas propiedades
especiales» cit., p. 467.
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y el eclecticismo 22 que ha pasado a la Historia como modus ope-
randi de la Restauracion.

Ese mismo estilo se aplica al esfuerzo codificador: «No es
nuestro animo reformar instituciones... y deliberadamente renun-
ciamos a utilizar esta ocasion, que a algunos parecera propicia
para recoger los trabajos y proyectos mas recientes del extranjero,
ensayando entre nosotros la ultima palabra de los escritores mas
acreditados... Entendemos que hay en Espafia mayor urgencia en
regularizar lo ya reformado... que en perseguir mayores y mas
peregrinas conquistas; y para lograr estos fines... lo verdadera-
mente practico es tomar la obra en el punto en que la encontra-
mos...»

Por ese afan de conservar instituciones y de ahondar en lo ya
conocido, se explica que la nocion de propiedad que se lleva al
Codigo sea, de acuerdo con sus precedentes, la «tradicional» 2,
marcadamente individualista, de los inicios de la Codificacion.
Ahora bien, debido a lo dilatado del proceso codificador en Es-
pafia, esa nocion que queda cristalizada en el Cédigo —en el
art. 348, que, al igual que el 621 del Proyecto de 1836 y el 391
del de 1851, define el «dominio» o propiedad ilimitada— 2%, no
coincide ya enteramente con la del propio momento de su pro-
mulgacidn 2%,

292 Sobre el eclecticismo como ideologia, o, mejor, actitud, imperante, tanto en
el periodo isabelino como durante la Restauracion, vid. UBIETO, Antonio, REGLA,
Juan, JOVER, José M.%, Introduccion a la Historia de Espafia, Barcelona, 1963 (1.2
ed.),zgy. 551; 554; 591.

Discurso de Francisco Silvela, a la sazén Ministro de Gracia y Justicia, pre-
sentando al Senado el Proyecto de Ley de Bases de 1885 (Diario de Sesiones del
Senado de 1885, apéndice al n.° 54, de 12 de enero).

%4 «Respecto de la propiedad, el concepto que desarrolla [el Cédigo] en conso-
nancia con la base 10 y en consonancia con nuestro derecho tradicional, es un con-
cepto esencialmente individualista...» (vid. la intervencién de ALDECOA, de la Comi-
sion dictaminadora del Senado, durante la discusién en dicha Camara de la adecua-
cién del Codigo ya publicado a las Bases. Diario de Sesiones del Senado de 1889,
nims. 32 a 57, de 29 de enero a 28 de febrero; vid. también extractos de dicha
discusion en la R.G.L.J. 1890, tomo 76, p. 455).

2% «En la practica el uso de los doctos da perfecta equivalencia a los términos
“derecho de propiedad” y “derecho de dominio”, y como la propiedad “plena” es el
concepto tipo de la propiedad, por eso, aun sin determinar con ¢l adjetivo su conte-
nido, se toma como equivalente del dominio en la técnica usual del Derecho» (asi
ESCRIBANO, Tedfilo, «La propiedad y el articulo 348 del Cédigo civil espafiol», en
Revista de Derecho Privado, 1916, pp. 64-70; vid. p. 65).

2% Vid. en Coca PAYERAS, Miguel, Tanteo y retracto, funcion social de la pro-
piedad y competencia autonémica, Bolonia, 1988, los epigrafes «La distancia que
media entre el concepto de propiedad del articulo 348 del CC, y la literatura juridica
espafiola de principios de siglo [s. XX]», pp. 163 y ss., y «La asuncion por el Estado
de la tutela de intereses sociales relativos al derecho de propiedad, por medio de fa
titularidad de derechos de tanteo y retracto», pp. 174 y ss.
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Nuevos vientos soplan ya entonces, no s6lo en contra de la
concepcion individualista de la propiedad *’; sino incluso de la
entera «fortaleza» del Derecho civil tradicional 8. A fines del
siglo X1X, lo «propio» y lo «comin» han dejado de ser términos
necesariamente antagénicos. Aunque quiza sea un tanto prematuro
hablar en este momento de un «concepto social» de la propie-
dad » —no obstante, la expresion ya se emplea— 3, si es cierto
que se apela a la intervencion del Estado como necesaria en aras
de la conveniencia colectiva y que se acepta con menos dificul-
tades la idea de una propiedad privada limitada e intervenida (vid.
art. 350 Cc.).

297 Asi, ya en 1883 Gumersindo de AZCARATE se manifestaba en contra de dicha
concepcion: «... en los tiempos modernos se ha olvidado el “moderator” de la defini-
cién romana [se refiere a la del Codex Ley 21, titulo 35, libro 4.°] y el “Segun Dios”
de la de las Partidas [Ley 1, titulo 28, Partida 3."] y se ha interpretado torcidamente
el ius abutendi, traduciéndolo por abusar, “mésuser”, etc. Asi se ha llegado a procla-
mar como los dos atributos del derecho de propiedad: el ser absoluto y el ser exclu-
sivo. En virtud de lo primero, confiere al duefio sobre su cosa “un poder soberano, un
despotismo completo” y puede, como dicen los juristas ingleses, quemarla, destruirla
y arruinarla... lo que no cabe sostener es que los Codigos y los tratadistas puedan
proclamar ese despotismo individualista que no se detiene ni ante la destruccion
caprichosa del objeto apropiado, estimando el abuso como un derecho, cuando debian
considerarlo como un mal uso de éste» (op. cit., III, p. 28).

298 (Nuestro actual derecho civil, que es en su mayor parte todavia el derecho
antiguo, consiste en un sistema de fuerzas protectoras de la propiedad... Pero, como
se dijo antes, las concepciones van cambiando y con ellas, poco a poco, el orden
juridico... El tradicional derecho civil, vigente todavia en su mayor parte, estd ame-
nazado de otras muchas transformaciones. La fortaleza en que se ha encastillado es
objeto de muchos asaltos y no serd temerario suponer que mas pronto o mas tarde
caerd en poder de los sitiadores...» (DORADO, Pedro, «Hacia un nuevo Derecho civil»,
en R.G.L.J., 1906, tomo 108, pp. 497 y ss.).

29 («Las limitaciones que al poder de los fuertes se han opuesto, esas restriccio-
nes a la propiedad a que nos hemos referido antes, no han sido debidas al reconoci-
miento de un derecho en los débiles, quienes se imaginaba que ningtn derecho tenian
por carecer de fuerza para pedir, sino a las necesidades de la convivencia, las cuales
reclamaban que unos poderosos cedieran algo en sus derechos y pretensiones en favor
de otros poderosos y propietarios...» (vid. DORADO, loc. cit., p. 513).

3% Asi, Manuel DANVILA COLLADO (artifice de la Ley de propiedad intelectual
y corredactor de la Ley de Aguas) al discutirse en 1889 en el Congreso de los Dipu-
tados el Dictamen relativo a la comunicacion del Gobierno dando cuenta de la publi-
cacion del Codigo civil; critica dicho Diputado por insuficiente la definicion del art.
348 del Cédigo civil: «... la propiedad tiene un sentido mas alto, adquiere un concepto
social* que nadie puede desconocer; y no se hubiera perdido gran cosa con que el
Cédigo civil hubiera penetrado en ese terreno y hubiera deslindado perfectamente lo
que es la propiedad en si y lo que es el derecho de propiedad, que son cosas muy
distintas... porque haciendo esta distincién fundamental, no hubiera dicho en el art.
348, que la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin més limita-
cién que la establecida en las leyes; porque otras disposiciones hay* que no son leyes
y que determinan algunas propiedades especiales*, y valia la pena haber compren-
dido dentro de esta clasificacion la definicion de la propiedad...» (vid. Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados de 1889, n.° 76, de 22 de marzo, p. 2032).

* La cursiva es mia.
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De todas maneras, una cosa es la existencia ya entonces de
dichas corrientes renovadoras y otra diferente es que pueda con-
siderarselas representativas del sentir general a finales del si-
glo x1x. Una cosa es que las mismas empiecen a desarrollar una
labor erosiva que s6lo mas tarde *! habra de ser francamente vi-
sible y otra que tuvieran en aquel momento fuerza suficiente para
trastocar ese «cuerpo prensado y endurecido del Derecho civil
tradicional» 32 y, en concreto, la institucion que constituye su pie-
dra angular, el derecho de propiedad.

De una parte, se manifiesta permeabilidad hacia esas corrientes
en cuanto al reconocimiento de la inviabilidad de la idea absoluta
y monécroma del dominio; no hay inconveniente por parte de
quienes entonces crean opinion y consiguen convertir €sta en leyes
en aceptar la idea de una propiedad modificada en cuanto a sus
atributos esenciales, siempre que asi lo exija el interés mutuo de
los propietarios y el interés comun *®; y multiforme, en funcién
de los posibles objetos de derecho ¥, Y, en consecuencia, se re-
conoce la necesidad de que el Derecho civil asimile como propias
esas materias (aguas, minas y propiedad intelectual %) que, ahora

301 Coca PAYERAS sita en el primer tercio del siglo XX la consolidacion de la
corriente social (op. cit., p. 188).

302 DORADO loc. cit., p. 517.

303 «Pero esas cualidades del dominio [ser absoluto y ser exclusivo], aunque se
afirman enérgicamente en principio, luego se modifican, unas veces dentro de los
mismos Cddigos, otras por leyes especiales. Asi, aun cuando se defina el derecho de
propiedad atendiendo tan sélo a las que llamaban los romanos res singulorum, no por
eso deja de haber otras formas de aquél, que en algunos paises se consideran como
materia propia del derecho administrativo, y a las cuales no cabe aplicar ese “exclu-
sivismo” que se estima como caracteristico del dominio.» (vid. AZCARATE, op. cit.,
tomo III, p. 30).

04 «De la propia suerte, ;quién duda que la propiedad, aunque varia y multiple
en sus formas y accidentes, sea siempre una en su esencia?... ;Cual es la razén de esta
diferencia? Por mucho que os afanéis no encontraréis otra que la de las limitaciones
que imponen al derecho individual de propiedad la naturaleza de las cosas apropiadas
y el derecho del Estado, la ley del progreso humano... se ve también la verdad de mi
teoria, la cual consiste en considerar las leyes sobre propiedad literaria y artistica
como una limitacion del derecho de propiedad individual, nacida en parte del caracter
social del hombre. En este ramo del derecho triunfa y se sobrepone nuestra naturaleza
social al caracter individual de la propiedad. Y tal limitacion no es un vano capricho
del legistador, no, sino que surge de las entrafias mismas del objeto, de los méviles e
intenciones del sujeto, de los deberes de éste y de la naturaleza y destino de ambos»
(ALONSO MARTINEZ, Manuel, Estudios sobre Filosofia del Derecho, Madrid, 1874,
pp. 713-717).

305 «Asi, la base 10.* establece que la Comision ha de entresacar de las leyes de
minas, de aguas, de propiedad intelectual, los principios més fundamentales de dere-
cho civil que verdaderamente existen en esas leyes..» (vid. la intervencion en el
Congreso de Lopez Puigcerver, de la Comision que entendia de la comunicacién del
Gobierno dando cuenta de la publicacién del Codigo civil, durante la discusién sobre
la adecuacion del mismo a la Base 10.* Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.°
82, de 30 de marzo, p. 2203).
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ya si ¥, encajan en los contornos que se asignan al derecho de
propiedad y que, incluso, contribuyen a configurarlos.

Y, sin embargo, ni se olvida la procedencia de las normas ¥’ que
aportan esos nuevos datos, configurando determinados modos de ser
de las relaciones privadas *®; ni mucho menos se quiere llevar el
deseo de tenerlos en cuenta hasta el punto de alterar la propia defi-
nicioén general de la propiedad ¥, debiendo en consecuencia modificar
el Codigo civil que, como hemos ido viendo, estaba practicamente
hecho desde antes de las ultimas fases de su discusion

306 Compérase con el caracter anomalo que hemos visto que se achacaba a dicha
materia en el marco del derecho de propiedad que configuraban el Proyecto de 1851
y sus comentaristas.

7 «Estas omisiones, verdaderamente reparables, nacen de que es muy dificil
traer 4 un Coédigo civil la sustancia y la esencia civil en materias que tienen un
caracter mixto de civil y administrativo. Acaso una de las mas complejas cuestiones
que se presentan siempre en el orden juridico, cuando existe relacion entre los inte-
reses que llamamos generales y los intereses particulares de donde puede nacer el
derecho de propiedad, es la determinacion de ese derecho, saber donde puede llegar
la Administracion, y apreciar cuando comienza el dominio particular...» (vid. la inter-
vencién de Danvila Collado en el Congreso durante esa misma discusion de la ade-
cuacién del Codigo ya publicado a la base 10.* Diario de Sesiones del Congreso de
1889, n.° 76, de 22 de marzo, p. 2033).

3% DoraDO (loc. cit., p. 517) las llama leyes extravagantes*, formula bien acer-
tada, puesto que contribuye, tanto a recordar su origen, al que ya nos hemos referido
—leyes que surgieron ‘para posibilitar el acceso de los particulares a objetos hasta
entonces intervenidos por el poder publico, aunque sin emanciparlos totalmente de la
tutela de aquél (vid. nuestra p. 148)—, como a resaltar su todavia no perfecta integra-
cién en el Derecho privado: «Es una legislacion de indole civil y privada, aun cuando
no se haya incorporado todavia a su gran enemigo el derecho civil tradicional, con el
que no puede hacer muy buenas migas. Anda todavia en leyes aisladas, que algunos
denominan leyes extravagantes*... leyes, que regulando relaciones civiles (v. g., la
propiedad intelectual, la industrial, etc.), andan sueltas y desperdigadas axin, por cons-
tituir algo pegadizo en el cuerpo del derecho civil tradicional, que a consecuencia de
llevar no pocos siglos de existencia, se halla como prensado y endurecido, no siendo
facilmente alterables sus definiciones y clasificaciones.» .

* En cursiva en el original.

3% «Porque no fue encontrada la definicién juridica que reflejase plenamente la
funcién social de la propiedad quedaron doctrinalmente contrapuestos el interés pri-
vado (defendido dentro de los articulos del Cédigo civil como en sus ultimos reductos
o bastiones juridicos) y las necesidades publicas (avanzando a través de las leyes
especiales como francotiradores que acuden en remedio de urgencia)» (vid. G. Qui-
JANO, op. cit., p. 491).

3107Y eso es siempre lo que acaba en definitiva prevaleciendo: «... y después de
todo, como procedimiento prictico, ;seria hoy conveniente que se volviera a redactar
el Codigo para incluir en él las legislaciones especiales*, o conviene mds, puesto que
quedan vigentes, aplicar el Codigo tal y como est4 redactado, dejando aquéllas en
vigor, como querian las bases...? Porque, consideren los Sres. Diputados la gravedad
que entrafia exigir que todas esas legislaciones especiales vinieran a formar parte del
Cédigo y que se devolviese éste para que se introdujeran en él. Crea el Congreso que
podiamos renunciar desde este momento a tener Cédigo en mucho tiempo, no sdlo
en muchos aflos, sino que casi puede decirse en absoluto» (LOPEZ PUIGCERVER, Dia-
rio de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 81, de 29 de marzo, p. 2176).

* La cursiva es mia.
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Precisamente, el espiritu de compromiso y el eclecticismo de
la época a que ya hemos aludido se manifiesta aqui una vez mas
logrando conciliar esos objetivos encontrados. Y la formula que
se arbitra no es otra que la de introducir al lado del concepto de
«propiedad» la nota de la «especialidad», de donde resulta la in-
vencion de la categoria de las «propiedades especialesy *!'.

De una parte, se declaran vigentes —en la Base 10— las leyes
especiales promulgadas con anterioridad al Codigo civil 32, remi-
tiendo a ellas lo relativo a tales materias (arts. 425; 427; 429 Cc.).
Pero, sin limitarse a ello, el Cédigo incorpora a su propia siste-
matica el objeto de dichas leyes (Titulo IV, del Libro II, que es
el «De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones»),
proclamando asi la pertenencia de esas materias al Derecho ci-
vil 3%y, dentro de éste, al derecho de propiedad, como manifes-

31 La categoria, ya lo apuntibamos en un principio (vid. p. 144), es genuina del
Derecho espaiiol (vid. G. QUUANO, op. cit., p. 466, nota 1).

Este mismo proceso que describimos de coexistencia de las definiciones absolu-
tas de la propiedad de los respectivos Codigos con una legislacion de tipo interven-
cionista, referida a determinados objetos de utilidad general —aguas, minas, caza,
pesca...— se opera también en Francia e Italia, por citar los ambitos mas préximos al
nuestro. En Francia, incluso ya durante ¢l propio periodo revolucionario: poco des-
pués de que la Declaracién de derechos del Hombre y el ciudadano proclamara la
propiedad «derecho inviolable y sagrado», establecia el Predmbulo del Decreto sobre
la Caza de 28 de abril de 1790: «... il importe 3 la société que personne n’abuse de sa
propriété, surtout lorsque cette propriété est d’une nature qui la rend nécessaire a la
conservation de la société elle méme...» (vid. SAGNAC, op. cit., p. 199). En Italia,
durante e transito del Codigo civil de 1865 al de 1941, se constata también la erosion
de la nocién individualista de la propiedad mediante leyes intervencionistas de una
serie de objetos (aguas, bosques, pesca, etc.), pero sin que en ningin momento se
hubiese sentido la tentacion de convertirlos en una «categoria unitaria» dentro del
Derecho privado: «... il vincoli [di diritto publicco] si esplicano in troppo diverse
forme giuridiche, perché possa tentar utilmente di ricondurli ad unita di struttura...»
(MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto civile e commerciale, Milano, 1952, vol.
2., 1° parte, § 79, p. 264, vid. también § 78, pp. 231-232) y, mucho menos, la de
elevarlos a la categoria del maés representativo de los derechos privados: la propiedad.

Como deciamos, lo que hace que la solucion adoptada por el Derecho espafiol
no sea parangonable a la de ningun otro ordenamiento es, no so6lo la inclusion de
objetos tan diversos en una unica categoria, sino también la aplicacion a los mismos
de una unica férmula juridica, que ademas es la de la propiedad.

312 Lo cual, no s6lo hace justicia al caricter peculiar de esas propiedades en
relacion a la regulacion que para la institucion genérica prevé el Cédigo civil, sino,
lo que es mas importante, coincide plenamente con metas mas generales y fundamen-
tales del proceso codificador, como son la imposicidn de las leyes especiales a los
territorios de Derecho foral (vid. nuestras paginas 153 y ss.) y no tener que demorar
ain més el momento de la entrada en vigor del Cédigo civil (vid. nuestra pagina 159,
nota 310 sobre todo).

313 Vid. cémo se proclama en concreto el caracter civil de la materia «propiedad
intelectual» y de sus normas en las instancias llamadas a aplicarlas: asi, en el Real
Decreto de 29 de julio de 1891, por el que el Gobierno declara incompetente al
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo para resolver cuestiones relativas al dere-
cho declarado en 1a Ley de propiedad intelectual: «Que la cuestién deducida ante el
Tribunal entrafia un derecho de propiedad encomendado por la ley a la competencia
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taciones concretas del mismo, cualificadas por la concurrencia
de datos diferenciales —perfectamente asumibles por el Codi-
go— *'“ que, en algunos aspectos (v. gr., art. 427 C.c.: en cuanto
a los «limites del derecho», «formalidades y condiciones para su
gjercicio...»; art. 429 C.c.: en cuanto «a las personas a quienes
pertenece ese derecho», «la forma de su ejercicio» «y el tiempo
de su duracion») exigen un tratamiento diferente del que les dis-
pensaria la institucion genérica.

Si el objeto de las leyes especiales integra la sistematica del
Cédigo civil, es evidente que sus normas forman parte de este
ultimo. De manera que puede decirse de ellas que «si como leyes
son independientes, como normas son Codigo civily 35 las leyes
especiales regulan una materia que el Cédigo civil reconoce como
suya con una normativa que también asume como suya. Entre
Codigo civil y ley especial hay una total continuidad juridica,
dentro de la cual la segunda se erige en cuerpo legal separado
—aparte de por las razones politicas, de politica legislativa y dog-
maticas que hemos ido exponiendo— por una simple razén fac-
tica: la extension de la regulacion que ha de dedicarse a cada una
de esas materias objeto de ley especial —debido a la concurrencia
de esos datos diferenciales— excede de los limites que el Codigo
podria adjudicarle 6.

de los Tribunales del fuero comun, toda vez que las funciones administrativas termi-
nan con la resolucion declarando haber lugar o no a la inscripcién pretendida y los
que se crean perjudicados en sus derechos... pueden reclamar... ante los Tribunales
del fuero comun porque el derecho lesionado... es un derecho de propiedad y por lo
tanto de indole puramente civilv*. En el mismo sentido, vid. la S.T.S. (cont. admva.)
de 21 de enero de 1936, Cdo. 2.°: «Que todas las cuestiones que se plantean en la
demanda se refieren a si la propiedad de determinadas obras... corresponde a los
causahabientes del que las adquirié en vida del autor o a una heredera de éste y tales
cuestiones, por su naturaleza evidentemente civil, corresponden a la jurisdicciéon or-
dinaria... siquiera el derecho de propiedad intelectual se consigna en una ley especial
que la Administracién ha de aplicar a los fines de registro y garantia de actos pose-
sorios, pero sin potestad de definir el mejor derecho fundado en los de caracter civil,
que los interesados aleguen».

* La cursiva es mia.

314 Vid. BADOSA COLL, Memoria... cit.: «... ambas regulaciones [Codigo civil y
leyes especiales] giran en torno a una materia bésica idéntica...» (p. 201); «... una
institucién juridica, definida y regulada en el Cc. con caracter abstracto (la propie-
dad). Cabe, con todo, que esta institucion tenga manifestaciones concretas (“clases de
propiedad” o “propiedades especiales™) debido a circunstancias extrajuridicas (natu-
raleza del objeto) que exijan dictar normas mas apropiadas..» (p. 202); «... la ley
especial... al especificar o concretar yna institucién juridica contemplada en el Cc. no
puede contradecir los presupuestos que éste establece, sino al contrario, tratar de
adecuarlos al nuevo objeto y con ello logra que la institucidn especifica participe de
la m:)srr)la naturaleza juridica que la institucion genérica a la que trata de adaptar
(p. 202).

315 BaposA CoLL, Memoria... cit., p. 197.

316 DANvILA COLLADO, quien reprocha a la Comisién General de Codificacién
no haber incorporado plenamente al Cédigo las materias objeto de Ley especial —y,
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Las leyes especiales asumen asi la funcion instrumental de
permitir al Codigo regular exhaustivamente materias que le per-
tenecen, por lo que practicamente operan a modo de «Apéndi-
ces» 7 o continuaciones del Cédigo civil *# (como graficamente
se pone p. ¢j. de relieve en el art. 425 C.c.: «En todo lo que no
esté expresamente prevenido por las disposiciones de este capitu-
lo, se estara a lo mandado por la Ley especial de Aguas.»).

3. Las propiedades especiales como categoria autéctona
del Derecho espaiiol

A modo de epilogo, podemos seiialar, a la vista de todo lo
expuesto, que en el ordenamiento juridico espafiol ha quedado
configurada una categoria singular de derechos, cuya conforma-
cion se debe, antes que a su propia naturaleza y a la de sus objetos,
a razones externas a los mismos. Por acentuado que fuese el «ele-
mento social» 3'° en esos objetos y el deseo de refinar la nocion
de propiedad congelada en el Codigo, sin el apremio de ese otro
tipo de razones, quiz4 no hubiese llegado a lanzarse la idea de
las «propiedades especiales». Pudo mas sin duda el adscribirlas
al derecho comiin de la propiedad, para asi engrosar subrepticia-
mente el nicleo de instituciones que, por Derecho comun, habian
de imponerse a los territorios de Derecho foral que la conviccion,
evidentemente ya existente en la época, pero, por demasiado avan-
zada, en modo alguno todavia dominante, de que esas institucio-

en concreto, lo relativo a la propiedad intelectual: vid. Diario de Sesiones del Con-
greso de 1889, n.° 76, de 22 de marzo, pp. 2032-2033— supone que la subsistencia
de las leyes especiales, que €l critica, se explica «sin duda, porque iba siendo muy
largo el Codigo...» (id. Diario, n.° 82, de 30 de marzo, p. 2194).

317 Al papel de «Apéndice» del Codigo civil que desempeiia en concreto la Ley
de propiedad intelectual de 1879, se refiere SCHAEFFER, Klaus, Grundfragen des
spanischen Urheberrechts im Vergleich zum deutschen Recht, Miinchen, 1981, p. 41:
«Die Ley von 1879 als lex specialis fir die Propiedad Intelectual wird durch die in
den Art. 428 und 429 des Codigo civil enthaltene Verweisung quasi als weiterer
besonderer Teil zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Dieser Regelung trigt auch Art. 5 der
Ley von 1879 Rechnung...»

318 «Pero hay otros Codigos que quedan completamente vivos, como la ley hi-
potecaria, la de aguas, la de minas, la de propiedad industrial, la de caza y pesca, etc.
Resultado, Sres. Diputados: que tengo para mi, que a estas horas habra ya algin editor
que haya ideado una obra que se titulard “Legislacion civil” y que tendra tres tomos,
creo yo; primer tomo, Cédigo civil; segundo y tercero, el resto de la legislacion civil
para que no se hagan ilusiones los que piensan que hecho el Codigo basta con él» (asi
describia irénicamente Gumersindo de Azcarate las consecuencias que, segin él,
comportaria la subsistencia, como continuaciones del mismo, de las Leyes especiales
junto al Cédigo. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 88, de 6 de abril,

. 2366).
P 3l9)Vid. CLEMENTE DE DIEGO, cit. en Bibl., p. 477.
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nes forman parte de la nocién y contribuyen a trazar los perfiles
del derecho de propiedad en general.

A pesar de su caracter coyuntural y artificial, la categoria sigue
subsistiendo sin haber sido excesivamente cuestionada. Su exis-
tencia se quiere justificar, alternativamente, en base a la peculia-
ridad de los objetos de las «propiedades especiales» >, o en base
al hecho de exigir determinados aspectos de esos derechos una
intervencion administrativa 32!, si bien tanto uno como otro criterio
se revelan insuficientes para mantener en pie la categoria. El punto
de vista del objeto no puede sino suscitar perplejidad, por el hecho
de que se vean reunidos.en un mismo haz derechos sobre objetos
corporales e incorporales *22; el punto de vista de la intervencion
administrativa resulta también endeble, por no ser exclusivo de
estos derechos en cuestion 32, :

Quiza la precariedad de esos criterios sirva para explicar que,
en algun momento, se haya querido asociar las «propiedades es-
peciales» a categorias mas solidas que, desde otros ordenamientos,
han adquirido proyeccion internacional, como las «propiedades
incorporales» del Derecho francés 32 o los «derechos sobre bienes
inmateriales» 5 del Derecho aleman y, por influencia de éste, del
Derecho italiano 3%,

Ello no es en absoluto posible, ni por los origenes de esas
otras categorias, cuya formacion si obedece a razones estrictamen-
te técnicas 32, ni por la composicion de las mismas, que, salvo en

320 Asi, SANCHEZ ROMAN, op. cit., p. 317; PUIG BRUTAU, cit. en Bibl., p. 189.

321 yid. CLEMENTE DE DIEGO, cit., p. 477; ESPIN, cit. en Bibl., p. 282; SANTOS
BRriz, cit. en Bibl, p. 346.

32 yid CaSTAN, op. cit., tomo 11, p. 397.

323 Vid. VALVERDE, op. cit., p. 127: «;Por qué no ver especialidades parecidas
en todas las propiedades que exigen una funcién administrativa?»

324 Asi SANTOS BRIz, Derecho civil, 11, cit. (en Bibl), p. 345.

325 Asi, como «obiter dicta» establece la Sentencia de 1 de junio de 1971, en su
1.%" Cdo.: «Que en la regulacion de las propiedades especiales, segun el tecnicismo
de nuestro Ordenamiento juridico —hoy superado y subsumidas en la categoria de
derechos sobre bienes inmateriales...».

La equiparacion entre ambas categorias, «propiedades especiales» y «derechos
sobre bienes inmateriales», arranca de una Sentencia anterior, de 24 de diciembre de
1940, y desde entonces hemos podido verla reiterada, para la propiedad intelectual e
industrial, en muchas otras, tanto civiles (S.T.S. de 25 de octubre de 1941; de 23 de
marzo de 1945; la ya cit. de 1971; y la de 12 de mayo de 1975), como penales (vid.
las de 27 de abril de 1979; 14 de febrero de 1984 y 30 de mayo de 1984).

3% En la doctrina italiana, alcanzé gran predicamento la construccion de KOH-
LER del «derecho sobre bienes inmateriales», p. €j., en autores como CARNELUTTI,
Francesco FERRARA, GRECO, de SANCTIS y ASCARELLI (citamos sus obras en Bibl.).
La divulgacién y recepcion en nuestro ambito de tal categoria se debe a la influencia
de la doctrina italiana, como confirma DiEz-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho
civilfatrimonial, Madrid, 1979, 11, p. 124.

2" Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Traité pratique de Droit civil fran-
¢ais, Paris, 1952 (2.° edicién), tomo III, p. 12; p. 566; ASCARELLL, Tullio, Teoria de
la concurrencia y de los bienes inmateriales, Barcelona 1970, p. 633.
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lo relativo a la propiedad intelectual —que, en efecto, es una de
las «propiedades incorporales» y uno de los «derechos sobre bie-
nes inmaterialesy— se proyectan sobre otro tipo de objetos 2.

A la construccion del «derecho sobre bienes inmateriales» ya
aludimos, refiriéndonos a ella como alternativa formulada en el
siglo X1X en el ambito germanico para superar la construccion del
derecho de autor como «propiedad» («geistiges Eigentum») 2.
Expusimos también entonces que dicha categoria contribuy¢ a re-
solver el problema dogmatico que representa que el Codigo civil
aleman (BGB) 3* sélo aplique el concepto de «cosa» a los objetos
materiales (§ 90 BGB), entendiendo, ademas, que el derecho de
propiedad solo sobre bienes materiales se proyecta (§ 903 BGB).

El expediente técnico de los «bienes inmateriales» surge, pues,
para adaptar la disciplina juridica a la naturaleza propia de las
i:reaciones intelectuales ¥, en contraposicion a las cosas materia-
es 332‘

En Derecho francés, ¢l recurso a las «propiedades incorpora-
les» se justifica para sancionar nuevas formas de apropiacion, pro-
pias de algunos «bienes incorporales». El Codigo civil francés no
menciona a las «creaciones del espiritu» ni al derecho que recae
sobre ellas 3, lo cual habia dejado en libertad a los principales
tratadistas franceses, durante el siglo XIX, para establecer que las

328 Porque no puede decirse —aunque asi se ha escrito— que las «minas» y las
«aguasy sean una «propiedad incorporal» (!).

3% Vid, supra nuestro capitulo preliminar a la Ley espafiola de 1879 y el epigrafe
relativo a «La elaboracién cientifica del derecho de autor» en el 1ltimo tercio del
siglo X1x.

330 Y ya antes toda la doctrina alemana del siglo XIX.

33! En cuanto a los objetos a los que esencialmente se denomina «bienes inma-
terialesy, vid. KOHLER, Josef, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stutt-
gart 1907, pp. 128 y ss.; ASCARELLI, op. cit., pp. 319 y ss.

332 Para constatar la aceptacién de la construccion del «derecho sobre bienes
inmateriales» en la ciencia del Derecho, vid. obras generales de Derecho civil, como
LARENZ, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1983
(6.% ed.); en el epigrafe § 13, donde procede a una clasificacion de los derechos
subjetivos, se refiere LARENZ a los «lmmaterialgiiterrechte» como una categoria exis-
tente dentro de aquéllos (vid. pp. 206 y ss.); en el epigrafe § 16, donde se refiere a los
posibles objetos de derecho, al contemplar los que son de caracter incorporal, incluye
entre ellos 1a «obra del espiritu» («Geisteswerk»), a la que designa como «Immate-
rialgut» (vid. pp. 283-284). Vid. asimismo WOLFF, Martin und KAaISER, Ludwig, Sa-
chenrecht, Tiibingen, 1957 (10. Bearbeitung), pp. 177 y ss.: «Gegenstand des Eigen-
tums sind nur Sachen (korperliche Gegenstinde), nicht Immaterialgiiter, nicht Re-
chte... keine der Sitze, die fiir das Sacheigentum gelten, gilt fiir das haben eines
Rechts, so wie keiner fiir das geistige Eigentum gilt: es gibt keine “rei vindicatio”,
die Eia%entumserwerbsnormen gelten nicht u.a. [unter andere].»

33 Como sabemos, en Francia la «propiedad literaria» estaba regulada, fuera del
Cédigo civil, por los Decretos del periodo revolucionario, de 1791 y 1793 (vid. supra
la primera parte de este trabajo) y, durante el periodo que estamos analizando, por
Ley de 14 de julio de 1866, que dejando en vigor aquellos Decretos, se limitd a
ampliar el plazo de proteccion reconocido en ellos a los herederos del autor.
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«creaciones del espiritu» son también uno de los «bienes incor-
porales» 3* y para construir, mas adelante, a principios del siglo
XX, una categoria ad hoc, la de las «propiedades incorporalesy 3%,
referida a algunos de esos «bienes incorporales» que no contempla
el Codigo civil francés ¢,

En cambio, nuestro Codlgo que si se refiere a dichos pecu-
liares objetos y al derecho que recae sobre éllos, no sélo no los
asocia a los «bienes incorporales» (arts. 1.526 y ss. C.c.; vid. tam-
bién arts. 430 y 1464 C.c.), sino que, incluso, al contemplarlos
como objeto sobre el que se proyecta una de las «propiedades
especiales» que reconoce el Codigo, los asocia paraddjicamente
a objetos bien distintos, como las aguas y las minas.

No nos queda entonces sino reafirmarnos en nuestra conclu-
sion de que en la elaboracion de la categoria de las «propiedades
especiales» s6lo en Gltimo término incidieron cuestiones de orden
dogmatico —posibilidad que brinda la evolucion de las ideas, des-
de el momento de la gestacion del Codigo hasta el de su promul-
gacion, de integrar los derechos sobre objetos regulados en leyes
especiales en la institucion de la propiedad—. El verdadero peso
especifico en su formacién correspondio a objetivos politicos —
logro de la unidad legislativa— y tacticas de politica legislativa
—conservadurismo y eclecticismo en el modo de proceder del
codificador.

334 Categoria de bienes que si reconoce el Codigo civil francés.

Sobre la pertenencia de las creaciones del espiritu a dicha categoria, vid. AUBRY
y RAU, op. cit. supra en nuestro epigrafe «La elaboracion cientifica del derecho de
autor en el ultimo tercio del siglo Xix».

335 Se considera a JOSSERAND el principal artifice de tal categona Vid. JOSSE-
RAND, Louis, Cours de Droit civil Positif. francazs Paris, 1930 (3. edicién), tomo I,
pp- 752 y ss.

336 Vid. en cuanto a los objetos que, se considera, forman parte de las llamadas
«propiedades incorporales», JOSSERAND, op. cit., p. 756, quien, ademas de a la «pro-
piedad literaria», se refiere a la «propiedad» de los oficios, fondos de comercio,
patentes, marcas de fabrica, disefios y modelos, letras misivas y titulos nobiliarios;
vid. asimismo PLANIOL-RIPERT, op. cit., p. 567.
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